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SUPUESTO

Amanece el 24 de febrero de 2006 en Lugo, donde un ejemplar de La Voz de
Galicia muestra a sus lectores que los indicadores macroeconomicos, la continua bajada
de los tipos de interés en la zona Euro y los factores socio-politicos espafioles del
momento auguran un nuevo y hermoso dia en el que el incremento del precio de la
vivienda parece seguir su curso.

Dfé. Aurelia, vecina lucense y lectora habitual del susodicho diario decide,
inspirada por las oportunidades que ofrece el contexto social, constituir una sociedad
limitada cuyo objeto social sea la construccion y la promocion inmobiliaria de viviendas
destinadas a su venta a terceros.

Aquella voluntad se plasma en fecha 2 de marzo de 2006 en la constitucion de
ROYAL PROMOCIONES, S.L., nombrandose a Dii?. Aurelia como administradora Gnica
y suscriptora de un 20% del capital social fijado en la suma de 3.000,00 €, junto con otros
cuatro socios (Dfi?. Cornelia, Dfi?. Octavia, D. Ticio y D. Cayo) que suscriben y
desembolsan el 80% del capital social restante en el momento de la constitucion (cada
uno de ellos suscribe un 20%). Una vez inscrita la sociedad en el Registro Mercantil de
Lugo y formalizada su constitucion, se producen las primeras juntas generales de socios
para decidir las estrategias de negocio y acometer las inversiones y las solicitudes de la
financiacion necesaria para iniciar la actividad social. Los acuerdos sociales adoptados
por unanimidad de los socios fueron los que siguen:

1°) El 11 de noviembre de 2006, ROYAL PROMOCIONES, S.L. suscribe, en
condicion de tomadora, una poliza de Seguro de Responsabilidad de Consejeros y
Directivos (seguro de D&O) con “ALIENS Seguros de Empresas. Compaiiia
de Seguros y Reaseguros, S.A.”, asegurando la responsabilidad civil en la que pudiera
incurrir DA2, Aurelia en el ejercicio de su cargo como administradora social de la referida
entidad mercantil, con vencimiento el 11 de noviembre de 2017. El contrato de seguro
referido cubre “las reclamaciones que pudieran presentarse por responsabilidad civil contra
la administradora de Royal Promociones, S.L. por actos de gestion incorrectos que hubiere
podido cometer”, entendiéndose estos como aquellas “acciones u omisiones involuntarias o
negligentes, no dolosas ni gravemente culpables, cometidas por la asegurada en la gestion
de los intereses sociales, en calidad de administradora de Royal Promaociones, S.L”.

2°) La Junta General de la Sociedad aprobd proceder a promover la construccion
de un edificio residencial destinado a la venta a terceros, en un terreno del que era
propietaria y titular registral, habiendo sido vendido por uno de los socios en el momento
de la constitucion de la Sociedad, por un precio de 450.000,00 €, sito en el término
municipal de Ribeira, calle Norte nim. 25 (Palmeira), correspondiente a la finca registral
9.432 del Registro de la Propiedad de Noia, libre de cargas, gravamenes y arrendatarios.

Para financiar la obra proyectada fue necesario recurrir a financiacion externa,
ante la falta de liquidez de la Sociedad. Fruto de las negociaciones con la entidad
financiera BANKYA S.A., esta entidad ofrecio6 a ROYAL PROMOCIONES S.L. un
contrato de crédito a la promocion, con garantia hipotecaria, por un nominal de
950.000,00 € y vencimiento a 15 afios, desde la fecha en que sea formalizado ante notario,
en el que se incluyen, entre otras, las siguientes clausulas:

“(...) Clausula TERCERA.- La prestataria, Royal Promociones, S.L.
satisfara una comision de apertura del cero coma cincuenta y cinco por cien (0,55%)
sobre el capital del préstamo. El importe de esta comision sera abonado por Royal
Promociones, S.L. mediante cargo a cuenta, en el momento en que se efectue la fecha
de la firma del presente otorgamiento.

Clasula CUARTA.- El préstamo debera ser devuelto por Royal
Promociones, S.L. dentro del plazo de duracion del mismo, a través de un total de
ciento ochenta (180) cuotas mensuales comprensivas de capital e intereses que
venceran el Gltimo dia de cada mes.

Clausula QUINTA.- El capital dispuesto y no amortizado del préstamo
devengara diariamente un interés nominal fijo del seis por ciento anual (6%), durante
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el primer afo, que se liquidard y se pagard a BANKYA S.A., con carécter vencido,
cuando asi proceda con arreglo a la clausula CUARTA (...). Transcurrido el plazo
de devengo, durante el periodo de tiempo comprendido entre esta fecha y la fecha de
vencimiento final del préstamo, se aplicara un tipo de interés variable que
correspondera al IRPH-Entidades més tres (+3) puntos.

Clausula QUINTA bis.- No obstante la variacion pactada, el tipo de interés
nominal aplicable no podra ser inferior al cinco por ciento (5%) ni superior al quince
por ciento (15%).

Clausula QUINTA ter.- Si la suma del tipo de interés de referencia y el
margen no fuera multiplo exacto de un octavo de punto porcentual (0,125%), el tipo
de interés resultante se redondeara al multiplo mas cercano de dicho octavo de punto
porcentual.

Clausula SEXTA.- BANKYA, S.A. podra dar por vencido el préstamo,
aunque no hubiere transcurrido el plazo total del mismo, y reclamar la totalidad de
lo adeudado por capital y por intereses, en caso de falta de pago de, al menos, tres
(3) de los plazos pactados de intereses y cuotas u otras obligaciones dinerarias
derivadas del presente contrato.

Clausula SEPTIMA.- En caso de no satisfacerse a BANKYA, S.A., a su
debido tiempo, las obligaciones pecuniarias derivadas del crédito, incluso las
nacidas por causa del vencimiento anticipado, las sumas adeudadas, con indiferencia
de que se haya iniciado o no su reclamacion judicial, produciran intereses de demora,
desde el dia siguiente inclusive a aquel en que la falta de pago se haya producido,
hasta el dia en que se realice el pago, al tipo de interés nominal anual del dieciocho,
coma, cincuenta por ciento (18,50%). Los intereses de demora se devengaran y
liquidaran dia a dia.

Clausula OCTAVA.- La prestamista BANKYA, S.A. se reserva el derecho de
transmision de todos los derechos dimanantes de este contrato, sin necesidad de
notificar a Royal Promociones, S.L. la cesién de la transferencia a un tercero, el cual,
renuncia al derecho de ser notificado por la misma.

Clausula NOVENA .- La prestataria, Royal Promociones, S.L. renuncia a su
derecho de disposicion sobre el bien inmueble objeto de garantia durante el periodo
comprendido desde el otorgamiento de este contrato, hasta haber desembolsado cien
(100) de las cuotas debidas a BANKYA S.A, el cual solo podra ejercer bajo el
consentimiento expreso de la prestamista, BANKYAS.A (...)".

El dia 15 de abril de 2007, ROYAL PROMOCIONES, S.L. y BANKYA, S.A.
formalizan el préstamo mediante el otorgamiento de escritura publica ante notario,
constituyéndose, en la misma escritura publica, hipoteca inmobiliaria sobre la finca
propiedad de la prestamista sita en Ribeira (debidamente inscrita la garantia, pasando a
indicarse en el folio registral del inmueble el susodicho gravamen), y con siete avales
personales solidarios (otorgados por la propia administradora societaria, su madre Dii.
Flavia, su pareja D. Sempronio, y los otros cuatro accionistas de la Sociedad).

Tras la abrupta caida del precio del suelo urbano y de la vivienda, la Administradora
de la Sociedad que comprueba que el negocio esperanzador que habia ideado se estaba
desmoronando, toma ciertas decisiones en el ejercicio de su cargo y vende parte del
inmovilizado material que conforma el activo de ROYAL PROMOCIONES, S.A. a un
precio inferior al de mercado, con el objetivo de ganar liquidez rapida y poder hacer frente
a las crecientes deudas acumuladas generadas por el negocio. Entre las enajenaciones,
que se producen de manera intermitente hasta el afio 2017, se encuentra el inmueble
gravado como garantia del préstamo otorgado por BANKYA, S.A.

En el afio 2013, BANKYA, S.A., debido a una serie de deudas fruto de la situacion
critica del mercado interbancario y de las que es acreedora GALICAIXA, S.A., cede a
esta segunda el contrato de préstamo concertado con ROYAL PROMCIONES, S.L., sin
previa notificacién a la deudora, ni a los avalistas.

Con fecha el 15 de julio de 2018, GALICAIXA, S.A. declara vencido
anticipadamente el contrato de préstamo del que ahora es acreedora, debido al impago
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por parte de ROYAL PROMOCIONES, S.L de las ultimas diez (10) mensualidades del
mismo (equivalentes a un total de 77.084,60 € euros), exigiendo a la Sociedad prestataria
las cantidades ya vencidas y no satisfechas, asi como la parte del préstamo pendiente de
amortizacion, los intereses remuneratorios devengados y no satisfechos y los intereses
moratorios devengados (calculados de conformidad con las clausulas financieras del
contrato de préstamo) y los que se devenguen hasta la efectiva restitucion del importe
total del préstamo. En esta misma fecha, ROYAL PROMOCIONES, S.L. empieza a no
pagar las mensualidades correspondientes a los suministros de luz y agua del edificio que
se encontraba en fase de construccion y pendiente de obtener el certificado final de obra,
al tiempo que no pudo hacer frente a la factura de honorarios profesionales que le giro,
en el mes de agosto de 2018, el Arquitecto Técnico Director de ejecucion técnica de la
obra.

Asimismo, GALICAIXA, S.A., se plantea la posibilidad de ejercer acciones legales
contra la administradora de ROYAL PROMOCIONES, S.L., D Aurelia, pues
considera que sus actos de disposicion de activos de la Sociedad deudora han perjudicado
0 puesto en riesgo el cobro de su deuda.

ROYAL PROMOCIONES, S.L., por su parte, manifiesta no haber contratado ningin
préstamo con GALICAIXA, S.A., al tiempo que afirma que “no se habia informado
debidamente del contenido de las clausulas a sus avalistas” y que los intereses ascienden
a una cantidad a la que, “de haberlo sabido, nunca podrian llegar a hacer frente”. En
palabras de su administradora: “La actuacion que he tenido desde el principio siempre ha
sido llevada a cabo en interés de favorecer la continuidad de la compafiia y buscando el pago
rapido a nuestros acreedores y proveedores, nunca intentando perjudicar su cobro, pero la
situacion no me ha dejado otra alternativa”.



INTRODUCCION

El supuesto de hecho que se presenta y se desarrolla en este trabajo pretende ser muestra y
dar respuesta juridica a una de las multiples situaciones criticas en las que se han visto sumidas
un gran numero de sociedades luego de la recesion econdémica que asol6 la economia mundial
y la espafiola a raiz del afio 2007, cuyos efectos se arrastran hacia la mas reciente actualidad
sobre el conjunto de actores y sectores econdmicos, siendo asi, de forma mas intensa, sobre los
consumidores, las PYMES y las entidades crediticias y financieras.

El periodo comprendido entre los afios 1997 y 2007 supuso en Espafia un punto algido de
atraccion que llevd a un gran numero de pequefios inversores y emprendedores a vincularse
econdémicamente a la actividad inmobiliaria. Siendo asi, la figura de Dii® Aurelia y ROYAL
PROMOCIONES, S.L. una muestra de como la constitucion de sociedades mercantiles
generaba, en muchos casos, la necesidad de acudir a financiacion externa, proporcionada,
usualmente, por entidades crediticias y financieras. Surge aqui el papel de BANKYA, S.A., que
refleja como la concesion de préstamos en masa suponia la introduccion de clausulas no
negociadas individualmente con sus adherentes, mostrando, en parte, la falta de diligencia a la
hora de valorar, tanto la capacidad de solvencia de los prestatarios, como su posible
cognoscibilidad sobre los perjuicios que pudiere acarrearle el contenido de las mismas.
Examinaremos, en la Cuestion I, la solucion que otorgan el TIUE y el TS para controlar su
validez, en funcién de si el contratante es calificado como consumidor o empresario, y bajo la
aplicacion de la legislacion de defensa de los consumidores y usuarios y de la normativa sobre
CGC.

La caida del precio de la vivienda y del suelo urbano en el afio 2007 supuso, no solo que
numerosos prestatarios no fuesen capaces de hacer frente a los créditos solicitados, sino que las
propias financieras sufriesen tensiones dentro del mercado interbancario, bien cediendo créditos
a otras entidades con el objetivo de no esperar al vencimiento de la obligacion para cobrarla, o
bien con el fin da saldar deudas generadas entre ellas, lo que se muestra a través de BANKYA,
S.A. y GALICAIXA, S.A., y que nos llevara a calificar la cesion segun su naturaleza y por
tanto, a analizar en la Cuestion 11, a la luz de la jurisprudencia del TS, si ha sido valida o no,
con el fin de conocer cuél de las entidades es la legitimada para reclamar el pago a la deudora.

En cuanto a la deudora, ROYAL PROMOCIONES, S.L., las consecuencias del contexto
econdmico, sumadas a la existencia de las citadas clausulas en el contrato de préstamo que
suponian, a simple vista, un incremento del montante de intereses y comisiones a pagar, la
pérdida de derechos de disposicion y una anticipacion del vencimiento de los contratos —sin
apenas dejar margen a los adherentes para remediar la situacion y, por tanto, debiendo ser
tratado en la Cuestion 111 a través de los argumentos dados por el TJUE y el TS—, la llevan a
una situacion de insolvencia. La solucion que proporciona nuestro ordenamiento, como
estudiaremos en la Cuestion 1V, recae en la solicitud del concurso de acreedores, que se presenta
principalmente como una herramienta para favorecer la continuidad de la empresa y no, como
erroneamente se concibe, una Ultima opcion previa a la liquidacion. Con ello, el hecho de que
la administradora no tome de manera agil y precavida decisiones correctas y diligentes
siguiendo la normativa, puede llevar a la sociedad a un resultado totalmente opuesto al deseado:
la disolucidén y posible concurrencia de la administradora en responsabilidades civiles, penales
y de diversa indole, como consideraremos en la Cuestion V. No obstante, se muestra crucial en
estos casos la previa suscripcion de una poliza de Seguro de Responsabilidad de Consejeros y
Directivos (D&O), pues podria suponer un salvavidas para la administradora siempre y cuando
garantice y observe la cobertura del riesgo de manera adecuada, lo que trataremos, igualmente,
en la Cuestion V a través de la LCS y la jurisprudencia del TS.

