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En Tarragona a 15 de abril de 2011.
HECHOS

UNICO.- Con fecha 1 de septiembre de 2010 se presenta recurso de apelacién contra el Auto del
Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Amposta, de medidas cautelares, nim. 1/2010, de fecha 26 de
mayo de 2010 , por parte de DONA Maria Purificacion , representada en la instancia por el Procurador
Sr. Recuero Madrid, en el que figura como demandante la mercantil ALMASSERA LA FERRERETA S.L.,
representada en la instancia por la Procuradora Sra. Garcia Solsona, y como demandadas la apelante y
la mercantil PATRIMONIOS E INVERSIONES DELTA S.L., no comparecida en esta instancia.

VISTO, siendo ponente la lltma. Sra. Magistrada D2. M2 Rebeca Carpi Martin.
FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO

Las alegaciones de la apelante son las siguientes: 1) falta de legitimidad de la actora, dado que la
misma no acompafié a su escrito de demanda la documentacion acreditativa de su representacion legal
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no habiéndose inscrito en el Registro Mercantil la Escritura de nombramiento del actual administrador
hasta el 14 de abril de 2010; 2) no concurrencia del requisito de periculum in mora para la adopcion de
medidas acordada en relacién a la medida de suspension de subasta derivada de procedimiento de
ejecucion hipotecaria, conculcandose el art. 695 de la LEC por utilizarse el cauce de las medidas
cautelares para impedir el desarrollo del procedimiento hipotecario, constando en los autos el documento
publico que acredita la realidad del préstamo hipotecario cuya existencia se impugna en el proceso del
que traen causa estas medidas cautelares; 3) falta de acreditacion del requisito periculum in mora,
ademas, por no acreditar la actora el concreto riesgo que pueda dificultar la tutela judicial solicitada, pues
caso de declararse la nulidad del préstamo hipotecario se repondria la situacion juridica anterior respecto
de la finca hipotecada, pudiendo ademas la actora concurrir a la subasta de la misma y adjudicarsela con
reserva de las acciones de nulidad de la hipoteca; 4) falta de acreditacion por la actora de la apariencia
de buen derecho, por no ser suficientemente acreditativos en tal sentido los indicios apreciados por el
auto de instancia, relativos a la titularidad de la mayoria de acciones de la sociedad demandante por
parte de la demandada cuando se constituy6 el crédito hipotecario en 2005, la falta de contabilizacion de
dicho crédito en la contabilidad de la sociedad de ese afio, la posesion por parte de la demandada de la
primera copia de la escritura de cesion del crédito, la falta de constancia del crédito en el documento de
transmision de la sociedad y, en fin, el certificado emitido por el auditor de cuentas. Complementa su
alegato en tal sentido la demandada entrando en profusion en los detalles y justificaciones de las
precisas operaciones llevabas a cabo tanto mientras fue accionista mayoritaria de la sociedad
demandante como posteriormente, a fin de acreditar la veracidad del préstamo hipotecario cuya nulidad
se debate en el proceso en el que se insertan estas medidas cautelares; 5) desproporcion de la caucion
impuesta a la actora para la adopcion de las medidas cautelares solicitadas, debiendo incrementarse
dicha caucion para garantizar a la demandada que, en caso de desestimarse la nulidad del préstamo
hipotecario ,pueda percibir los intereses de demora mas alla de los tres afios garantizados con la
hipoteca; 6) procedencia de la caucién sustitutoria ofrecida por la parte demandada, por importe idéntico
al de la caucion impuesta a la parte actora.

