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a Sentencia del Tribunal Supremo  Ladoctrina de la Sala se contiene en estos pdrra-
num. 1497/2023, de 24 de octubre, es  fos (los realces son nuestros):
prédiga en contenidos interesantes. En

otro andlisis GA_P anterior' comenté la 1. Aunque la formulacién genérica en que

doctrina de la sentencia en lo relativo al se basa el motivo es correcta, en el sen-
régimen de nulidad societaria de las aportaciones tido de que es cierto que una cosa es que
acordadas por medio de negocio simulado. Ahora la accién de nulidad absoluta sea impres-
me centraré en el fundamento Ultimo de la senten- criptible y otra que la accién para hacer
cia, que trata de la prescripcién de la accién de efectiva sus efectos restitutorios si esté
la sociedad para «recuperar» las acciones que se sujeta a un plazo de prescripcién (sen-
entregaron al aportante simulado. tencias 725/2018, de 19 de diciembre;

" «Nulidad de la sociedad, nulidad de la aportacién social o incumplimiento del deber de aportacién», Andlisis GA_P,

2023 (véase en este enlace).
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y 47/2019, de 23 de enero; entre otras mu-
chas), loque no ampara dicha doctrina es
que el mero transcurso del tiempo haya
sanado la falta de aportacién dineraria
efectiva por parte de Farusa, que es lo

que realmente se sostiene en el motivo.

Nos podriamos plantear la posible pres-
cripcién de la accién restitutoria si Fa-
rusa hubiera realizado efectivamente la
prestacién [aportacién], pero como no
hubo tal, segun ha quedado probado
en la instancia, no cabe restitucién algu-
na a la recurrente. En aquellos casos en
que el contrato nulo haya motivado el
intercambio de alguna prestacién entre
las partes es cuando el ordenamiento
juridico reconoce una accién de restitu-
cién (en el supuesto de prestaciones di-
nerarias, de reembolso o de devolucién
de cantidades), que es una accién de
condenay estd sometida al plazo normal
de prescripcién de las acciones persona-
les (art. 1964 CC). Pero éste no es el su-
puesto que nos ocupa, en el que no hubo
realmente intercambio de prestaciones,
puesto que Farusa no llegé a aportar el
dinero que servia de contraprestaciéon a
los titulos de la sociedad anénima depor-

tiva que recibié.

Por el contrario, nos encontramos con
la situacién que describié la Senten-
cia 178/2013, de 25 de marzo, en un caso
de simulacién absoluta de un negocio ju-
ridico de transmisién de acciones, al de-
clarar: «No tienen en cuenta las recurren-
tes que el Tribunal de apelacién declard
que la enajenacién de las acciones fue si-
muladay, por tal, que sélo existié en apa-
riencia, tanto en su génesis, como en su
ejecucion. En ese caso, en el que es ficticia

la propia titularidad resultante del acuer-

do de simulacidn, la restitucidn de los bie-
nes estd sometida al mismo régimen de
imprescriptibilidad que la accién decla-
rativa de la simulacién, por cuanto nada
deriva de la nada —ex nihilo nihil—». Es
decir, como el desembolso fue simulado,
nada hay que devolver y ningin plazo de
prescripcién se puede aplicar a una rein-

tegracién inexistente.

Asimismo, la devolucidén a la sociedad de
las acciones de la sociedad anénima de-
portiva suscritas y no desembolsadas (los
titulos nominativos) no constituye una
restitucién de prestaciones en el sentido
del articulo 1303 del Cédigo Civil, sino el
efecto propio de la declaracién de inexis-
tencia del desembolso y, en consecuen-
cia, de la inexistencia de la suscripcidén
y atribucién a Farusa de la parte propor-
cional del capital social del Betis S. A. D.
De hecho, esta reintegracién de los titu-
los nominativos y la cancelacién de su ti-
tularidad en el libro registro de acciones
es el Unico remedio a la simulacién, pues-
to que de no haber mediado el negocio
simulado la suscripcidn no habria tenido
lugar. Y constituye también el remedio
para que, quien no realiz el desembolso,
no pueda aparecer ante la sociedad con
una legitimacién que no tiene (Sentencia
697/2013, de 15 de enero del 2014).

Ni siquiera se trata propiamente de una
restitucion, en el sentido de que los titulos
de las acciones que estaban en poder de
Farusa se restituyen para que queden en
poder del Betis; por el contrario, se trata
de que, conforme al fallo de la senten-
cia de primera instancia ahora definiti-
vamente confirmada, ha de procederse
a la destruccidén de tales titulos, de modo

que la restitucién no es mds que un paso
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intermedio y necesario para posibilitar
esa destruccién, consecuencia ineludible

del cardcter simulado del desembolso.