Dentro del ambito del concurso, la ejecucion de garantias hipotecarias cuenta con una
posicién privilegiada, pero ello no implica que se encuentre libre de complejidades, ni que tal
medio sea el mas favorable y efectivo para que la prestamista satisfaga su crédito pues, como
veremos en la Cuestion 1V, la normativa concursal obliga a valorar si existe afeccion en los
bienes que se pretenden ejecutar, siendo ademas necesario solicitar su reintegracion al
patrimonio de la deudora si estos han sido previamente enajenados pues, en funcién de su
naturaleza y temporalidad, podran ser o no devueltos a la masa activa del concurso, existiendo
varias posibilidades de revocacion y debiendo analizar, igualmente, su nulidad, en la Cuestion
VI.



CUESTIONES

I. Analice la validez y eficacia de las clausulas financieras objeto del contrato de
préstamo concedido, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de las
normas reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

I.1. La condicion de “consumidor y usuario” y la proteccion que la normativa
y la jurisprudencia le ofrecen.

Con la finalidad de entrar a valorar la validez y la eficacia de las clausulas financieras
objeto del contrato de préstamo que se presentan en el supuesto, es necesario primero
observar en nuestro ordenamiento el régimen de proteccion juridica de consumidores y
usuarios, que cuenta con rango constitucional® y actualmente aparece regulado en el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (TRLGDCU)? siendo, anteriormente, objeto de regulacion en la Ley
26/1984, General para la defensa de consumidores y usuarios (LGCU) y en la Ley 7/1998
sobre Condiciones Generales de la Contratacién (LCGC). Es necesario hacer memoria de
cada una de las piezas que componen el actual TRLGDCU?, ya que, por lo que a la
resolucion del supuesto respecta, sera de aplicacién la normativa vigente a fecha de la
firma de la hipoteca en la que se encuentren las clausulas que se pretenden analizar®— en
este caso, el 15 de abril del 2007, siendo en la LGCU, la LCGC y las normas de
trasposicion donde debamos buscar una solucion—. Nuestro objetivo, en un primer lugar,
sera la definicion del concepto de consumidor y usuario:

En este caso y en un primer analisis sobre la prestataria, ROYAL PROMOCIONES
SL, se constituye como una sociedad limitada que tiene como objeto social “la
construccion y la promocion inmobiliaria de viviendas destinadas a su venta a terceros”.
Seria comerciante, por tanto, en virtud del art.1 CCo, ya que, teniendo “la capacidad legal
para ejercer el comercio, se dedica a él habitualmente” tratindose como “compariia
mercantil o industrial constituida con arreglo a este Codigo”. No deja lugar a duda, como
consecuencia, de lo establecido en la LGDCU, a la hora de solicitar un credito a la
promocion, no encajaria en el concepto de consumidora o usuaria®. Indica el Alto

L El art. 51.1 CE contempla como uno de los “principios rectores de la politica social y econémica” el
deber de “los poderes publicos” de garantizar “la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los
mismos”.

2 Por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, en vigor desde el 1 de diciembre de 2007,
teniendo en cuenta sus posteriores modificaciones (destacadamente, las realizadas por la Ley 3/2014, y la
Ley 5/2019, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario). La mayor proteccion que recibe el
consumidor se basa en que “se halla en situacion de inferioridad respecto al profesional en lo referido
tanto a la capacidad de negociacion como al nivel de informacion” (STS 241/2013, de 9 de mayo).

% Surge para hacer efectiva la orden, establecida por la Ley 44/2006, de refundir las disposiciones relativas
a la proteccion del consumidor en un Gnico cuerpo normativo. Asi, se fusiona la LGCU junto con una serie
de normas de trasposicion de Directivas Comunitarias: La Ley 26/1991, de Ordenacion del Comercio
Minorista —trasposicion de la Directiva 85/557/CEE, sobre contratos celebrados fuera de establecimientos
mercantiles—; la Ley 47/2002 —traspone la Directiva 97/7/CE sobre la proteccion del consumidor en
materia de contratos a distancia—; la Ley 23/2003 — trasposicion de la Directiva 99/44/CE sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo—; la Ley 22/1994 —trasposicion
de la Directiva 85/374/CEE—, sobre la responsabilidad civil por los dafios causados por productos
defectuosos; la Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes combinados —trasposicion de la
Directiva 85/374/CEE—; y, de manera mas destacada, la Directiva 93/13/CEE —sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, que fue traspuesta por la Ley 7/1998 sobre Condiciones
Generales de la Contratacion y que, en su disposicion adicional primera, ya modificaba la LGCU de 1984.
4 Como, por ejemplo, se realiza en la SAP de Soria 5/2018.

5 Para el art. 3 TRLGDCU, en su redaccion de 2007, “las personas fisicas o juridicas que actiian en un
ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional”; modificado por la La Ley 3/2014, a tenor de
cuya redaccion tienen la condicién de consumidores o usuarios las que “actCian con un propdsito ajeno a
una actividad comercial, empresarial, oficio o profesion” asi como “las personas juridicas y las entidades
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Tribunal que este debe ser “interpretando a la luz de esa jurisprudencia comunitaria
anterior a la promulgacion del TRLGCU” como consecuencia del principio de primacia
del Derecho de la Unidn®. Asi, debemos remitirnos al concepto que recoge el RDL
1/2007, para el que también se establecen unas pautas de interpretacion’ —respecto a la
posicién de la persona y naturaleza del contrato, independiente de cualquier actividad
profesional y operacion econémica, excepto si esta se pudiere considerar marginal®—.

De esta forma, ademas de revestir la forma de sociedad mercantil —por ende, con
animo de lucro, art. 116 CCo—, firma un contrato con el objetivo de adquirir financiacién
para realizar la actividad que recoge su objeto social. Asi, la finalidad que persigue seria
puramente profesional y, como consecuencia, caracteristica de un “operador econémico”
y no de un consumidor. Ahora bien, es preciso recordar que nos encontramos ante dos
relaciones juridicas diferentes (préstamo y fianza) con pluralidad de contratantes. En
cuanto al contrato de préstamo, como la sociedad prestataria no puede ser considerada
como consumidora, no se tratara de un contrato de consumo®. Ello no implica que los
garantes de la obligacion lo sean o no, siendo necesario entrar a estudiar igualmente su
condicion®®.

En cuanto a Di@. Aurelia, administradora societaria unica, debemos remitirnos a lo
expuesto en el caso Dumitras!!, que indica que la Directiva 93/13/CEE debe aplicarse
cuando las personas fisicas que celebren un contrato con una entidad de crédito, “actien
con un proposito ajeno a su actividad profesional y carezcan de vinculos funcionales con
la citada sociedad, lo que corresponde determinar al tribunal remitente”. Respecto a esa
determinacion, el vinculo funcional con la sociedad sera “la gerencia de la misma 0 una
participacion significativa en su capital social, o bien si actud con fines de caracter
privado”. En lo relativo al término de “gerencia”, la STS 1901/2018, del 28 de mayo,
explica que se debe entender “cualquier modalidad de administracion de la sociedad”
donde “quien participa directamente de la toma de decisiones de la empresa tiene vinculo
funcional con ella”. De esta forma, Dfi? Aurelia, en su condicion de administradora Unica,
estaria considerada como empresaria y ho como consumidora.

sin personalidad juridica que actlen sin animo de lucro en un d&mbito ajeno a una actividad comercial o
empresarial”. Explica parte de la doctrina (MARIN LOPEZ, 2014, p.13), que de esta premisa se extrae la
pretension de “excluir a las personas juridicas y entes sin personalidad que se constituyen ya con un claro
animo de lucro, como las sociedades mercantiles (...)”.

6 En la STS 230/2019 del 19 de abril, “Aunque en la fecha de celebracién del contrato litigioso el criterio
era el de destino final y no el de la actividad profesional, la jurisprudencia comunitaria ya aplicaba este
altimo criterio (SSTJCE de 3 de julio de 1997, Benincasa y de 20 de enero de 2005, Gruber)”.

T “(i) El concepto de "consumidor" debe interpretarse en relacién con la posicién de esta persona en un

contrato determinado y con la naturaleza y la finalidad de éste, y no con la situacion subjetiva de dicha
persona (...) (ii) Sélo a los contratos celebrados fuera e independientemente de cualquier actividad o
finalidad profesional (...) les es de aplicacion. (iii) (...) se define por oposicion al de "operador economico”
que es independiente de los conocimientos y de la informacion de que la persona de que se trate dispone
realmente (...). (iv) (...) una persona que celebra un contrato para un uso que esta relacionado
parcialmente con su actividad profesional (...) podria ampararse (...) unicamente en el supuesto de que el
vinculo de dicho contrato con la actividad profesional del interesado fuera tan tenue que pudiera
considerarse marginal (...) en el contexto de la operacion, considerada globalmente”, STJUE de 25 de
enero de 2018 (asunto Schrems).
8 Se amplia el concepto hacia personas fisicas que celebran contratos con fines mixtos —STS 224/2017, del
5 de abril, que indica que “el contratante debera ser considerado como consumidor si el objeto profesional
no predomina (sobre el personal) en el contexto general del contrato, en atencion a la globalidad de las
circunstancias y a la apreciacion de la prueba”— incluso, con animo de lucro —STS 16/2017, de 16 de
enero, donde se aclara que, para tratarse de una actividad profesional, debe incluir operaciones realizadas
“asiduamente”, ya que esta caracteristica se exige en el art.1.1.CCo como una cualidad de empresario—.
°El ATJUE, del 19 de noviembre de 2015, establece que la Directiva 93/13/CEE debe ser interpretada en
el sentido de definir los contratos a los que se aplica en funcion de la condicidn de los contratantes.
10 El ATJUE, del 19 de noviembre de 2015, también recalca que el contrato de garantia o fianza es
“especialmente importante (...), ya que se basa en un compromiso personal del garante de pagar la deuda
asumida contractualmente por un tercero, comportando (...) obligaciones onerosas (...) con un riesgo
financiero a menudo dificil de calibrar”.

1 ATJUE, de 14 de septiembre de 2016
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Similar es el caso de los socios de la entidad —Dii*. Cornelia, Df@. Octavia, D. Ticio
y D. Cayo— pues, para su calificacion como consumidores o empresarios debemos
determinar si existe esa “participacion significativa en el capital social . Para ello, la
susodicha sentencia del Alto Tribunal nos invita a no centrarnos en magnitudes
numéricas®?, pues lo determinante consistiria en analizar si el socio cuenta con “una
preeminencia tal en la sociedad que influya decisivamente en su toma de decisiones”,
que “de facto, su voluntad y la del ente coincidan” 0 bien, “tenga un interés profesional
o empresarial en la operacion que garantiza”. De esta forma, por un lado, los socios de
ROYAL PROMOCIONES SL, suscriben y desembolsan un 20% del capital social cada
uno, repartiéndose entre ellos proporcionalmente y a partes iguales un 80%, lo que
implica contar con un porcentaje relevante de participaciones, teniendo en consideracion
la tipologia de sociedad en cuestion —SL, de caracter mas bien cerrado y familiar—.
Asimismo, si se observa la finalidad del contrato suscrito —adquirir financiacion externa
para iniciar la actividad recogida en el objeto social— y su aprobacion por acuerdo
unanime de la totalidad de socios, se hace cristalino que “/a voluntad de los socios y la
del ente coinciden”, y que todos contaban con “un interés profesional y empresarial en
la operacion garantizada”. Por tanto, los socios tampoco estarian considerados como
consumidores, debido a esa participacion e influencia relevante en la empresa.

Sin embargo, especial atencion debemos prestar a los otros dos avales personales
solidarios —Di®. Flavia, madre de la administradora, y D. Sempronio, pareja de la
administradora—, ya que no consta que cuenten con ninguna “vinculacion funcional” con
ROYAL PROMOCIONES SL y todo parece indicar que han actuado con un “propdsito
ajeno a su actividad profesional”, como asi se indica en el ATJUE de 14 de septiembre
de 2015, pues su razon de actuar ha sido fruto de un vinculo familiar o amistoso, no
profesional. Asi, en el caso de Df? Flavia, la jurisprudencia parece ser unanime en
considerar al progenitor fiador sin vinculacién funcional como consumidor®®. Contraria
es la situacion de D. Sempronio, ya que, aunque semeja cumplir los requisitos enunciados
con anterioridad, no conocemos con claridad la relacion que mantiene con Dii? Aurelia
pues, en caso de ser su conyuge, la STS 594/2017, del 7 de noviembre, niega la
calificacion de consumidor al conyuge casado en gananciales cuando el negocio juridico
que avala o afianza “obedezca al trdfico ordinario del comercio o actividad empresarial
del que se nutre la economia familiar y a cuyo ejercicio se ha prestado el consentimiento
expreso o tdcito por el otro conyuge”, apoyandose para ello en lo previsto en los arts. 6
y 7 CCo™. Aun asi, como el supuesto que nos ocupa no proporciona mas informacion que
la de “pareja”, no podemos considerar probado que exista una economia familiar
conjuntay, por tanto, calificariamos a D. Sempronio como consumidor o usuario.

1.2. Estudio de la validez y eficacia de las clausulas financieras: El doble control de
transparencia y el control de contenido.

En nuestro Derecho, la teoria general de los contratos encuentra su base en el
principio de autonomia de la voluntad —consagrado en el art. 1255 CC*—, pues resulta
“indispensable para la explotacion de la propiedad privada g para la realizacion tanto
de la libertad de empresa como de la economia de mercado "*°. Este principio, ha sufrido
ciertas alteraciones con la aparicion de nuevas practicas de contratacién, como son los
contratos por adhesién, donde “sus clausulas han sido predispuestas por una parte e
impuestas a la otra, sin que tenga posibilidad de negociarlas, hacer contraofertas o
modificarlas, sino simplemente aceptarlas o no”*’. Este tipo de contratos son comunes

12 Como las que recogen los arts.151 LSC, 174 LMV, 175 LMV 0 93.2.1°LC

13 En este sentido, el ATJUE de 27 de abril de 2017, considerd consumidor a una persona fisica que carecia
de vinculacioén manifiesta con la sociedad y que actud “por sus lazos” con la persona que controlaba dicha
sociedad.

14Que sujetan los bienes del conyuge comerciante a la obligacién, y los comunes si existiere consentimiento
de ambos, presumiéndose el mismo cuando se ejerza el comercio con conocimiento y sin oposicion del otro
cényuge.

15 Pues “los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean Contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”.

16 Cfr. BERCOVITZ, 2019, p. 23.

17 STS de 13 de noviembre de 1998.
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en el &mbito del consumo en masa, lo que ha supuesto un uso generalizado de los mismos
por parte del sector bancario, debido a “la imposibilidad y los costes que conllevaria una
negociacion individualizada con cada cliente 8. El crédito de nuestro supuesto se trata,
por tanto, de un contrato de esta tipologia.