SEGUNDO

En el escrito de demanda de este procedimiento se solicitaron medidas cautelares, que fueron
mantenidas por el Auto hoy recurrido. La LEC regula las disposiciones generales de las medidas
cautelares en los arts. 721 a 729 , y el procedimiento para la adopcién de medidas cautelares en los arts.
730y ss.; recogiendo expresamente en el art. 727.5° la medida cautelar de anotacion preventiva de
demanda. Como ya ha dicho esta Sala anteriormente (por ejemplo, en el AAP Tarragona 22 de marzo de
2010 y Auto de 29 de julio de 2010 ), los requisitos legales para la adopcion de medidas cautelares son:

A) Fumus boni iuris o "apariencia de buen derecho". El art. 728.2 LEC preceptla que el solicitante de
las medidas cautelares habra de presentar los datos, argumentos y justificaciones documentales que
conduzcan a fundar, por parte del tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e
indiciario favorable al fundamento de su pretension; pudiendo en defecto de justificacion documental,
ofrecerla por otros medios.

B) Periculum in mora o peligro por la mora procesal. El art. 728.1 LEC establece que el solicitante de
las medidas cautelares deber4 justificar en cada caso, que de no adoptarse las medidas cautelares
podrian producirse durante la pendencia del proceso situaciones que impidieren o dificultaren la
efectividad de la tutela que pudiera otorgarse en una eventual sentencia estimatoria. El periculum in mora
constituye el fundamento de toda medida cautelar. Viene a contrarrestar o evitar no el dafio juridico
-tutelado por lo general con el proceso ordinario- sino al peligro de ulterior dafio marginal derivado de la
lentitud del proceso. Se trata, pues, de que el elemento tiempo, consustancial con todo proceso, no altere
el estado de hecho que debe ser mantenido durante la sustanciacién del proceso. Como dice la SAP
Barcelona de 24 mayo 1990, "

puede ser entendido como peligro de que con el transcurso del tiempo se dificulte la ejecucion de la
sentencia o grave dafio por el retraso en su ejecucion”

El peligro por mora procesal tiende no sélo a impedir la desaparicién de los medios necesarios para la
ejecucion forzosa (finalidad asegurativa), sino también a proteger contra la prolongacién de un juicio que
puede producir un grado de insatisfaccién continuada y que, en ocasiones, cuando llega a la fase
ejecutiva, ya no puede ser amparada en condiciones de plena efectividad.