Yo también he sostenido en mi Derecho de contra-
tos (cap. 14) que la accién declarativa de nulidad
de un contrato es imprescriptible y que la accién
restitutoria de las prestaciones estd sujeta a los
plazos ordinarios de los articulos 1301y 1964 del
Cédigo Civil (CC). Creo que es la primera vez que
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo se alinea
conmigo en este extremo. Pero hay que repasar el
modo en que lo hace.

Es muy probable que la doctrina que en este punto
de la prescripcién establece la Sentencia del Tri-
bunal Supremo nim. 1487/2023 sea correcta, pero
es preciso desbrozar la cobertura argumentati-
va de que la sentencia se provee. Ninguna de las
dos sentencias civiles a que
se refiere como precedentes
(SSTS 725/2018 y 47/2019)
afrontan el asunto de la pres-
cripcién de la accidn restitu-
toria derivada de la nulidad
de una cldusula abusiva (cldu-
sula de gastos hipotecarios) en un contrato con
consumidores. La primera sentencia mercantil que
cita (STS 178/2013) sanciona casi la doctrina con-
traria a la de la presente sentencia. Y la segunda
sentencia mercantil (STS 697/2013) se referia a la
irreqularidad de un acuerdo social tomado con los
votos (decisivos en la primera convocatoria) de so-
cios que no habian desembolsado el valor de sus
acciones.

Nunca ha sostenido como «ratio decidendi» el
Tribunal Supremo que la accién de restitucién de
prestaciones derivada de un contrato nulo o anu-
lable esté sujeta a la «caducidad» del plazo de
cuatro afnos del articulo 1301 del Cédigo Civil nia
la prescripcién de cinco anos del (versién actual)
articulo 1964 del mismo cuerpo normativo. En las
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originarias, la condicién
de socio no es
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dos sentencias civiles del 2018 y 2019 ni siquiera
lo postula obiter dictum; se limitan a constatar, de
acuerdo con jurisprudencia comunitaria, que una
cosa es la nulidad de la cldusula abusiva y otra la
restitucién de las prestaciones, que queda remiti-
da al derecho nacional, siempre que se satisfaga
el efecto (til de la directiva. Lo que ciertamen-
te si sostiene la Sentencia del Tribunal Supremo
del 725/2018 es que, si no han existido prestacio-
nes (aportaciones) reciprocas, no se aplica el ar-
ticulo 1303 del Cédigo Civil, sino el régimen del
pago de lo indebido o del enriquecimiento injusto.
Légico es que luego hubiera dicho, pero no lo hizo,
que esta restitucién del pago indebido estaria su-
jeta a la prescripcién ordinaria de las acciones
personales.

Mds auln, pudiera ser que en contratos con con-
sumidores un plazo de cinco afios restitutorios no
fuera compatible con la exi-
gencia de efectividad en la
aplicacién del Derecho de
la Unidén (STJUE de 16 de julio
del 2020, C-224/19 y C-259/19).
Pero si parte de que ha de
existir un plazo de prescrip-
ciény que éste no puede ser la imprescriptibilidad
de la accién de nulidad.

La primera sentencia mercantil del 2013 sostie-
ne que el contrato entre partes (no la aportacién
social) fue simulado e incurso en fraude de acree-
dores. Triunfé finalmente la accidn de simulacidn,
que, como es comuUn en la jurisprudencia civil, se
declaré imprescriptible. La Sala sostiene sin du-
dar que, cuando el contrato es radicalmente nulo,
como simulado, la accidn restitutoria no estd suje-
ta a prescripcidn propia distinta de la declarativa
de nulidad. Repdrese en que esta Sentencia del
Tribunal Supremo ndm. 178/2013 fundamenta su
decisidén exclusivamente en dogmas contractuales
y no invoca el principio de integridad del capital
social, como si parece hacer dicho tribunal en la
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Sentencia nim. 1487/2023, que en Ultimo extremo
defiende su posicién en un argumento bdsico: si
no ha existido desembolso, el falso aportante no
puede ser socio de ninguna manera.

Es cierto que parece ser una constante en la ju-
risprudencia de la Sala Primera que el articu-
lo 1303 del Cédigo Civil (restitucién derivada de
la nulidad) no procede cuando el contrato no ha
supuesto un sacrificio econémico bilateral. No que-
da claro si se quiere decir que la regla no se aplica
cuando el negocio nulo no es un contrato sinalag-
mdtico o que no se aplica cuando, cualquiera que
sea la naturaleza del contrato, sélo una parte ha
realizado la prestacién que le incumbe. Por ejem-
plo, el pago por el prestatario consumidor de gas-
tos hipotecarios que corresponde al prestamista es
aparentemente un caso del primer tipo. Pero por
qué se dice que no hay sacrificio reciproco? Si el
banco no tiene que pagar
los gastos de notaria, regis-
tro, impuesto de actos juri-
dicos documentados y ges-
toria, seguro que su crédito
habrd sido menos oneroso
que cuando deba pagarlos
en el futuro, porque el banco tiene que asegurarse
un margen estable de rendimiento.