Su cuerpo se articula de clausulas contractuales, denominadas condiciones generales
de la contratacion (CGC), siempre y cuando “estén predispuestas e incorporada a una
pluralidad de contratos exclusivamente por una de las partes™®. Las clausulas de nuestro
supuesto tampoco contaron con una negociacion individual previa, por tanto, también
revestiran esa forma. Todo lo relativo a ellas aparecera previsto en la Ley 7/1998, de 13
de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (LCGC). En ningun caso se
utilizaran como sinénimo de clausula abusiva sin antes demostrar que “en contra de las
exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante e injustificado de las obligaciones contractuales *°. Por tanto, la referencia
al consumidor va ligada a la existencia de abusividad en las clausulas y, a pesar de que
las CGC pueden aparecer tanto en relaciones entre empresarios como entre empresario-
consumidor, su abusividad opera Ginicamente en este Gltimo ambito?°. Ello no implica que
en el primero de los casos no puedan, bien declararse nulas con arreglo al art. 8 LCGC
—al tratarse de un acto de comercio que contravenga la buena fe, art. 57 CCo o art. 1258
CC?'—, o bien declararse no incorporadas por no superar los requisitos recogidos en el
art. 7 LCGC?. En ambos planteamientos, segiin numerosa jurisprudencia del TS%, es
necesario entrar a realizar un control de la validez de esas condiciones generales que se
introducen en los contratos, que tendra una doble vertiente: EI denominado control de
incorporacion o adhesion que se aplica tanto con consumidores como con empresarios,
—junto con el control de transparencia, pudiendo entenderse como un doble control de
transparencia, pero aplicando este segundo solo a consumidores—, y el control de validez
o contenido, que Unicamente interviene cuando el adherente cuenta con la condicion de
consumidor o usuario. Para aplicar estos dos controles al supuesto, respecto al contrato
de préstamo con ROYAL PROMOCIONES SL, y al contrato de fianza con su
administradora y sus socios, solo se podra controlar la adhesion o, en su caso, estudiar la
posible existencia de contravencion de buena fe. En el caso de la fianza prestada por
Sempronio y Flavia, si se podra entrar a controlar la transparencia y el contenido, pues se
califican como consumidores.

En cuanto al control de incorporacion, la normativa en vigencia a la fecha del
contrato del supuesto nos lleva a remitirnos a los arts. 5y 7 LCGC, y a los arts. 10.1y 2
LGDCU?*. En ellos se recogen requisitos formales, en el sentido de que ‘“estdn
presupuestos para estimar que en el contrato que a la postre se celebre dichas clausulas
se han incorporado como contenido en el mismo”, procurando una “cognoscibilidad
objetiva” 0 actuando como un “libro de instrucciones’®

El art.5.1 LCGC indica que “/as condiciones generales pasaran a formar parte del
contrato cuando se acepte por el adherente su incorporacion al mismo, sea firmado por
todos los contratantes” y se haga especifica referencia a las mismas. No pudiendo
entenderse aceptadas por el adherente si el predisponente no realiza esta referencia o no

18 Cfr. MARTINEZ ESCRIBANO, 2014, p.334

Fragmento contenido en el Preambulo de la Ley 7/1998, sobre las condiciones generales de la
contratacion.

2En los contratos concertados con consumidores entraria en juego el denominado crédito al consumo, que
aparece regulado en la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo (dictada al objeto
de incorporar al Ordenamiento Juridico Espafiol la Directiva 2009/48 CEE) y que brinda al consumidor,
junto con el TRLGDCU, una proteccion mas exhaustiva a la hora de implicarse en relaciones contractuales
con un profesional.

21V gr. STS 57/2017 y SAP TO 967/2016.

22 Ya que “la proteccion de Ia igualdad de los contratantes es presupuesto necesario de la justicia de los
contenidos contractuales”, Preambulo de la Ley 7/1998.

23\/.gr. STS 241/2013 de 9 de mayo, que estudia la licitud de clausulas suelo en un contrato de préstamo
hipotecario.

24 En la actualidad encuentra en los apartados a) y b) del art. 80.1. TRLGDU.

25 Cfr. GONZALEZ PACANOWSKA, 2016, p. 916.

12



le entrega un ejemplar de las mismas. El apartado segundo indica que los adherentes
—consumidores o empresarios— podran exigir al Notario autorizante que no transcriba
las condiciones generales en la escritura que otorgue y que deje constancia de ellas en
la matriz, incorporandolas como anexo. En tal caso, el Notario tendra que comprobar si
dichos adherentes tienen conocimiento integro del contenido que estan contratando y que,
por tanto, lo aceptan. De esto suponemos que, aunque de la redaccion del supuesto que
NOS ocupa no se extraiga concretamente que se haya expresado la existencia de las CGC,
firmado por los contratantes o expedido una copia por parte de BANKYA SA, al autorizar
el notario la escritura, se podria asumir que estos requisitos se habian cumplido
previamente. De lo contrario el clausulado no se incorporaria al contrato. Aun asi, indica
la STS 967/2016 que “el deber de informacion pesa sobre el empresario predisponente,
no sobre el notario que, una vez otorgada la escritura facilita copia de la misma a las
partes; ni sobre el propio adherente que puede examinar el proyecto de escritura en la
Notaria con antelacion a la firma?® . Adicionalmente, el apartado quinto de este precepto
exige que la redaccion se ajuste a criterios de “transparencia, claridad, concrecion y
sencillez”. De igual forma, el art.10.1 LGDCU, en su apartado a), la “concrecion,
claridad y sencillez de la redaccion, con posibilidad de comprension directa (...)” y, en
su apartado c), “la buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones ” donde enumera
qué tipo de actos contravienen tales términos.

Por su parte, el art.7 LCGC, prescribe que no quedaran incorporadas al contrato
las condiciones generales que “el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer
de manera completa al tiempo de la celebracién del contrato o cuando no hayan sido
firmadas (...)”, y las que sean “ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo
(...) que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten
a la normativa especifica que discipline en su ambito la necesaria transparencia de las
clausulas contenidas en el contrato”. Esta normativa especifica a la que se hace
referencia nos remite a la normativa sectorial sobre transparencia bancaria?’ unificada
hoy en dia por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion
del cliente de servicios bancarios?® cuyo ambito de aplicacion ha sido ampliado a personas
fisicas no consumidores?®. Entre todas ellas, especial atencion debemos prestar a la OM
5/05/1994, cuyo ambito de aplicacion son también las personas fisicas, centrandose en la
publicidad e informacion al prestatario —exigiendo, v.gr. la entrega obligatoria de un
folleto informativo (art.3) — con la pretension de facilitar al cliente de la entidad de crédito
la perfecta comprension e implicaciones financieras del contrato de préstamo hipotecario
en cuestion®. En este caso BANKYA SA debia haber facilitado a los contratantes
personas fisicas del supuesto un folleto informativo en la fase previa de negociacion
realizada con la deudora, informacion que tampoco se nos suministra en el supuesto.

Enlazando, afiade la STS 1916/2013, que esta transparencia debe ser controlada de
forma independiente, una vez la inclusién de las condiciones se lleve a cabo, “como
parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta ” teniendo por objeto “que el
adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga econémica” (...) como
la carga juridica del mismo®L. En el caso del adherente consumidor es necesario, por ello,

% “Debe hacerlo previamente a la decision de adherirse al contrato por el prestamista, pues conocer las
clausulas del contrato tiene que ser un hecho previo a decidir si se contrata o no (...)”

27 En vigencia del contrato analizado en este supuesto, englobaba, de manera méas destacada, la OM del 12
de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuacion, informacién a clientes y
publicidad de las entidades de crédito; la Orden del Ministerio de la Presidencia de 5 de mayo de 1994, de
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios sobre viviendas, la Circular del
Banco de Esparia 8/1990 sobre Transparencia en las operaciones proteccion de clientela; la Ley 44/2002,
de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema financiero, y la Orden PRE 1019/2003, del 24 de
Abril, sobre transparencia de los precios de los servicios bancarios prestados mediante cajeros automaticos.
28 En este sentido, MURTULA LAFUENTE. 2012, pp. 11-20.

29 Por la Ley 5/2019, del 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

30 En este sentido BUSTO LAGO, 2010, pp. 194-197.

31 Entendiendo la primera como la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion
econdmica que se quiere obtener y la segunda como la definicion clara de su posicion juridica tanto en los
presupuestos 0 elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o
distribucién de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo
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que se les permita “percibir si se trata de una clausula que define el objeto principal del
contrato, que incide (...) en el contenido de su obligacion de pago y tener un
conocimiento real (...) de como juega (...) en la economia del contrato”. A pesar de la
necesidad de estudiar la transparencia material de manera individual para cada uno de los
adherentes consumidores, el TS ha concluido, recientemente®, en extender la validez de
una clausula suelo al deudor por conocimiento de su trascendencia econémica por parte
del fiador del contrato, lo que ha suscitado cierta incomprensibilidad por parte de la
doctrina®. Este control de transparencia no aplica fuera del adherente consumidor, pues
“ni el legislador comunitario ni el espariol han dado el paso de ofrecer una modalidad
especial de proteccion” para el no consumidor “mds alla de la legislacion civil y
mercantil general”®*. En nuestro supuesto no se indica en ningn momento que
BANKYA haya realizado un esfuerzo previo en informar a los fiadores consumidores de
las cargas asumidas en el contrato, si no lo hubiera hecho, estas no quedarian incorporadas
en el contrato de fianza suscrito por Df# Flavia y D. Sempronio.

Una vez que este doble control es superado, las clausulas se incorporan al contrato,
pero no seran validas ni produciran efecto —seran abusivas y nulas —, Si no superan un
ultimo control, denominado de contenido, que solo opera para el adherente consumidor
(en nuestro caso, Dii?. Flavia y D. Sempronio). Para ello, es menester remitirse al art.10
bisy ala DA 12 de laLGDCU*® y al art. 8 LCGC?, Este ultimo recoge que “Seran nulas
de pleno derecho las que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley
0 en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un
efecto distinto para el caso de contravencidon” y, en particular, las abusivas, atendiendo
al art. 10bis LGDCU las “no negociadas individualmente y (...) no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del
consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que
se deriven del contrato ¥, La parte del contrato afectada por la nulidad “se integrara con
arreglo a lo dispuesto por el articulo 1.258 CC y al principio de buena fe objetiva (...).
Asimismo, el Juez que la declare, integrard el contrato, moderard los derechos y
obligaciones de las partes si este subsiste, y conocera las consecuencias de su ineficacia
cuando exista un perjuicio para el consumidor —incluso la ineficacia del contrato®®—.
Cabe aclarar que, aunque el art. 4.2. Directiva 13/93 no permite el control de contenido
respecto de las clausulas claras y comprensibles que concreten el objeto principal del
contrato ni sobre la adecuacion entre el valor de las obligaciones de unay otra parte, los
6rganos jurisdiccionales espafioles decidieron® no trasponer este precepto para poder
realizar controles de transparencia y abusividad en esos casos. Ahora bien, en el caso
concreto, este control de contenido debe ser realizado pormenorizadamente a cada
condicion general.

Con las premisas aqui expuestas, y partiendo del supuesto de que BANKY A SA haya
cumplido con sus deberes de informacion previa, nos disponemos a realizar el anélisis de
la validez y eficacia de cada una de las clausulas que conforman el contrato de crédito a
la promocidn realizado entre BANKYA SA 'y ROYAL PROMOCIONES SL.

1.2.1. Clausula TERCERA: Comisién de apertura

En cuanto al primero de los controles, el de incorporacion, cabe hacer mencidn a las
maultiples referencias que la normativa bancaria hace a la citada comision: “Las

32 En la STS 3528/2019, de 12 de noviembre

3 MARIN LOPEZ, 2019, p. 6: “no hay una suerte de “propagacion” de la transparencia de fiador a
prestatario (...) Préstamo y fianza son contratos diferentes”

34La STS 364/2016 indica que no existe “laguna legal que haya que suplir mediante analogia”

%5 En la actualidad, arts. 82 y ss. TRLGDCU.

36 Vacio de contenido, pues reitera lo dispuesto en el art. 6.3 CC. Cfr. MARIN LOPEZ, 2018, p. 40.

37 Lo seran, en todo caso, las enunciadas en la DA 12 de esta Ley, que enumera un conjunto de estipulaciones
relacionadas con la vinculacién del contrato a la voluntad del profesional, la privacién de derechos basicos
del consumidor, la falta de reciprocidad, las garantias y otras.

3 Si se determina una situacion “no equitativa” insubsanable entre las partes.

% En virtud del art. 8 Directiva 93/13: “los Estados miembros podran adoptar o mantener en el ambito
regulado por la presente Directiva, disposiciones mas estrictas que sean compatibles con el Tratado, con
el fin de garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccion”
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comisiones por operaciones o servicios prestados por las Entidades de crédito seran las
que se fijen libremente”. NO obstante, estas “establecerdn y hardn publicas, previo
registro en el Banco de Espaiia, unas tarifas de comisiones y gastos repercutibles ™, no
pudiendo luego cargar tipos superiores 0 no establecidos en las mismas, a no ser que se
trate de algun carécter excepcional, o donde intervenga apreciablemente el riesgo.
Tampoco podran cargarse las comisiones no aceptadas o solicitadas en firma por el
cliente, o las que no “respondan a servicios efectivamente prestados o a gastos habidos .
La Orden de 5 de mayo de 1994 en el apartado 4 de su anexo Il indica que tal comision
de apertura “se devengara una sola vez” 'y “englobard cualesquiera gastos de estudio,
de concesion o tramitacion del préstamo hipotecario u similares inherentes a la actividad
de la entidad prestamista” al conceder el préstamo. Dicho esto, parece entenderse de
forma clara, concreta y sencilla que ROYAL PROMOCIONES SL debe pagar un
porcentaje determinado del capital como objeto de comision de apertura. No se trata de
una clausula genérica o imprecisa, ni mucho menos ambigua, oscura o incomprensible,
sino que permite al adherente conocer qué servicio esta retribuyendo, ademéas de que
aparece recogida como tal en la normativa sectorial bancaria.