TERCERO

Pues bien, aplicando dicha doctrina al supuesto de autos, y teniendo en cuenta los argumentos
esgrimidos en el escrito de apelacion y que en ningun caso las medidas cautelares pueden prejuzgar el
fondo del asunto, debemos tener en cuenta lo siguiente:
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a) Sobre la apariencia de buen derecho, donde cabe subsumir en primer lugar la legitimacion activa, en
cuanto a ésta debe partirse de que la demandante es efectivamente la parte deudora y propietaria de la
finca hipotecada en garantia del préstamo cuya nulidad se discute en los autos principales, de donde
resulta clara su legitimacion activa para tal proceso y para la solicitud de las medidas cautelares de
anotacion preventiva de demanda sobre la finca hipotecada y de suspension de la subasta sobre la
misma. No es Gbice a lo anterior que en el momento de iniciarse el procedimiento no se presentasen la
escritura publica y las certificaciones del Registro Mercantil en las que se acredita la legitimacion del Sr.
Roman como legal representante de la sociedad demandante, pues siendo tal su condicion de
representante desde el 5 de marzo de 2009, esto es, anteriormente a la interposicion de la demanda, al
presentarse dicha documentacion en el acto de la vista debe entenderse, tal como hace la resolucién de
instancia, subsanado el defecto formal que pudiera haber existido inicialmente. No es 6bice a lo anterior
el dato cierto de no haberse inscrito en el Registro Mercantil el nombramiento como administrador Don.
Roman hasta el 14 de abril de 2010, esto es, con posterioridad al inicio de este proceso y pocos dias
antes de la vista celebrada el 20 de abiril, pues la inscripcién en el Registro Mercantil del cargo de
administrador y representante societario no es constitutiva, por lo que no afecta a la validez y eficacia de
tal nombramiento y la validez y eficacia de los actos que en tal condicién realice el administrador, todo
ello sin perjuicio de la proteccion a terceros que de la presencia o ausencia de una determinada
inscripcion en el Registro Mercantil pudieran derivarse, extremo éste que nada tiene que ver con la
cuestién de la legitimacion activa de la parte actora. Evidenciandose legitimacion, por tanto, cabe entrar
en el andlisis de la posible existencia de un buen derecho puesto en riesgo. Concurre tal apariencia de un
buen derecho o "fumus boni iuris" pues el solicitante junto con una adecuada y verosimil argumentacién
juridica que expone en la demanda - de la que las medidas tienen caracter instrumental- ha aportado
justificacién mediante certificado emitido por el economista y auditor Sr. Mayans, en el que se detalla que
el préstamo hipotecario cuya nulidad se pretende no consta registrado en los libros oficiales de
contabilidad de la sociedad demandante a favor de las demandadas, asi como tampoco consta ingreso
dinerario alguno en concepto de préstamo hipotecario por el importe y caracteristicas del préstamo objeto
de este litigio ni devolucién a la demandada de cantidad alguna en concepto del préstamo hipotecario
susodicho. Todo ello, a simple vista y sin prejuzgar el fondo del asunto, vienen a poner de manifiesto
posibles irregularidades que permiten considerar como aparente y probable la conclusién de que el citado
préstamo hipotecario respondiese a un negocio juridico simulado, tal como acertadamente colige y
concluye el auto recurrido -cuyos fundamentos compartimos y refrendamos. La parte demandada, por su
parte, entra en consideraciones en las que parece confundir los motivos de oposicion a las medidas
cautelares- que exclusivamente han de guardar relaciéon con los requisitos que fija el art. 728 LEC - con
las excepciones y alegatos defensivos que debe oponer o que ya ha opuesto en el escrito de
contestacion a la demanda y que en su caso deberan ser examinados y valorados en el curso del
procedimiento principal, en el seno del cual se valorara en profundidad todo el conjunto probatorio, no
siendo ahora el momento para ello. No obstante lo anterior, esta Sala, tras la revision de la
documentacién presentada por la parte demandada, confirma la presencia de datos acreditados
mediante la certificacion del auditor que permiten considerar que aparentemente pudiéramos hallarnos
ante un supuesto de simulacion contractual que podria dar lugar a la nulidad del préstamo hipotecario, lo
que es de por si suficiente para la concesién de las medidas cautelares.

b) En cuanto al peligro de mora procesal, entiende este Tribunal que en el presente caso es evidente
en relacion a la medida de anotacion preventiva de demanda, pues hallandose iniciado el proceso de
ejecucion hipotecaria sobre la finca, es cuestion de escaso tiempo el que el bien sea subastado y
adjudicado a tercero, riesgo que, de acontecer, queda neutralizado por la existencia de la anotacion
preventiva de demanda, que funciona como medida cautelar que advierte a los terceros de la existencia
de un litigio que afecta a la titularidad y derechos sobre un determinado bien inmueble sin impedir el
tréfico juridico sobre tal bien pero ello sin perjuicio del derecho del anotante. Asi, dicha medida cautelar,
expresamente recogida en el articulo 727.5 de la vigente LEC , asegura que cuando recaiga una
sentencia condenatoria ésta podra ejecutarse en iguales circunstancias que cuando se inicio la instancia
judicial y constituye, en esencia, un asiento registral temporalmente limitado que publica la pendencia de
un proceso, sobre una situacion juridica registrada o registrable, siendo el efecto fundamental de la
misma la enervacion de la fe pablica registral de los terceros que adquieran tras la anotacion, siendo su
efecto principal, como ponen de manifiesto las SSTS de 22 de abril de 1952 y 20 de enero de 1976,
garantizar y asegurar la retroaccion de los pronunciamientos de la sentencia dictada, sin impedir el trafico
de los bienes litigiosos afectados. En el caso de autos, en que se insta la nulidad del préstamo
hipotecario que grava la finca de la demandante, es evidente que la constancia registral de la demanda
iniciadora de la litis, con las consecuencias que frente a terceros comporta, no solo es solicitud
totalmente proporcionada a la accion ejercitada, sino que es la medida cautelar adecuada para supuestos
como el presente, lo que en modo alguno supone prejuzgar la cuestion de fondo debatida y los supuestos
derechos que puedan tener los recurrentes.
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CUARTO