Pero la Sentencia del Tribunal Supremo ndm.
1487/2023 no reproduce en puridad esta doctrina.
La doctrina que refiero la formula este tribunal en
su Sentencia 725/2018, a la que la primera sim-
plemente se remite («ya que el articulo 1303 del
Cédigo Civil presupone la existencia de pres-
taciones reciprocas»). La mencionada Senten-
cia 1487/2023 se limita a excluir el régimen de la
restitucidn del articulo 1303 «en aquellos casos
en que el contrato nulo [no] haya motivado el
intercambio de alguna prestacién entre las par-
tes». Pero también incurre en un quid pro quo. De
hecho, la sociedad no ha formulado ninguna pre-
tensidén de restitucién que pudiera estar sujeta a

La simulacién conduce
a sostener que el simulante
nunca quiso ser investido
de la condicién de socio

prescripcidn. Y no se puede decir que frente al si-
mulante ha prescrito la accién para reclamar la de-
volucién de la aportacién, pues nada aporté.

Por lo demds, una vez que se sostiene la improce-
dencia del articulo 1303 del Cédigo Civil, habrdé
que eleqir entre la imprescriptibilidad de la ac-
cién de nulidad y la prescripcién general del ar-
ticulo 1964. No tiene sentido que sea la primera
(es decir, que, porque sélo una parte haya desem-
bolsado, su accidén recuperatoria no prescriba
nunca). Porque, si no se aplica el articulo 1303, se
aplicard el 1895 del Cédigo Civil (pago de lo inde-
bido), y es claro que esta accidn estd sujeta a pres-
cripcién ordinaria, aunque la falta de causa de-
bendi provenga de la nulidad del titulo.

En consecuencia, esta digresién precedente no pue-
de haber constituido la ratio decidendi semioculta
de la Sentencia del Tribunal
Supremo nUm. 1487/2023.Y,
efectivamente no lo es. La
sentencia podria haber di-
cho entonces que el princi-
pio de integridad del capi-
tal social es intocable y que
nunca prescribe el remedio para restaurar su vali-
dez. En efecto, «serd nula la creacién de partici-
paciones sociales y la emisién de acciones que no
respondan a una efectiva aportacién patrimonial
a la sociedad» (art. 59 LSC). Pero el articulo 57.3,
para estos casos de falta de desembolso indivi-
dual que, sin embargo, afecta a la imperatividad
del tipo societario (desembolso minimo), crea una
deuda de dinero en cabeza del moroso 'y, al menos
en las sociedades limitadas, la accidn se sujeta a
un plazo de prescripcidn de cinco anos (art. 75),
esto es, el plazo civil general, que se hubiera apli-
cado, también, aunque el articulo 75 de la Ley
de Sociedades de Capital (LSC) no existiera.Y la
verdad es que la Sentencia del Tribunal Supremo
ndm. 1487/2023 no se ancla en una suerte de prin-
cipio de integridad que no pueda ser destronado
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por una prescripcién extintiva de la accién tenden-
te a restaurar el equilibrio de capital.

Pero la sentencia es sustancialmente correcta en
su decisién. No hay nada que restituir, porque la
sociedad no entregd nada al socio que simuld su
aportacién dineraria. En el régimen de adquisi-
cién originaria, el aportante queda investido de
la condicién de socio, condicién que la sociedad
no habia podido darle porque no se encontraba
con anterioridad en el patrimonio de la sociedad,
como si se tratara de un traje en un armario. La
aportacién es un acto fundacional y el contrato
de sociedad en si (del cual forma parte la aporta-
cién) no es un negocio de cambio. La condicién de
socio cae por si sola cuando se revela la inexisten-
cia de aportacién, cuando se simula el contrato
o cuando es nulo por otra razén. Bien expresado,
dirlamos: la simulacién realizada por el aportan-
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te es una simulacién de su propia declaracién de
adherirse a una sociedad. La simulacién conduce
a sostener que el simulante nunca quiso ser inves-
tido de la condicidon de socio. Por eso no estd su-
jeto al deber de «restituir» a la sociedad el dis-
fraz de socio.

Pero esto no quiere significar que la condicién de
socio no pueda preconstituir contraprestacién
de un contrato de cambio en otras condiciones; asi,
un socio que enajena (vende o dona) acciones o
participaciones a un tercero o la sociedad que li-
quida autocartera. La pretensién para cobrar el
precio de estas acciones estd sujeta a prescrip-
cidén. Y la restitucion de la accidn o participacion
también. Repdrese también en que en estos ca-
sos la falta de desembolso del (precio) de la ac-
cidén no constituye una lesidn del principio de in-
tegridad del capital.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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