Habiendo superado el control de incorporacion, si el adherente tuviere la condicion
de consumidor o usuario (Dfi? Flavia y D. Sempronio), deberiamos pasar a realizar el
control de transparencia y el de contenido. Respecto al control de transparencia, entiende
el Alto Tribunal en su reciente STS 44/2019, de 23 de enero, que “es de general
conocimiento entre los consumidores interesados (...) que, en la gran mayoria de los
préstamos hipotecarios, la entidad bancaria cobra una comision de apertura ademas del
interés remuneratorio (...) suele ser uno de los extremos sobre los que versa la publicidad de
las entidades bancarias; se trata de una comision que ha de pagarse por entero en el
momento inicial del préstamo, lo que hace que el consumidor medio le preste especial
atencion (...) y la redaccién, ubicacion y estructura de la clausula permiten apreciar que
constituye un elemento esencial del contrato ”. En cuanto al control de contenido, la postura
que venian teniendo los tribunales, hasta el momento, no era unanime, ya que ciertas
AAPP#, declaraban su nulidad bajo la premisa de no constituir una retribucion a
“servicios efectivamente prestados o a gastos habidos ”(art. 87.5 TRLGDCU, a la fecha
del contrato estudiado, Disposicion adicional 18, I, 72 bis de la Ley 44/2006), mientras
otras AAPP, la declaraban valida y eficaz por entender que no recogia un gasto, sino
parte del precio de la contraprestacion, eximiéndola del control de contenido®. Respecto
aesto, aclara el TS en la sentencia citada lo que ya venia diciendo esta segunda tendencia,
que la comision responde a actividades “inherentes al negocio bancario” ya que su
“preparacion y concesion, exige de la entidad financiera la realizacion de una serie de
actividades que son de una naturaleza distinta al servicio que supone la disposicion del
dinero”. Por ello, formaria parte del precio, que se fija libremente por parte de la entidad
financiera, no aceptandose una ‘‘falta de prueba de la proporcionalidad”.

No obstante, ROYAL PROMOCIONES SL es una sociedad mercantil, por tanto, no
procederia este tltimo doble control, y la clausula se entenderia como vélida y eficaz una
vez se hubiese corroborado su incorporacion al contrato. En el caso de la garantia
otorgada por los avalistas calificados como consumidores, el caracter esencial de la
comision como parte del precio del contrato la calificaria como vélida y eficaz
igualmente, siendo de aplicacion para todos los adherentes del contrato en cuestion.

1.2.2. Clausula CUARTA: Cuotas de devolucion

Partiendo de la base de que la libertad de pactos posibilita que los contratantes
determinen las clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a las leyes, a la moral ni al orden pablico (art. 1255 CC), parece evidente que
ante un contrato de préstamo, se fijen cuotas de devolucion del principal prestado (art.
312.1 CCo™®). Por tanto, de un primer analisis de incorporacion, se extraeria la claridad,

40 A fecha de contratacion del préstamo, art. 5 de la Orden del 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de
interés y comisiones, normas de actuacion, informacion a clientes y publicidad de las Entidades de crédito
41V.gr. SAP Soria, n° 5/2018 del 15 enero.

42\/.gr. SAP Ledn, n° 250/2018, del 15 de junio; SAP Ourense 53/2019, del 12 de febrero.

4 El préstamo bancario ha sido reconocido como mercantil por el TS de manera reiterada (v.gr. STS 9 de
mayo de 1944)
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concrecion y sencillez de la clausula, siendo aceptada por los contratantes —ya que es su
obligacion devolver lo prestado y asi han cumplido con parte de lo acordado—. En cuanto
al control de transparencia, se asume el conocimiento real de la clausula a la hora de
firmarse, por la misma razon indicada anteriormente. Ademas, se trata de una clausula
legible, no ambigua y comprensible, ajustada a la normativa del sector.
Consecuentemente, quedaria incorporada al contrato de préstamo, y también seria valida
y eficaz en caso de adherirse a ella un consumidor, puesto que, de la realizacion del
control de contenido, se dilucida que no contradice la Ley ni causa un “desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes” (art. 10bis LGDCU). De esta
forma, seria de aplicacion tanto para ROYAL PROMOCIONES SL como para los
avalistas personales, sean considerados consumidores u operadores econémicos.

1.2.3. Clausula QUINTA: Interés variable e indice IRPH

El indice de Referencia de Préstamos hipotecarios (IRPH) se definia en la Circular
8/1990 del Banco de Espafia** como “la media simple de los tipos de interés medios
ponderados por los principales de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria
de plazo igual o superior a tres afios para la adquisicion de vivienda libre que hayan sido
iniciadas o renovadas en el mes al que se refiere el indice por el conjunto de los bancos .
Se refiere por tanto al interés aplicado a hipotecas de nueva constitucion, siendo
facilmente manipulable por no representar el coste del dinero para la entidad, sino el
precio pactado libremente por las entidades de los préstamos que hubieren concedido®.
De la redaccion de la clausula, ya que nos encontramos en el afio 2007, supondremos que
el tipo de interés variable se encontrara referenciado al IRPH CECA®*. Respecto a esto,
el STS 669/2017 recoge que “la clausula que establece el interés remuneratorio de un
contrato de préstamo puede ser condicion general de la contratacion”, siempre y cuando
no haya sido negociada individualmente. Por tanto, en nuestro supuesto, también lo sera®”.
En lo referido al control de incorporacion y transparencia de la clausula, recoge el TS en
esta sentencia, que no procede, ya que el art. 4 LCGC*8 excluye de su ambito de aplicacion
las condiciones generales legales o administrativas, pues corresponde su control a la
Administracion Publica, siempre que su contenido no se haya modificado
contractualmente, aun asi, sorprendentemente, el TS entra a estudiar igualmente la
transparencia “°. Por tanto, segun la doctrina del TS la Clausula QUINTA seria
incorporada valida y eficazmente al contrato, tanto para la prestataria como para los
avalistas, pues al calcular el interés a partir del IRPH y estar este legalmente
predeterminado, no cabria analizar su posible manipulacién o adecuacién al contrato, al
tratarse de una competencia de los 6rganos reguladores de la administracion publica.

Lo anteriormente expuesto es claramente discutible, y asi lo ha entendido el voto
particular que recoge la sentencia®. En primer lugar, indica que, aunque el IRPH sea un
indice oficial regulado administrativamente, la CGC que lo incorpora si podria ser objeto
de control de transparencia y abusividad, asi como que el consumidor medio no tiene por
qué conocer como funciona el IRPH si no se le explica®. Por ello, hablan de la necesidad

44 Derogada, pero de aplicacion en el supuesto. La definicion se encuentra hoy en dia recogida en la Circular
5/2012 del 27 de junio del Banco de Espafia (art. 8)

4 Cfr. AGUERO ORTIZ, 2018, p.114.

4 En el afio 2013 aparece el llamado IRPH Entidades, desvaneciendo el IRPH cajas, bancos y CECA.

47 Al no haber sido negociada individualmente y cumplir los requisitos de contractualidad, predisposicion
y generalidad de los que habla la STS 241/2013, de 9 de mayo, en referencia al art.1 LCGC.

48 Al igual que el articulo 1.2 de la Directiva 93/13

“Indicando que “dado el cardcter esencial de la clausula (...) no cabe considerar que el consumidor no se
apercibiera de su importancia” ni que “pudiera conocer que el interés (...) se calculaba mediante la
aplicacion de un indice oficial (...) al que se sumaba un margen o diferencial”. Ademas, reflexiona que
“tampoco cabe presumir que se ofrecio el IRPH porque se sabia que iba a tener un comportamiento mds
favorable para los prestamistas que el EURIBOR ", ya que, por un lado, la media de la que resulta su célculo
también incorporaba operaciones referenciadas al Euribor y, por otro, que el Euribor siempre haya tenido
un valor inferior al IRPH no asegura que eso vaya a ocurrir en el futuro.

%0 Realizado por el Excmo. Sr. Magistrado D. Francisco Javier Ordufia Moreno, con la adhesién del Excmo.
Sr. Magistrado D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.

51 Hace especial referencia a que la literalidad de las clausulas suele inducir a engafio a través de los
diferenciales, tradicionalmente menores en el IRPH y, por tanto, visualmente mas atractivos.
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de un “plus de informacion que le era exigible acerca del alcance y funcionamiento
concreto que dicho indice comportaba para (...) el consumidor”, concluyendo con la
posibilidad de declarar nula la clausula con la subsistencia del préstamo siempre que se
sustituya el IRPH por el Euribor, y la entidad crediticia devuelva los importes pagados en
exceso desde la fecha de la suscripcion del préstamo. Con este voto particular se situaron
numerosas AAPP, junto a las cuales se encuentra el Juzgado de 12 Instancia n°38 de
Barcelona, que el 29 de enero de 2018 emitié una providencia para elevar una peticion de
decision prejudicial al TIUE®. A pesar de que todavia no se ha pronunciado al respecto,
aplicando esta solucion a nuestro caso concreto, no se nos indica qué tipo de informacion
relativa al indice IRPH se le ha podido suministrar o no a los avalistas del préstamo. Si
hubiésemos considerado que no la han recibido (como asi manifiesta ROYAL
PROMOCIONES SL: “no se habia informado debidamente del contenido de las clausulas
a sus avalistas”), la clausula no podria ser incorporada, ni tendria efecto, en el contrato de
fianza al no superar el control de transparencia, aunque si operaria para los adherentes no
consumidores fiadores y deudora. Respecto al efecto producido en el contrato subsistente,
habra que esperar a conocer la solucién que proporcione el TJUE.

1.2.3.1. Clausula QUINTA bis: Limitacion del tipo de interés al alza y a la baja.
Clausulas suelo y techo

Explica la conocida STS 241/2013 que “para limitar los efectos de las eventuales
oscilaciones del interés de referencia, pueden estipularse limitaciones al alza
—denominadas clausulas techo—y a la baja —las llamadas clausulas suelo—, que operan
como topes maximo y minimo de los intereses a pagar por el prestatario”. Estamos por
tanto ante un elemento definitorio del precio del contrato, es decir, su objeto principal, no
suponiendo ello un impedimento para ser controlada su incorporacion y transparencia®.
A ello, suma la STS 1901/2018 respecto al primer control de incorporacion de una
clausula similar, que lo superard “cuando el adherente tuviera la posibilidad de
conocerla, al estar incluida en la escritura pablica y sea gramaticalmente comprensible
dada la sencillez de su redaccion”. En el supuesto que analizamos, aunque es bien cierto
que no precede a la Clausula QUINTA bis un titulo indicativo del contenido que recoge,
ni se resaltan especialmente en la grafia de la letra los tipos de interés, se presenta una
redaccion clara —dentro de lo exigible, que implica “no perder matizaciones ni
complejidad” pero tampoco “ariadir innecesariamente complicaciéon”— en un epigrafe
especifico, que ademas también se recoge en escritura publica —donde el notario estaba
obligado a informar y advertir a las partes, como vimos antes—, pudiendo superar asi el
susodicho control e incorporarse al contrato.

52 Preguntando si una clausula con IRPH entra en el ambito de aplicacion de la Directiva 93/13, asi como
si es valida la invocacion del art.4.2 de la susodicha directiva, aunque no haya sido incorporada al derecho
espafiol, de igual forma, si el profesional deberia haber informado sobre el método de calculo, la regulacién
0 su evolucidn historica, o si, en caso de declararse nula la cldusula, se deberia integrar al contrato
sustituyendo el Euribor o dejar de aplicar intereses remuneratorios. Respecto a esto, el informe de la
Comisidn Europea del 31 de mayo de 2018 se posiciona del lado del consumidor, respondiendo que si entra
en el ambito de aplicacién de la Directiva 93/13, que la entidad crediticia si debe suministrar la informacion
que se indica, en fase precontractual, y que el no hacerlo puede ser calificado de engafioso (art. 7.1 Directiva
93/13). En el caso de declararse la clausula nula, la comision aboga por, si la nulidad del contrato —y
restitucion de las prestaciones— fuera perjudicial para el consumidor y el pacto no pudiere subsistir sin
interés remuneratorio, posibilitar al consumidor la solicitud de su mantenimiento y la fijacion de un nuevo
acuerdo con la entidad crediticia. Luego de emitir este informe, la Comision solicitd conclusiones al
Abogado General del TIUE, que responde el 10 de septiembre del afio 2019, indicando que si es de
aplicacion la Directiva 93/13 —por las mismas razones— y que los jueces espafioles tienen el deber de
examinar y someter las clausulas a los controles, aunque versen sobre el objeto del contrato. En cuanto al
tipo de informacion a suministrar, discrepa de la Comision e indica que no se debe confundir el concepto
de informacion con el de asesoramiento. Debe referirse a la evolucion pasada del IRPH vy ser suficiente
para que el consumidor pueda decidir prudentemente y con pleno conocimiento de causa.

8Vid. STS 654/2017, que explica que el control de transparencia ha de ser reforzado y especifico en este
caso, permitiendo que el consumidor pueda conocer con claridad y sencillez la carga econémica y juridica
del contrato pues, de lo contrario, se le podra causar un perjuicio.
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En cuanto al control de transparencia, en lo respectivo a la constitucion de las
garantias personales, la OM de 5 de mayo de 1994, al regular el proceso de constitucién
de las hipotecas en garantia de préstamos con consumidores, habla de entregar al
solicitante un folleto informativo, una oferta vinculante con las condiciones financieras
—incluyendo el tipo de interés— Yy la posibilidad de examinar la escritura pablica durante
los tres dias posteriores al otorgamiento. Afiade la STS 241/2013 que el consumidor debe
ser informado de que la bajada del tipo de interés por debajo del limite inferior fijado por
la clausula transforma el préstamo a tipo fijo, en variable Ginicamente al alza>*, ademas de
que se le debe posibilitar comparar con otros productos y mostrar simulaciones de
escenarios diversos, para tomar una decision apropiada. Nuestro supuesto no nos da tanta
informacion, pero de no cumplirse esta (como indica la prestataria al demandar que no se
ha informado debidamente a sus avalistas), la clausula no superaria el segundo control de
transparencia y podria declararse la nulidad de la misma por su caracter abusivo, no
generando efectos para los consumidores que la hayan suscrito (Dfia. Flavia y D.
Sempronio), y no cabiendo limitacion a la retroactividad de los efectos restitutorios de la
nulidad de esta, como declara la STJUE C-154/2015%. La restitucion de los intereses
indebidamente cobrados puede ser solicitada por el consumidor a través del
procedimiento extrajudicial que recoge el RDL 1/2017, o bien por via judicial, mediante
demanda colectiva o reclamacion individual.>® Actualmente, con vistas a solucionar este
tipo de conflictos, la LCCI® ya considera nula, en su art. 21.3, la fijacion de un limite a
la baja del tipo de interés, no pudiendo ser este negativo.

1.2.3.2. Clausula QUINTA ter: Redondeo del tipo de interés aplicable

La OM del 5 de mayo de 1994 recogia, respecto al tipo de interés variable, “Si se
pactara el redondeo del tipo de interés, se indicaran, en fracciones de punto, los multiplos
a los que se efectuard ™, por lo tanto, daba lugar a la posibilidad de introducir clausulas
de redondeo del tipo de interés en los préstamos hipotecarios. En este sentido, la DA 122
de la Ley 44/2002%°, aclara que “en los créditos y préstamos garantizados mediante
hipoteca que (...) se formalicen a tipo de interés variable, podra acordarse el redondeo
de dicho tipo”. No obstante, restringe este “al extremo del intervalo pactado mas
préximo, sin que pueda sobrepasar al octavo de punto”®®. Con intervalo mas proximo,
debera entenderse un redondeo al alza y a la baja, simultdneamente, pues como aclara el
TS®, seran abusivas las “‘formulas de redondeo al alza de las fracciones de punto”
—siguiendo lo establecido en el art.8.2. LCGC y 10bis LGDCU—, al “provocar un
desequilibrio importante en las prestaciones de las partes, pues la posicion del Banco
queda reforzada mediante la recepcién de unos ingresos sin contraprestacion, y
contrariamente se debilita la posicion del prestatario que se ve obligado a pagar siempre
un exceso sin recibir nada a cambio ”, siendo indiferente para el control de abusividad
que entre o no a fijar el precio como elemento esencial del contrato, por las razones que
nombrabamos con anterioridad al analizar el resto de las clausulas de tipo de interés.