No cabe afirmar lo mismo de la medida cautelar de suspension de la ejecucién hipotecaria solicitada
también por la parte actora. Sin dudar de que su adopcion facilitaria la situacién a dicha parte, también es
cierto que la misma ya queda debidamente protegida por la medida de anotacion preventiva de demanda,
pues aun en el caso de que se ejecute la hipoteca se adjudique la finca un tercero dicho tercero sera
conocedor del eventual caracter claudicante de su derecho y no resultara protegido ante una declaracion
de nulidad de la hipoteca ejecutada que arrastre también su adquisicién. Y si bien es cierto que cabe
apreciar un dafio adicional para la actora derivado de la desposesion de la finca durante todo el tiempo
que, pendiente la declaracion de nulidad, la finca esté en manos de dicho tercero, quedando dicha actora
sin un elemento patrimonial importante de su actividad empresarial, también lo es que tal dafio
patrimonial podria ser reclamado a la parte demandada, al ser el mismo una consecuencia del ejercicio
de facultades que no le pertenecerian por derivarse de un contrato nulo por simulacion. Pero es que
aungue asi no fuera, concurren en el presente supuesto motivos imperativos para denegar la
procedencia de la medida de suspension de la subasta solicitada, que nacen de la especifica regulacion
del procedimiento de ejecucion de bienes especialmente hipotecados que regulan los arts. 681 a 698 de
la LEC y, en concreto, de lo dispuesto en el art 698 LEC en relacion las posibilidades de suspension de
un procedimiento de esta naturaleza. Dicho articulo establece, con claridad, que "

Cualquier reclamacién que el deudor, el tercer poseedor y cualquier interesado puedan formular y que no
se halle comprendida en los articulos anteriores, incluso las que versen sobre nulidad del titulo o sobre el
vencimiento, certeza, extincion o cuantia de la deuda, se ventilaran en el juicio que corresponda, sin
producir nunca el efecto de suspender ni entorpecer el procedimiento que se establece en el presente
capitulo. La competencia para conocer de este proceso se determinara por las reglas ordinarias. 2. Al
tiempo de formular la reclamacién a que se refiere el apartado anterior o durante el curso de juicio a que
diere lugar, podra solicitarse que se asegure la efectividad de la sentencia que se dicte en el mismo, con
retencién del todo o de una parte de la cantidad que, por el procedimiento que se regula en este capitulo,
deba entregarse al acreedor. El tribunal, mediante providencia, decretara esta retencion en vista de los
documentos que se presenten, si estima bastantes las razones que se aleguen. Si el que solicitase la
retencion no tuviera solvencia notoria y suficiente, el tribunal debera exigirle previa y bastante garantia
para responder de los intereses de demora y del resarcimiento de cualesquiera otros dafios y perjuicios
gue puedan ocasionarse al acreedor. 3. Cuando el acreedor afiance a satisfaccion del tribunal la cantidad
gue estuviere mandada retener a las resultas del juicio a que se refiere el apartado primero, se alzaréa la
retencion”.