En nuestro caso, como de la literalidad de la Clausula QUINTA ter — ”’se redondeara
al multiplo mas cercano” — se extrae una perfecta adaptacion al precepto nombrado de
la Ley 44/2002, parece no denotar una abusividad® al consumidor mas alla de que pueda
o no ser adherida al contrato conforme al primer control de incorporacion, estandolo en

% En el periodo 2007-2018 el IRPH entidades se situd en cifra maxima de 6,258% en noviembre de 2008
y minima del 1,8% en septiembre 2017. Sumados los 3 puntos del diferencial, solamente se mantendria
debajo del 5% del limite inferior de la cldusula durante estos ultimos afios, y a una diferencia centesimal,
gue se redondearia al alza si tenemos en cuenta lo estipulado en la Clausula Quinta ter.

%5 Pues las SSTS 241/2013 y 139/2015 solo recogian la restitucion de lo pagado a partir de la fecha de
publicacion de la primera de ellas, el 9 de mayo de 2013.

% De la demanda colectiva conocera el juzgado de lo mercantil, mientras que de la individual lo hara el JPI.
57 Como novedad, puesto que no es de aplicacion en el supuesto, dado su incipiente vigencia.

%8 Anexo 1, 3°.bis, apartado 4), sobre clausulas financieras de los contratos de préstamo hipotecario.

% De 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema financiero,

60 Clausula 7bis de la DA 12 de la LGDCU, hoy en dfa art. 87.5 TRLGDCU

61 STS 663/2010 del 4 de noviembre.

62 La STS 651/2010 de 2 de noviembre, interpreta en el FD 1° que “no provocan el desequilibrio entre las
dos partes del contrato de préstamo al fijar el redondeo al alza y a la baja (...)".
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este caso al incorporarse su definicion en un precepto legal y ser la redaccion de la
clausula lo suficientemente clara. Por tanto, seria incorporada, valida y eficaz tanto para
ROYAL PROMOCIONES SL, como para los fiadores calificados como consumidores.

1.2.4. Clausula SEXTA: Vencimiento anticipado

La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para
el caso de que alguno de los obligados no cumpliere lo que incumbe (art.1124 CC),
previéndose expresamente la posibilidad de reclamar la totalidad de lo adeudado cuando
el deudor pierde el derecho a plazo (art. 1129 CC). En el caso de los préstamos
hipotecarios, la redaccion vigente del art. 693.2 LEC a la fecha del otorgamiento del
préstamo, recogia la posibilidad de reclamar la totalidad de lo adeudado por capital y por
intereses si se hubiese convenido —pactado expresamente—, € inscrito en el Registro, el
vencimiento total en caso de falta de pago de alguno de los plazos diferentes. La STS
792/2009 encuentra como valido el vencimiento anticipado por incumplimiento de una
sola cuota de pago por parte del prestatario, por concurrir justa causa®®. Aunque a partir
de mayo de 2013 entra en vigor una nueva redaccion del articulo que limita la posibilidad
de ejercer vencimiento anticipado a la falta de pago de, al menos, tres Elazos mensuales®.
Esto se produjo como consecuencia de que ese mismo afio, el TIUE®® afiadio que el juez
nacional podria considerar abusivas ese tipo de clausulas una vez comprobado que la
facultad de vencer anticipadamente dependa de que “el consumidor haya incumplido una
obligacidn que revista cardacter esencial en el marco de la relacién”, ese incumplimiento
tenga “caracter suficientemente grave con respecto a la duracion y cuantia del
préstamo ", dicha facultad corresponda a una “excepcion con respecto a las normas
aplicables en la materia”, y el Derecho nacional “prevea medios adecuados y eficaces”
que permitan al consumidor remediar los efectos de este vencimiento anticipado. De igual
forma, no afectara al control y posible declaracion de abusividad de la clausula el no
ejercicio de la misma por la entidad crediticia. Esto implica, como indica la STS
4463/2019, que “siempre que se cumplan las condiciones minimas del art. 693.2 LEC,
los tribunales deben valorar, ademads (...) si el ejercicio de la facultad de vencimiento
anticipado esta justificado”, es decir, debe someterse la clausula a un doble control.
Respecto a esto, las SSTS 5618/2015 y 79/2016, contradicen lo estipulado por la STS
792/2009 reformulando que, si la cldusula de vencimiento anticipado del préstamo se
activa con una sola cuota impagada, no superaria los requisitos antes enunciados, pues no
tendria ese caracter suficientemente grave ni permitiria al consumidor evitar su aplicacion
mediante una conducta diligente de reparacion.

Llevado esto a nuestro supuesto, estamos hablando del incumplimiento de una
obligacion de caracter esencial, no accesoria —el no pago de las cuotas del préstamo—.
En cuanto al caracter suficientemente grave con respecto a la duracién y cuantia del
préstamo, hablamos de la falta de pago de tres cuotas, pero no es suficiente®’, debiendo
observar la “manifiesta voluntad de incumplir por parte del prestatario”®®. No obstante,
no se prevén medios para que el consumidor remedie los efectos del vencimiento “aunque
con posterioridad lo haya permitido la legislacién cuando el bien hipotecario es vivienda
habitual . En la STIUE del 26 de marzo de 2019, se acepta la posibilidad de aplicacion
supletoria del art. 693.2 LEC cuando estas clausulas sean declaradas nulas. Por tanto,
entenderemos que, en el caso que nos ocupa, las tres cuotas’™ superarian el control

83 Cita expresamente “cuando concurra justa causa (...) como puede ser el incumplimiento por el
prestatario de la obligacion de abono de las cuotas de amortizacion del préstamo”

8 a Gltima reforma del articulo, realizada por la Ley 5/2019, mantiene esa misma restriccion.

8 Asunto C-415/11, de 14 de marzo de 2013

® EI Auto del TJUE de 8 de julio de 2015 (asunto C-90/14) reitera que “el juicio de abusividad debe
hacerse teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes y servicios que sean objeto del contrato en cuestion”
7 El ATJUE del 11 de julio de 2015 recoge que “el mero hecho de que la clausula de vencimiento
anticipado (...) resulte contraria al art. 693.2 LEC® no permite por si solo llegar a la conclusion del
cardcter abusivo de dicha clausula.

88 Cfr. MURTULA LAFUENTE, V., 2012, p. 270.

69 STS 79/2016, referida al art. 693.3, parrafo segundo, LEC.

70 Para los casos de fiador consumidor persona fisica en un préstamo cuya finalidad sea la adquisicion de
bienes para uso residencial o inmuebles construidos o por construir para uso residencial, el art. 24 LCCI,
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jurisprudencial expuesto y la clausula de vencimiento anticipado seria valida y efectiva
tanto para ROYAL PROMOCIONES SL, como para lo fiadores consumidores y no
consumidores. Cabe aclarar, en todo caso, que la Clausula SEXTA exige reclamar “la
totalidad de lo adeudado por capital y por intereses”, 10 que seria abusivo respecto a los
intereses si se entiende que incluyen los que se devenguen de las cuotas pendientes de
pago’t. Como no es posible declararse la abusividad parcial de este tipo de clausulas
(STJUE del 26 de marzo de 2019), lo seria en su totalidad en caso de serlo por este tltimo
motivo. Aun asi, la clausula estudiada no especifica que esto ocurra asi, por tanto no se
apreciaria la nulidad por esa cuestion concreta.

La STS 4463/2019, de 11 de septiembre, resuelve sobre los efectos derivados de la
nulidad de este tipo de cldusulas, luego de la resolucion de la cuestion prejudicial
planteada al TIUE’?, rechazando el sobreseimiento automatico del procedimiento y
dando, por tanto, una alternativa a través de posibilitar la sustitucion de la clausula en
cuestion por las cuotas minimas establecidas en la legislacion del vencimiento anticipado
—art. 24 LCCI —. Para los procedimientos de ejecucion hipotecaria en curso, indica que
los procesos en los que el préstamo haya vencido antes de la entrada en vigor de la Ley
1/201373 se sobreseeran, y que los procesos vencidos después de la entrada en vigor de
dicha norma se sobreseerian solo si no cumplen el requisito de gravedad y
proporcionalidad, pudiendo, al contrario, seguir su curso. Como el incumplimiento de
ROYAL PROMOCIONES SL cumple los requisitos de proporcionalidad y gravedad
recogidos por la jurisprudencia, el vencimiento anticipado del contrato seguira su curso.

1.2.5. Clausula SEPTIMA: Interés de demora

El interés de demora sera el interés legal del dinero (art. 1108 CC) y podré pactarse
en los préstamos por las partes sin tasa ni limitacion de ninguna especie (art. 315 CCo).
Este enunciado ha sido matizado, en el caso de los préstamos concertados con
consumidores, por el Anexo de la Directiva 93/13 que en su apartado e) reputa como
abusivas las clausulas que tengan por objeto “imponer al consumidor que no cumpla sus
obligaciones una indemnizacién desprogorcionadamente alta”™. Respecto a la
“desproporcion alta”, el art. 114.111 LH™ indica que, para préstamos hipotecarios
concedidos a persona fisica sobre bienes inmuebles para uso residencial, “el interés de
demora serd el interés remuneratorio mds tres puntos (...)”. Antes de esta nueva
redaccion’®, prohibia que este superase “tres veces el interés legal del dinero”. AUn a
pesar de ambos limites, no contemplados a la fecha de firma del préstamo estudiado y
tampoco aplicables por no estar concedido a una persona fisica ni ser el bien objeto de
garantia de un inmueble para uso residencial, la STS 5618/2015 explica que no tienen
como funcion “servir de pauta al control judicial de las clausulas abusivas, sino fijar
criterio para un control previo del contenido de la clausula, en via notarial y registral .
Por tanto, para estudiar esa “desproporcion alta” sera necesario acudir, por ejemplo, a “la
comparacion del tipo pactado con las normas nacionales aplicables en defecto de

permite el vencimiento anticipado ante el impago de 15 cuotas al tratarse de la segunda mitad de la duracién
del préstamo. La DT 12 en su apartado cuarto, indica que seré& de aplicacién este articulo para los “contratos
anteriores a la entrada en vigor de esta Ley en los que se incluyan cldusulas de vencimiento anticipado
(...) salvo que la prevision que contiene sea mas favorable para él. No serd de aplicacion (...) a los
contratos cuyo vencimiento anticipado se hubiera producido con anterioridad a la entrada en vigor de esta
Ley (...) instado o no un procedimiento de ejecucién hipotecaria para hacerlo efectivo, y estuviera
suspendido o no”. En el caso que nos ocupa, GALICAIXA S.A. declara vencido anticipadamente el
contrato a 15 de julio de 2018, fecha anterior a la entrada en vigor de esta normativa, no siendo, por tanto,
de aplicacion a los fiadores consumidores de nuestro caso.

L Como asf lo entiende la STS 998/2000 “al resultar de la estricta aplicacion de la clausula denunciada
un interés altisimo, y todavia mas si la resolucién anticipada tiene lugar en los primeros momentos del
contrato, y exigiéndose unos intereses correspondientes a periodos de tiempo aun no transcurridos.”

2 STJUE de 26 de marzo de 2019 y AATJUE de 3 de julio de 2019.

3 Que exigia el impago de las tres mensualidades para ejecutar anticipadamente la deuda.

7 La redaccion vigente a dia de hoy se encuentra en el art. 85.6 TRLGDCU.

S Introducido en el afio 2013, no vigente a la hora de la firma del préstamo. En la actualidad refleja lo
contenido en el art. 23 LCCI de 2019, y ya fija una cifra de interés moratorio inamovible.

6 Desde la Ley 1/2013 hasta la Ley 5/2019. Anteriormente se acudia a la Ley de la Usura de 1908 que
hablaba de una “desproporcion manifiesta” (art.1).
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acuerdo, o bien a la consideracion sobre si el profesional podia razonablemente estimar
que el consumidor hubiera aceptado esa clausula en una negociacion individual, entre
otras posibles”. Contempla la STS 265/2015 para un préstamo celebrado en noviembre
de 2007, que “el incremento de dos puntos porcentuales (sobre el remuneratorio
pactado) previsto en el art. 576 LEC para la fijacion del interés de mora procesal es el
criterio Iegal mas idéneo para fijar cual es el interés de demora en los préstamos
personales’’ concertados con consumidores ”. Esto es asi, ya que “(...) tiene un &mbito
de aplicacion general, no cefiido a un campo concreto del Derecho sustantivo, evita que
el interés de demora pueda ser inferior al remuneratorio, indemniza de un modo
proporcionado los dafios que sufre el demandante (...) asimismo contiene un factor
disuasorio Jjara que el condenado no demore en exceso el cumplimiento de la
sentencia. '8,

En nuestro supuesto, el interés remuneratorio aplica, en el momento en el que se
produce la mora, el limite inferior del 5% —acorde con la Clausula QUINTA bis—, que
sumados los dos puntos porcentuales nos sitGa en un 7%, que se muestra manifiestamente
distante del 18,5% moratorio que establece esta Clausula SEPTIMA. Si el préstamo
hubiera sido firmado luego de la entrada en vigencia de la Ley 1/2013, seria de suponer
que el Notario y el Registrador no habrian otorgado escritura puablica ni inscrito,
respectivamente, conforme al primer control —ya que triplicando el 3% del interés legal
del dinero a 2018, nos da un 9% que también dista de ese 18,5%—. Por tanto, respecto a
los consumidores que fian el préstamo, la clausula seria abusiva. Respecto a los
empresarios (la prestataria, su administradora y los socios), no seria leonino, por el hecho
de que la Ley 3/1908 solo aplica a intereses remuneratorios (SAP Malaga 15/2008 de 16
de enero). En cuanto a los efectos, muestra la STS 2825/2014, que “declarada la nulidad
de la clausula que establece el interés de demora, cuando el prestatario incurra en mora
el capital pendiente de amortizar sigue devengando el interés remuneratorio fijado en el
contrato”.

1.2.6. Clausula OCTAVA: cesion del contrato

El crédito hipotecario puede ser cedido en su totalidad o en parte, pues la cesion de
crédito comprende la de todos sus derechos accesorios y privilegios (art. 1528 CC)
siempre que se recoja esa cesion en escritura publica, se inscriba en el RP y se notifique
al deudor (art. 149 LH), a menos gue renuncie a ese derecho de conocimiento en escritura
publica (art. 242 RH). Si por cualquier motivo, el acreedor omite notificar al deudor de la
cesion, se hara responsable de los perjuicios que le pudiere causar (art. 151 LH). Este
régimen general, cuando hablamos de la existencia de un prestatario o fiador consumidor
“no prevalece sobre la normativa especial en sede de contratos sujetos a la LGDCU”
(STS 792/2009 de 16 de diciembre). La DA 12 de la LGDCU estipula como abusivas, en
su apartado 2° “la reserva a favor del profesional de facultades de interpretacion o
modificacion unilateral del contrato sin motivos vilidos (...)”, 10° “la exclusion o
limitacion de responsabilidad del profesional en el cumplimiento del contrato, por (...)
la liberacion de responsabilidad por cesion del contrato a tercero, sin consentimiento del
deudor, si puede engendrar merma de las garantias de éste” y 14* “la imposicion de
renuncias o limitacion de los derechos del consumidor”. El contrato que nos ocupa
recoge expresamente la omision de posible notificacién a la deudora, que no es
consumidora, aunque si lo son parte de sus avalistas. Por tanto, en el caso de cesion de
crédito hipotecario, la renuncia anticipada a la notificacion perjudicaria, no los derechos
del deudor cedido, pero si los de los consumidores avalistas, haciéndola nula para ellos a
pesar de aceptarse la cesidn crediticia en nuestro derecho y de no afectar a su validez el
que haya sido notificada o no al deudor.

En nuestro caso, la Clausula Octava habla de “derechos dimanantes de este
contrato”, cuando lo que diferencia la cesion de crédito y la cesion de contrato se
encuentra precisamente en la posibilidad de transmitir todos los derechos que engloban

" Esta doctrina fue ampliada a préstamos con garantia hipotecaria por la STS 5618/2015, del 23 de
diciembre.
78 Estas premisas son acordes a la Directiva 93/13 (STJUE del 7 de agosto de 2018).
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el mismo, y no solo el de recibir una contraparte en un crédito. Si nos cefiimos a la
literalidad de la clausula, estariamos ante una cesion de contrato, que “requiere
inexcusablemente para su eficacia, ademas del consentimiento del cedente y del
cesionario, la del contratante cedido” ya sea expreso o tacito (STS 886/2002). Ahora
bien, teniendo en cuenta que hablamos de un contrato de crédito a la promocion, en el
que BANKIA SA cumple al inicio con su obligacién de poner a disposicion del
contratante el capital correspondiente, los derechos que pudiera llegar a transmitir serian
unicamente los derivados de su condicion de acreedor hipotecario, lo que determina la
calificacion del negocio de cesion como cesion de créedito, incluyendo la garantia
hipotecaria —junto con el privilegio que esta otorga al acreedor hipotecario, tanto en el
concurso, como fuera del mismo—y no de contrato, sin que en este supuesto sea exigible
el consentimiento del deudor para la validez y la eficacia de la cesion. Por lo tanto, la
clausula si seria valida para ROYAL PROMOCIONES SL, aunque, como indicdbamos
supra, no lo seria para los fiadores en su condicién de consumidores, respecto de los que
seria nula.

1.2.7. Cladusula NOVENA: limitacion de la facultad de disponer del bien objeto de
garantia

Nos encontramos ante una prohibicion de disposicidn sobre el bien objeto de garantia
que, segun lo dispuesto por la RDGRN del 8 de junio de 2011, se considera contraria “al
principio de libertad de contratacion, a la libre circulacion, uso y destino de los bienes ™.
Ademas, el art. 27 LH proscribe expresamente el acceso al RP de los actos o contratos no
comprendidos en el art. 26 LH —prohibiciones de naturaleza legal, judicial,
administrativa, o las impuestas a titulo gratuito por testador o donatario—, impidiendo asi
la eficacia erga omnes de la susodicha prohibicién —lo que no impide que la pueda tener
obligacionalmente inter partes—.

Respecto a esto, la STS 792/2009 de 16 de diciembre, aclara que ‘“no cabe
condicionar a un hipotecante con una prohibicién de enajenar, ni la transmisién de la
finca convierte al adquirente (tercer poseedor) en deudor —prestatario- que solo es
responsable con el bien hipotecado, y, ademas, en la medida de la hipoteca ”. Para lo que
si se necesita consentimiento del acreedor es para “liberarse de la deuda mediante su
transmision ”, pero en este caso no se habla de subrogacion del contrato, sino simplemente
de no disponer del objeto bien de garantia. Siguiendo esa linea, podriamos llegar a
considerar incluso, oscura la clausula —conforme a la DA 1? apartados 2 y 18 LGDCU—
st entendemos que puede llevar al consumidor a confundir la posible “disposicion del
bien inmueble” (que no necesita de consentimiento), con la “disposicion del contrato”
(que si lo necesita) induciéndole a error respecto a sus obligaciones. Ademas, el art.
10.1.4.10 LGDCU recogia como abusiva “la imposicion de renuncias a los derechos del
consumidor y usuario”. Con todo ello, siguiendo al Alto Tribunal, se aplicaria la nulidad
de la clausula para los consumidores fiadores del contrato, mientras que, aunque carezca
de eficacia erga omnes, si la tendria obligacional para la prestataria ROYAL
PROMOCIONES SL que, en caso de incumplimiento deberia indemnizar a BANKYA
SA por los dafios y perjuicios causados. De la redaccion del supuesto no sabemos con
exactitud si se produce incumplimiento, ya que la deudora enajena el bien objeto de
garantia, junto con otros activos patrimoniales “hasta el asio 2017, 10 que no nos permite
calcular el nUmero exacto de cuotas que habia pagado hasta el momento de la enajenacion.
Si estas hubiesen sido 100 0 més, no habria incumplido su obligacion, con eficacia, inter
partes, de no disponer. Si hubiesen sido menos de 100, si se produciria un incumplimiento
que daria lugar a la posibilidad para BANKYA de reclamar a ROYAL PROMOCIONES
una indemnizacion por los dafios y perjuicios causados (art. 1101 CC).

1.3. La subsistencia del contrato concertado entre BANKYA y ROYAL
PROMOCIONES

Partiendo del doble control realizado a cada una de las clausulas estudiadas, se
puede observar que la gran mayoria si son validas y aplicables tanto para la prestataria y
los fiadores operadores econdmicos, —subsistiendo la validez del contrato integramente
para estos—, como para los que lo son en calidad de consumidores. Aunque para estos
ultimos, se den excepciones que provocaran su no aplicabilidad en el supuesto, respecto
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a la clausula SEPTIMA relativa a los intereses de demora —que no impedira que se siga
devengando el interés remuneratorio fijado en el contrato’®— , la clausula QUINTA bis,
sobre la limitacion del tipo de interés al alza y a la baja —que provocara la restitucion al
consumidor delos intereses que el acreedor haya cobrado indebidamente®—, la clausula
OCTAVA, que recoge la posibilidad de cesion del contrato y —previsiblemente, aunque
no confirmado hasta que el TJUE responda a la cuestion prejudicial pendiente— la clausula
QUINTA relativa al tipo de interés aplicable: El indice IRPH — si se declarase su nulidad,
habria que seguir el voto particular de la STS 669/2017, sustituyendo el IRPH por el
Euribor y devolviendo la entidad crediticia los importes pagados en exceso desde la
suscripcion del préstamo—. Cabe aclarar que, las clausulas relativas al tipo de interés
remuneratorio y moratorio hacen referencia al precio de contraprestacion, pero su nulidad
no impediria la subsistencia del contrato, pues este solo se declararia ineficaz si generase
una situacion no equitativa en la posicion de las partes que no pudiera ser subsanada®®.
Ademaés, la nulidad de las fianzas otorgadas por los consumidores adherentes, aunque
mantendria vigentes las estipulaciones del contrato de préstamo y las fianzas otorgadas
por los no consumidores, supondria una desaparicion de parte las garantias otorgadas por
la prestataria®?, perjudicando el cobro de la deuda por parte de la acreedora.

™ STS 671/2018 de 28 de noviembre.

80 STJUE de 21 de diciembre de 2016 (asuntos acumulados C-154/15, C-307/15, y C-308/25)
81 Art. 10.bis.2 LGDCU (vigente a la fecha de firma del contrato objeto de estudio).

82 Sentencia JP1 n°11 Bilbao, del 4 de abril de 2018.
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Il. Determine la validez y la eficacia de la cesion del crédito y de la garantia
hipotecaria realizada por BANKYA, S.A. a favor de GALICAIXA, S.A.

11.1. Calificacion de la cesion efectiva como de crédito y no de contrato

Del analisis realizado de la Clausula Octava de este mismo contrato de crédito,
concluimos que recogia la posibilidad de la entidad acreedora BANKY A SA de ceder sus
derechos de crédito frente a ROYAL PROMOCIONES SL a un tercero. Esto es asi ya
que, a pesar de que se recoge la posibilidad de transmitir la relacion contractual en su
totalidad, en el momento en que esta se produce, los derechos crediticios que se
transmiten a GALICAIXA SA, no incluyen integras las obligaciones sinalagmaticas del
contrato, pues BANKYA SA ya habia cumplido con su parte —la entrega del principal
del préstamo, equivalente a 950.000,00 €—, subsistiendo solamente las obligaciones del
deudor cedido —el pago de las cuotas con la aplicacion de los intereses y obligaciones
establecidos en el clausulado valido integrado en el contrato—22, Ademas, esta
transmision de crédito, en caso de ser vélida, comprenderia la de todos sus derechos
accesorios, como en este caso la hipoteca que grava la finca sita en Ribeira, objeto de
garantia y los privilegios que de ella nazcan (art. 1528 CC), de acuerdo con el TS®, que
considera que la cesion de crédito cuenta con dos componentes: Un derecho personal
integrado por el crédito y otro real correspondiente a la garantia, no cabiendo la cesion
sin la integridad de ambos.

11.2. Requisitos necesarios para la validez de la cesion del crédito hipotecario

Partiendo por tanto de que nos encontramos ante una cesion de crédito, seran
distintos los requisitos para su validez que los establecidos para la modalidad de cesion
de contrato. De manera general, todos los créditos son transmisibles, en todo o en parte,
salvo pacto en contrario (art. 1.112 CC), siempre y cuando cumplan una serie de requisitos
subjetivos —que afectan a cedente y cesionario—, objetivos y formales.

En cuanto a los requisitos subjetivos, el cedente (BANKY A) debe contar con la
capacidad necesaria para enajenar y ceder el crédito hipotecario. De acuerdo con el art.
334.10% CC, los derechos reales sobre bienes inmuebles (como en este caso lo es la
hipoteca que grava la finca) son bienes inmuebles, por tanto, el cedente debera contar con
capacidad para disponer de bienes inmuebles. Como ademas se trata de una cesién
onerosa, podréa celebrar el contrato quien con arreglo al CC tenga capacidad de obligarse
(art. 1457 CC), es decir, capacidad de obrar no limitada en ese aspecto. Dicho esto,
BANKYA presenta la forma de Sociedad Andnima, adquiriendo personalidad desde el
momento de su constitucion (art.35.1 parrafo 11 CC), y pudiendo adquirir y poseer bienes
de todas clases, asi como contraer obligaciones (mediante contratos celebrados a través
de sus representantes legitimos) y ejercitar acciones civiles o criminales (art. 58 CC). Por
tanto, BANKYA si contaria con la capacidad necesaria para ejercer la cesion. En cuanto
a la cesionaria (GALICAIXA), aparte de responder igualmente a la capacidad de obrar
necesaria para celebrar el negocio juridico de cesion, la RDGRN del 7 de julio de 2016
indica que, en caso de que no contase con la calificacion de entidad de crédito®, deberia
previamente inscribirse en el Registro Plblico de empresas prestamistas®®. En nuestro
caso, suponemos que, tanto cedente como cesionaria son entidades de crédito, pues el
supuesto nos lo indica expresamente, refiriéndose a BANKY A como entidad financiera
y a sus relaciones con GALICAIXA como fruto del mercado interbancario. Por tanto,
ambas tendrian capacidad suficiente para realizar el negocio juridico que se nos presenta.

8 Siguiendo la doctrina establecida por la STS del 25 de abril de 1975.

8 STS 148/2003, de 25 de febrero.

8Comprendiendo entidad de crédito como “toda empresa que tenga como actividad tipica y habitual
recibir fondos del pablico en forma de depdsito, préstamo, cesién temporal de activos financieros y otras
andlogas, que lleven aparejada la obligacion de su restitucion (...)” (RDL 1298/1986 del 18 septiembre,
vigente a la hora de la firma del contrato, hoy en dia recogido en el art. Ley 10/2014 con ligeras
modificaciones).

8 Exigido por la Ley de 31 de marzo de 2009, indicando expresamente el art. 3.1. Ley 10/2014 que “queda
reservada a las entidades de crédito que hayan obtenido la preceptiva autorizacion y se hallen inscritas en
el correspondiente registro, la captacion de fondos reembolsables del publico, cualquiera que sea su
destino, en forma de depdsito, préstamo, cesion temporal de activos financieros u otras andlogas ”
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No nos referimos al deudor cedido (ROYAL PROMOCIONES), puesto que, en las
cesiones de crédito, este no es parte del mismo, como explicaremos a continuacion.

En lo referido a los requisitos objetivos para la validez de la cesion, se requiere
que el crédito sea transmisible, y todos los derechos lo son, con sujecion a las leyes, si no
se hubiese pactado lo contrario (art. 1878 CC) o bien cuando la ley asi lo estipule —como
en el caso de las hipotecas legales mientras estas no sean exigibles (art. 152 LH) —.
Referenciando nuestro supuesto, como ni se ha pactado lo contrario por las partes, ni de
ninguna disposicion legal se extrae la proscripcion de transmitir la cesion hipotecaria,
esta seria transmisible. Respecto al contenido del propio contrato de cesion, no se exige
para su validez el consentimiento del deudor cedido®’, pues tal contrato “como negocio
bilateral, vincula principalmente a cedente y cesionario, de tal manera que el deudor
cedido no es parte del negocio de cesion %, independientemente de que se trate o no de
un consumidor, pues como indica el TIUE, en sentencia del 7 de agosto de 2018, la
Directiva 93/13 no es aplicable a la “practica” (no clausula) de cesién de crédito aunque
en esta no se haya dado conocimiento previo al deudor ni se haya solicitado su
consentimiento, a no ser que se trate de un crédito litigioso, donde el deudor si tendra
derecho de tanteo sobre el mismo (art. 1535 CC). El art. 242 RH indica que habra que dar
conocimiento al deudor de la cesion siempre y cuando no haya renunciado a este en
escritura publica, siendo eso mismo lo que realiza ROYAL PROMOCIONES SL en la
Clausula Octava del contrato de crédito. En el caso de estudio, no hablamos de un crédito
litigioso, puesto que en el momento de su transmision no existe ningun procedimiento
judicial abierto sobre el mismo, no cabiendo por tanto el ejercicio de este derecho por
parte de la deudora. Por ello, aunque BANKYA SA ha cedido el crédito sin notificacion
ni consentimiento previo de ROYAL PROMOCIONES SL, no afecta negativamente tal
hecho a la validez del negocio juridico en cuestion.