La resolucién apelada no hace una aplicacion adecuada del precepto transcrito, que, en primer lugar y
junto con el art. 697 LEC , regula especificamente la suspension en los procesos de ejecucion sobre
bienes hipotecados, maxime cuando la propia exposicion de motivos de la ley procesal alude a esa
especificidad procedimental al tiempo que subraya como caracteristica de esos procesos -fundada en
razones de proteccion del crédito hipotecario avaladas por el Tribunal Constitucional- "la drastica
limitacion de las causas de oposicion del deudor a la ejecucion y de los supuestos de suspension de
ésta", tal como destaca el Auto de la AP de Barcelona de 4 de noviembre de 2010 . En segundo lugar,
resulta claro, de la lectura del precepto, que cualquier reclamacion que el deudor o propietario del bien
hipotecado quiera formular, incluida la nulidad del titulo, que exceda de las causas de oposicion
legalmente previstas y recogidas en el art. 695 , debe reconducirse al proceso correspondiente, que
nunca suspenderd ni entorpecera el proceso ejecutivo hipotecario. Admite el precepto, a lo sumo, que se
adopte como medida asegurativa la de retener las cantidades que mediante la ejecucion se obtengan y
deban entregarse al acreedor a fin de garantizar la efectividad de la sentencia que se dicte. Del precepto
resulta claro que no cabe adoptar una medida cautelar que suspenda la ejecucién y ni siquiera una que la
entorpezca. Como destaca el Auto de la AP de Barcelona de fecha 4 de noviembre de 2010 antes citado,
"nétese que el articulo 569.1 LEC si contempla la suspensién de un proceso de ejecucion comun en el
caso de que la investigacion penal en curso pudiera desembocar en la mera "nulidad del titulo™, de
donde podemos extraer "a fortiori" otro argumento para descartar que quepa tal suspension el
procedimiento de ejecucion hipotecaria, ni de modo directo dentro de tal proceso, ni de modo indirecto,
mediante la adopcion de una medida cautelar en el seno de otro procedimiento.

De lo anterior resulta, por tanto, que debe levantarse la medida cautelar de suspension de la subasta
acordada en el seno de los autos de ejecucién hipotecaria 647/2005 seguidos en el Juzgado de Primera
instancia nim. 1 de Amposta.

QUINTO

Finalmente y por lo que se refiere a la cuantia de la caucién -2.000 Euros-, consideraba
desproporcionado su importe la parte demandada como caucion para paralizar un proceso de ejecucion
hipotecaria, pero ningln reparo aducia como caucion a fijar para la medida de anotacion preventiva de



WestlawEs

demanda. A lo anterior se suma, ademas, que esta Sala considera que la misma es coherente y
razonable con lo que manda el articulo 728.3 LEC sobre su fijacion, debiendo tenerse en cuenta tanto la
naturaleza y contenido de la pretension ejercitada como la valoracion realizada sobre el fundamento de la
solicitud de la medidas, de todo lo cual en buena légica se desprende que no pueden ser muchos ni
elevados los dafios y perjuicios que la adopcién de tal medidas cautelar pudiera causar a la sociedad
demandada, por lo que procede mantener dicha caucion.

SEXTO

A tenor del fallo y de los arts. 398.1y 394.1 LEC , y dada la estimacién parcial del recurso y de la
demanda, no procede la condena de las costas de primera y segunda instancia a ninguna de las dos
partes.

Vistos los articulos citados, concordantes, demas normas de general y pertinente aplicacion.
PARTE DISPOSITIVA:

Este Tribunal ACUERDA ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso de apelacién planteado por parte de
DORA Maria Purificacion contra el Auto del Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Amposta, de
medidas cautelares, nim. 1/2010, de fecha 26 de mayo de 2010 y, en consecuencia:

1°) Levantamos la medida cautelar de suspension de la subasta acordada en el seno de los autos de
ejecucion hipotecaria 647/2005 seguidos en el Juzgado de Primera instancia nim. 1 de Amposta,
ordenando que continle dicha ejecucion. Sin condena al pago de las costas de primera instancia a
ninguna de las dos partes.

2°) Confirmamos en cuanto al resto, los pronunciamientos del auto recurrido.

Asi por nuestro auto, lo acordamos, mandamos y firmamos.
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