Acerca de los requisitos formales, el contrato de cesién se rige por la libertad de
forma (art. 1278 CC y 51 CC), aunque como se expone en la Cuestion I, los créditos
hipotecarios seran, como excepcion, cedibles a un tercero, en todo o en parte, con las
formalidades exigidas por la Ley (1.878 CC) que, de acuerdo con el art. 149 LH, consisten
en el deber de hacerse constar en escritura publica e inscribirse en el Registro de la
Propiedad®. Respecto a esta inscripcion, a pesar de que la literalidad del precepto indica
el “deber”, existe discusion doctrinal respecto a si considerarla constitutiva® del negocio
de cesion hipotecaria, 0 meramente declarativa®l. Independientemente de que se trate de
un requisito constitutivo o meramente declarativo, en el supuesto que nos ocupa la misma
se recoge en escritura publica y se inscribe en el RP, por lo que cumpliria el requisito en
caso de ser constitutivo, y también lo cumpliria en caso de serlo a efectos meramente
declarativos. Asi, cumpliendo todos los requisitos anteriormente indicados, el contrato
de cesidn de crédito hipotecario celebrado entre BANKYA SA y GALICAIXA SA sera
plenamente valido.

11.3. Eficacia inter partes y erga omnes de la cesion del crédito hipotecario

En cuanto a la eficacia inter partes de la cesion del crédito hipotecario, contara
con lamisma en el momento en el que cumpla, en virtud del principio pacta sunt servanda
(art. 1091 CC), los requisitos de validez expresados anteriormente, principalmente al
constar en escritura publica —pues el art. 1280.6 CC, exige que asi sea para “la cesion de
derechos procedentes de un acto consignado en escritura plblica®— y estar inscrita en
el Registro de la Propiedad (art. 149 LH, siempre y cuando consideremos este requisito
como constitutivo, con las matizaciones explicadas en el apartado anterior). En nuestro

87 En la anterior redaccion del art. 149 LH si se exigia “dar conocimiento al deudor”.

8 Vid. STS 19 de febrero 1993.

8 El articulo habla de “titularidad de la hipoteca”, pero debe referenciarse igualmente al derecho de
crédito, ya que la misma es accesoria de este, no pudiendo transmitirse la una sin el otro, a no ser que nos
encontremos ante una “hipoteca global”, que no es el caso.

% GAY0SO ARIAS, 1918, pp. 167-168: “La ley terminantemente condiciona la transmisién por el
otorgamiento e inscripcién ”.

% La postura del TS, por ejemplo, en STS 665/2007, del 4 de junio de 2007.

%2 Aunque, de todas formas, para poder inscribirse luego en el Registro de la Propiedad, el art. 3 LH exige
su previa consignacion en escritura publica.
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caso, el contrato de cesion realizado entre BANKYA SA y GALICAIXA SA cumple
todos los requisitos de validez, inclusive la constancia en escritura publicay la inscripcién
en el Registro de la Propiedad —a 15 de abril de 2007—, adquiriendo, por tanto, eficacia
inter partes —cedente y cesionaria—.

Para que esta eficacia alcance a terceros —incluida la deudora cedida, ROYAL
PROMOCIONES SL—, es decir, para tenga caracter erga omnes, es requisito necesario e
indiscutible su constancia en el Registro de la Propiedad, pues los derechos reales sobre
bienes inmuebles, asi como los convenios inter partes que puedan modificar o destruir la
eficacia de una obligacion hipotecaria anterior, que no se encuentren debidamente
inscritos o anotados en este, no perjudicaran a tercero (art. 32 LH y art. 144 LH).
Debiendo, por tanto, consignarse la cesion del credito hipotecario en el RP (art. 244 RH).
Esta eficacia, ademas, existira desde la fecha en que deba tenerse por cierta conforme a
los arts. 1218 CC —constancia en documento publico, que hace prueba de su contenido—
y 1227 CC —si constare en documento privado, que no es nuestro caso, se tendria por
cierta frente a terceros desde su inscripcion en el RP— (art. 1526 CC). Por tanto, en el
supuesto que nos ocupa, el contrato de cesion adquiere eficacia erga omnes desde el 15
de abril de 2007 cuando se produce su constancia en documento publico y su inscripcion
registral.

11.4. Efectos de la cesion del crédito hipotecario

Al ser vélido y eficaz el negocio juridico de cesion, se transmite con el crédito la
hipoteca que lo grava (art. 1528 CC, aunque se podria pactar lo contrario), y el tercero
cesionario (GALICAIXA) se subroga en la posicion juridica del cedente acreedor
(BANKYA, que deja de ser titular de la misma y, por tanto, ya no podra exigir el
cumplimiento a la deudora) y con ella en todos los derechos que constan en el contrato
de crédito a la promocion suscrito con ROYAL PROMOCIONES. Ahora bien, ROYAL
PROMOCIONES no quedara obligada por dicho contrato a mas de lo que lo estuviere
por el suyo (art. 149 LH), esto quiere decir que se encuentra obligada en los mismos
términos iniciales, pues BANKY A no podréa transmitir mas del derecho con el que cuenta
(*“Nemo in aliud plus iura transferre potest quam ipse habet”). De este modo, ROYAL
PROMOCIONES tendria las mismas posibilidades de oponer excepciones (personales y
obligacionales, siempre que sean anteriores al conocimiento de la cesidn por parte del
deudor cedido y no tengan caracter personalisimo®®) a GALICAIXA, como las tenia para
BANKIA, en el caso de que no haya aceptado la cesion expresamente, como del supuesto
se desprende, al no existir tal declaracion de voluntad.

Como sefialamos anteriormente, la notificacion no es requisito indispensable para
la validez y eficacia de la cesion pues, como indica el TS%, los efectos que la cesion
producen sobre el deudor solo se refieren “a la observancia de determinadas reglas que
inciden sobre las consecuencias juridicas del pago que efectua ”, 10 que quiere decir que
si no se ha notificado la cesion al deudor (sin constar ésta en el Registro), o no tuviere
todavia conocimiento de la misma (art. 1527 CC), podra pagar al cedente su deuda y
cancelar asi su obligacion, acreditandolo debidamente (art. 176 RH). Si, por el contrario,
se hubiese notificado debidamente a la deudora la cesion del crédito, debera cumplir su
obligacion con el nuevo titular del derecho y solamente con él. Por tanto, en nuestro caso,
como la notificacion no se efectiia, ROYAL PROMOCIONES podria seguir cumpliendo
sus obligaciones de pago con BANKYA, y cancelar asi su obligacion si lo acredita con
carta de pago, sin perjuicio de que, ulteriormente, GALICAIXA pueda dirigir frente a
BANKYA las acciones pertinentes. De la redaccién del caso se sobreentiende que la falta
de pago al nuevo titular se debe a la insolvencia de la deudora, pero en otra situacion,
podria darse perfectamente porque la deudora siguiese cumpliendo sus obligaciones con
el titular primitivo. Asimismo, en caso de que BANKY A no estuviese legitimada para la
cesion, esta no fuere valida o el crédito hipotecario (no siendo dudoso) no existiese en el
momento de la cesion, responderia por ello (art. 1529 CC), aunque no lo haria sobre la
insolvencia del ROYAL PROMOCIONES, aunque esta fuera anterior y publica (art. 1529
CCQ), salvo pacto en contrario con los limites que se recogen en la Ley (art. 1530 CC).

% Analdgicamente, arts. 1528 y 1198 CC.
% STS del 19 de febrero de 1993.
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I11. Determine si es posible que, en la situacion expuesta, pueda declararse, con plena
validez, el vencimiento del préstamo con garantia hipotecaria.

I11.1. El vencimiento anticipado en los contratos de préstamo hipotecario
concertados entre empresarios.

Partiendo de la base estudiada en la Cuestion I, y del analisis realizado de las
Clausulas CUARTA y SEXTA, la calificacion del contrato como de préstamo implica que
a cambio de la entrega de cosa fungible por parte de un acreedor —dinero, de lo contrario
hablariamos de un comodato—, surge la necesaria obligacion para el deudor de devolver
otro tanto de la misma especie y calidad (art. 1753 CC en relacion con el art. 1740 CC).
Esta obligacion de devolucion se realizara en cumplimiento de los términos pactados en
el mismo, como muestra del principio de autonomia de la voluntad que rige los contratos
(art. 1255 CC). Ademas, su incumplimiento faculta al acreedor para resolver la obligacion
en cuestion (art. 1124 CC). Asi, existe la posibilidad de que el acreedor reclame el importe
adeudado antes de que concluya el término fijado en el contrato, pues el deudor puede
perder el derecho al plazo cuando, después de contraida la obligacion, resulte insolvente,
salvo que garantice la deuda —a no ser que no hubiera otorgado las garantias a las que
estuviese comprometido, 0 que estas hubiesen disminuido o desaparecido por actos
propios o caso fortuito— (art. 1129). Esta posibilidad se recoge expresamente para el caso
de los préstamos hipotecarios al posibilitar la reclamacion del total de lo adeudado por
capital y por intereses, habiendo transcurrido tres cuotas mensuales impagadas, en los
términos convenidos entre las partes —no al arbitrio de uno de los contratantes (art. 1256
CC) —, plasmados en escritura publica y debidamente inscritos (art. 693.2 LEC). A pesar
de ocurrir esto en el supuesto objeto de estudio, no es suficiente para afirmar la validez
de su realizacion, pues ante contratos celebrados con consumidores (en nuestro caso, D.
Sempronio y Diia. Flavia), ser& necesario verificar un “doble control”, que por un lado
estudie el cumplimiento de las condiciones minimas que recoge el art. 693.2 LEC y, por
otro, valore en el caso concreto la justificacion de su ejecucién conforme a criterios
jurisprudenciales®.

111.1.2. Requisitos para la ejecucion plenamente valida del vencimiento anticipado
del contrato de crédito hipotecario.

El vencimiento anticipado del préstamo hipotecario serd plenamente valido
siempre y cuando el deudor pierda el derecho al plazo (art. 1129 CC) — debido a
insolvencia o disminucion o desaparicion de las garantias otorgadas—, y cuando se
recojan, en escritura publica e inscripcion registral, tales posibilidades entre las partes,
siempre que estas sean validas, no queden al arbitrio unilateral de la acreedora, y hubieren
transcurrido tres plazos mensuales®® sin cumplirse el pago (art. 693.2 LEC). Por tanto,
“la posibilidad de vencer anticipadamente el préstamo hipotecario en caso de impago
parcial exige la inclusion de una clausula a este respecto”™' que, en nuestro caso, Como
hemos estudiado, se encuentra en la Clausula SEXTA, que se recoge en escritura publica
y es debidamente inscrita en el Registro de la Propiedad®. No obstante, esto no implica
su validez per se, pues si esa clausula, siendo condicion general de la contratacion, se
califica como abusiva®®, sera nulo su contenido para los consumidores que la suscriban
(Dfia. Flavia y D. Sempronio). En un primer momento, la doctrina del TS, basandose
en el art. 1255 CC, indicaba que estas serian validas siempre que “concurra justa causa,

% Cfr. DIAZ FRAILE, J.M, 2019, p. 524.

% La anterior redaccion del art. 693 LEC posibilitaba la ejecucion del vencimiento anticipado por
incumplimiento de “alguno de los plazos”, pero las SSTS de 23 de diciembre de 2015 y 18 de febrero de
2016 concluyeron que tal posibilidad “ni modula la gravedad del incumplimiento en funcién de la duracion
y cuantia del préstamo ni permite al consumidor evitar su aplicacion mediante una conducta diligente de
reparacion’ y que, por tanto “debe ser reputada como abusiva”, siguiendo lo estipulado por la STJUE
caso Aziz. Con este objeto, se modifica el precepto a través de la Ley 1/2013 incluyendo esos tres plazos.
% Cfr. AGUERO ORTIZ, 2018, p.16.

% Siendo esta clausula inscribible conforme a la RDGRN de 2 de julio de 1999, siempre que recojan el
vencimiento anticipado por falta de pago y no por otro comportamiento ajeno a este.

% Es decir, si causa un “desequilibrio importante en detrimento del consumidor” 0 si contradice las
exigencias de la “buena fe”, conforme al art. 3.1. de la Directiva 93/13

100y, gr. STS 792/2009 de 16 de diciembre.
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verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter esencial, como puede
ser el incumplimiento por el prestatario de la obligacion de abono de las cuotas de
amortizacion del préstamo”. NO obstante, concreta la destacada STJUE de 14 de marzo
de 2013 que el juez nacional debe valorar, en estos casos, si la facultad del acreedor de
dar por vencida la totalidad del préstamo depende de si se ha incumplido una obligacién
que revista un caracter esencial en la relacion contractual, de si ese incumplimiento ha
sido lo suficientemente grave con respecto a la duracion y a la cuantia del préstamo, de si
esa facultad de vencerlo anticipadamente constituye una excepcion con respecto a las
normas aplicables a la materia y, por ultimo, de si el Derecho nacional prevé medios
adecuados y eficaces que le permitan al consumidor poner remedio a sus efectos®?.

Por ello, para aclarar si concurre justa causa debemos observar si, en primer lugar,
la obligacion incumplida reviste un caracter esencial (no accesorio'®) en la relacion
contractual. Respecto a esta cuestion, como indicamos en el analisis de la Clausula
CUARTA, en el contrato concertado entre BANKYA y ROYAL PROMOCIONES,
calificado como de crédito con devolucién a plazos, la principal obligacion de la deudora,
ROYAL PROMOCIONES es, efectivamente, la devolucion del capital que le ha sido
prestado a través de las cuotas pactadas en el mismo y asi lo ha entendido, como ya
aclaramos, la STS 792/2009 de 16 de diciembre. En segundo lugar, habra que estudiar si
tal incumplimiento es lo suficientemente grave con respecto a la duracion y cuantia del
préstamo. Para ello, atenderemos a la proporcionalidad del importe pendiente de pago
respecto a la totalidad de lo debido y respecto a las cuotas que han sido efectivamente
pagadas®®, aunque quepa tener en cuenta que se cumple una reproduccion de la literalidad
del art. 693.2 LEC en la Clausula SEXTA recogiendo la posibilidad del vencimiento
cuando este se de en tres cuotas, lo que aceptaria ya la validez de su contenido, en un
primer momento, para los adherentes no consumidores. En cuanto a la efectividad de su
gjecucion’®, esta se produce cuando falta el pago por parte de la deudora de las Gltimas
diez cuotas a 15 de julio de 2018, que supondrian un pago previo efectivo a tal fecha de
ciento veinticuatro cuotas®, es decir, un 69 % en relacion al total de lo prestado, en
comparacion a un 5,5% de cuotas impagadas en relacion al total de lo prestado. Parece
que la proporcionalidad de lo pagado es superior a lo pendiente de pago y que, ademas,
al tratarse de un préstamo de ciento ochenta cuotas a quince afios, teniendo en cuenta que
durante practicamente diez afios se ha cumplido, no parece que sea suficientemente grave
bajo las circunstancias del caso'®’, aunque si tenemos en cuenta que la deudora no ha
efectuado ningun pago parcial desde la primera cuota impagada hasta la ejecucion del
vencimiento, cabria pensar lo contrario'®. Aun asi, esto seria objeto de valoracion en el

101 Asunto C-415/11 (Aziz) y, en el mismo sentido STJUE de 26 de enero de 2017 (Banco Primus).

102 Se plantean dudas sobre el caracter alternativo o recurrente de estos requisitos, puesto que el TS no lo
aclara, pero parece ser conforme al criterio que aplica, el estudiar la abusividad de la clausula
interpretandose esta respecto a su contenido y respecto a su comparacion con la norma supletoria de derecho
nacional, Cfr. DIAZ FRAILE, J.M, 2019, pp. 541.

1038TS 792/2009 de 16 de diciembre.

104 pyesto que, como se realiza en el AJPI Vic 5/2015 de 20 de abril: “hay que analizar la aplicacién que
la clausula tuvo en el supuesto para determinar si el incumplimiento por parte de los ejecutados debe ser
considerado como grave”.

105 SAP Madrid de 20 de junio 2016 (JUR 2016/184896), cita el Acuerdo no jurisdiccional adoptado por la
Junta de Magistrados de la AP Madrid el 30 de septiembre de 2014: “Procede la ejecucion hipotecaria
cuando se haya producido el impago de tres 0 méas cuotas, al tiempo de la liquidacion de la deuda, con
independencia de los términos en los que esté redactada la clausula de vencimiento anticipado”.

106 Derivadas del pago anual de doce cuotas mensuales por once afios de pago mas dos meses desde la firma
del contrato hasta la fecha de la ejecucion del vencimiento anticipado. Teniendo en cuenta que la deudora
arrastra un impago a esa fecha de diez cuotas, las efectivamente pagadas serian ciento veinticuatro.

107 Diferentes AAPP han valorado la suficiencia de esta gravedad en funcién de las circunstancias de cada
caso. V.gr., SAP Madrid de 20 junio (JUR 2016/284896), la acepta con 14 cuotas habiendo pagado 59; SAP
Pontevedra 10 de diciembre 2015 (JUR 2016/38534) la acepta con 2 cuotas trimestrales equivalentes a 6
mensualidades; SAP de Girona de 30 de mayo (JUR 2016/181009) con 9 cuotas mensuales.

108 Como se realiza en la SAP Huelva 748/2018, de 19 de julio.
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supuesto de que se hubiera incumplido lo dispuesto en el art. 693.2 LEC%, que no ocurre
aqui, previéndose y habiéndose ejecutado mucho después de esas tres cuotas**?.

En tercer lugar, es necesario aclarar si este vencimiento anticipado constituye una
excepcidn con respecto a las normas aplicables en la materia, de manera que resulte mas
dificil para el consumidor, a la vista de los medios procesales de que dispone, el acceso
a la justiciay el ejercicio de su derecho de defensa. Respecto a esto, la STS 79/2016 de
18 de febrero, indica que ‘“nuestro ordenamiento juridico prevé expresamente la
posibilidad de que el acreedor pueda reclamar la totalidad de lo adeudado, antes del
vencimiento del plazo pactado®! (...) y permite la resolucion de las obligaciones
bilaterales en caso de incumplimiento”, por tanto no parece tratarse de una excepcion en
la materia conforme a las reglas contenidas en el CC, que lo recogen expresamente,
ademas de que se lleva a la practica generalizada y recurrentemente en el trafico
juridico2. Por dltimo, al observar si el Derecho nacional prevé medios adecuados y
eficaces que le permitan al consumidor poner remedio a sus efectos, el TS en la citada
sentencia, aclara que no se prevén medios para que el consumidor remedie los efectos del
vencimiento “aunque con posterioridad lo haya permitido la legislacion cuando el bien
hipotecario es vivienda habitual”. ESto hace referencia a que, a pesar de que el art.693.3
LEC concede al deudor la facultad de liberar el bien hipotecado mediante la consignacion
de la cantidad exacta debida, vencida e impagada, solamente es posible su ejercicio en el
caso de los créditos hipotecarios cuando graven bienes inmuebles para uso residencial y
hayan sido concertados por personas fisicas*®.

Por ello, teniendo en cuenta el anélisis de cada uno de los requisitos y lo expuesto
en el estudio de la Clausula SEXTA, esta seria valida y no abusiva en el caso de los
consumidores adherentes a la misma, asi como para los calificados como empresarios en
el contrato (ROYAL PROMOCIONES, Dfié. Aurelia, D. Ticio, D. Cayo, Dfi@. Corneliay
Dfi?. Octavia), siendo indiferente para estos ultimos el resultado que arrojase dicho
analisis de la nulidad, pues, si suponemos que la misma supera el control de
incorporacion!!, al acogerse la redaccion de la clausula a la literalidad del art.693 LEC,
su contenido les seria valido y aplicable.

111.1.3. Efectos de la validez o invalidez del vencimiento anticipado del contrato de
credito hipotecario concertado entre empresarios y afianzado por consumidores.

En el caso que nos ocupa, la validez de la ejecucion y de la clausula que la
contiene, al no ser esta abusiva, implica que los efectos sean iguales tanto para deudora
empresaria como para los fiadores consumidores y no consumidores. Con ello, BANKYA
estaria facultada para resolver la obligacion (art. 1124 CC!®) y reclamar a ROYAL
PROMOCIONES “la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses en los términos
convenidos en la escritura de constitucién y que consten en el asiento respectivo” (art.
693.2 LEC) y si ésta no pagare, proceder a la ejecucion de las garantias personales (art.
1822 CC) y reales (1872 CC). Aun asi, en este caso la legitimacion activa para ejercitar
esta reclamacion corresponderiaa GALICAIXA, fruto de la validez del contrato de cesion

109 Cfr. DIAZ FRAILE, 2019, ppr.544-545 “Si el pacto se adapta a la norma autorizatoria y las leyes
nacionales se supone que no contienen clausulas abusivas (lo contrario implicaria atribuir al legislador
incuria o inquidad en la elaboracién de la norma) la conclusion I6gica seria la aplicabilidad analdgica
del art. 1.2. de la Directiva” (que se refiere a la exclusion del control de abusividad en normas imperativas
legales). Ademas, aclara el ATJUE de 3 de julio (asunto C-486/16), que “es posible que, si se cumplen [0S
requisitos del art. 693.2 LEC, se pueda despachar ejecucién hipotecaria, aunque en el contrato hubiera
una clausula de vencimiento anticipado declarada abusiva por resolucion judicial firme”

1101 a STS del 23 de diciembre de 2015 recoge que “podrd reclamarse la totalidad de lo adeudado por
capital y por intereses si se hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de, al menos,
tres plazos mensuales sin cumplir el deudor su obligacion de pago”

11 Art. 1129 CC generalmente y art. 693.2 LEC para los préstamos hipotecarios.

112 Cfr. DIAZ FRAILE, 2015, P. 337.

113 Como se deduce del propio precepto, haciendo referencia al apartado anterior.

114 Cfr. pp. 12-13 de este mismo trabajo.

115 Tradicionalmente solo aplicable a los contratos bilaterales, aunque la STS 432/2018 de 11 de julio lo
extiende a los préstamos, pues “no requiere que las dos prestaciones se encuentren sin cumplir cuando se
celebra el contrato ni que sean exigibles simultaneamente”
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de crédito concertado con BANKYA en 2013. Respecto a esto, luego de haberse iniciado
la ejecucion de las garantias por parte de GALICAIXA, la STS del 11 de septiembre de
2019, indica que, para los préstamos vencidos tras el 15 de mayo de 2013 (en nuestro
caso vence el 15 de julio de 2018), si el incumplimiento de la deudora reviste la suficiente
y esencial gravedad estudiada, como es el caso, se continuard con la ejecucion de las
garantias siempre que esta se encuentre en curso y no se haya producido la entrega de la
posesion al adquiriente. En un primer momento, el TS’ declaré que podria producirse
su sobreseimiento®!8, si se diesen las condiciones del art. 693.2 LEC y, ademas, no se
cumpliesen los criterios fijados por el TJUE para valorar su abusividad'®. En ese
supuesto, deberia declararse nula en su totalidad (no parcialmente), sin impedir una nueva
demanda ejecutiva basada en la aplicacion o no de los criterios legales previstos en el
caso concreto. Matiza con posterioridad el TIUE'? que, si la clausula fuera declarada
nula, no seria posible integrar el contrato con una disposicion supletoria de derecho
nacional (el art. 693.2 LEC), salvo que esta produzca la anulacion del contrato en su
totalidad o cause un grave perjuicio en la posicion procesal del consumidori?. No
obstante, la determinacion de la subsistencia corresponde a los tribunales nacionales, para
lo cual deben utilizar un “enfoque objetivo de interpretacion”, abriendo un “tramite de
audiencia previa para recabar el criterio del deudor ejecutado ” y poder ponderar asi el
conjunto de circunstancias del caso!?2. De igual forma, los tres autos dictados por el TIUE
el 3 de julio de 20192, resuelven sobre la conformidad a la normativa comunitaria del
hecho de que los JPI queden vinculados por las 6rdenes de ejecucion dictadas en
apelacion aun cuando la clausula haya sido previamente declarada abusiva pero el
derecho nacional no le reconozca fuerza de cosa juzgada.

116 Por no ser de aplicacion el art. 24 LCCI de naturaleza imperativa.

17V, gr. de las SSTS del 23 diciembre 2015y 28 febrero 2016

118 Pues “no puede afirmarse incondicionalmente que la decision de proseguir la ejecucion sea mds
perjudicial para el consumidor”

119 Esto dio lugar al voto particular del magistrado D. F.J. Ordufia, que considerd que siempre deberia ser
sobreseido, en aras de evitar perjuicios para el consumidor.

120 En su sentencia del 26 de marzo de 2019, como respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas por
el TSy el JPI n°1 de Barcelona, en los asuntos acumulados C-70/17 y C-179/17 en las que se preguntaba,
con interpretaciones divergentes cada 6rgano, sobre si se podria declarar parcialmente nula la clausula (blue
pencil rule) y si, en caso de declararse nula, podria integrarse de acuerdo al ordenamiento espafiol.

121 Al imposibilitar la continuidad del proceso especial de ejecucion hipotecaria y, con €l, contemplar ciertas
ventajas que este le supone al consumidor en comparacion a la ejecucion ordinaria de la sentencia firme
dictada en juicio declarativo.

122 Cfr. DIAZ FRAILE, 2019, P. 572,

123 Con el objeto de resolver las cuestiones prejudiciales planteadas por el JPI n°1 de Fuenlabrada (asunto
C-96/16), el JPI n°2 de Santander (asunto C-167/16) y el JPI n°6 de Alicante (asunto C-486/16).
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IV. Determine el o los cauces procesales adecuados para que la entidad financiera
acreedora pueda satisfacer su derecho de crédito, asi como la viabilidad de cada uno
de ellos, en su caso.

IV.1. Posicion del crédito garantizado con hipoteca y fianza en el procedimiento de
cobro y posibilidades procesales de la entidad de crédito titular del mismo.

ROYAL PROMOCIONES responde ante sus acreedores*?* por el incumplimiento
de sus obligaciones con todos sus bienes, presentes y futuros (art. 1911 CC), de manera
que cuando existen varios acreedores, como es el caso, se satisfacen sus derechos a
prorrata —principio par conditio creditorum—, salvo que alguno de ellos goce de
preferencia para ser saldado (arts. 1922-1926 CC), ocurriendo asi en los créditos
hipotecarios anotados o inscritos en el Registro de la Propiedad (art. 1923.3° CC), aunque
tal hipoteca no pueda alterar esa responsabilidad personal e ilimitada que pesa sobre la
deudora (art. 105 LH).

Con motivo de la efectividad y validez de la cesién del crédito analizada en la
Cuestion Il, realizada antes del vencimiento de la obligacion entre BANKYA vy
GALICAIXA, sera esta la nueva titular del derecho de crédito garantizado con hipoteca
inmobiliaria sobre el inmueble sito en Ribeira y con siete avales solidarios —los cuatro
socios y la administradora de ROYAL PROMOCIONES, asi como su madre y su pareja—.
Asi, por un lado, el privilegio que le otorga la hipoteca sujeta directa e inmediatamente
al cumplimiento de la obligacion de su crédito la finca que grava, cualquiera que sea su
poseedor en el momento de la ejecucion?® (art. 104 LH) y, por otro lado, los garantes que
afianzan la obligacion se obligan a pagar o cumplir por ROYAL PROMOCIONES en la
misma posicion que esta (aunque desaparece la subsidiariedad, lo es de manera
accesoria), debido al caracter solidario en el que estan constituidas sus obligaciones?®,
pudiendo dirigirse el acreedor a cualquiera de ellos con independencia de la realizacion
de la garantia hipotecaria!?’. Igualmente, las fianzas del supuesto son de caracter
mercantil, pues independientemente de que no todos los garantes sean comerciantes,
aseguran el cumplimiento de un contrato mercantil (art. 439 CCo), encontrandose
formalizadas, como la hipoteca, en escritura publica. Cabe tener en cuenta, también, que
el vencimiento anticipado de la deuda, analizado en el Cuestion 111, por su eficacia frente
aterceros “rompe las expectativas del fiador en cuanto al plazo (...) aunque no haya sido
causante de la anticipacion del mismo 8. Aun asi, en nuestro supuesto, si el deudor
pierde el plazo, también lo perderian los fiadores por el caréacter solidario de su posicién,
que excluye cualquier beneficio de excusion (art. 1831 CC).

De esta forma, GALICAIXA, para satisfacer su derecho, cuenta con dos
posibilidades iniciales: reclamar el pago al deudor y fiadores a través del ejercicio de una
accion personal (fundamentada en el derecho de crédito y que Erescribirl’a a los veinte
afios a pesar del plazo quinquenal recogido en el art. 1964.2 CC!?); o ejercitar una accion
real hipotecaria (basada en el privilegio de ejecucién hipotecaria y dirigida contra el bien
que grava independientemente de su titular o poseedor, que prescribiria a los veinte afios,

124 En el supuesto se hace referencia, no solamente frente a GALICAIXA, como consecuencia de la cesion
del crédito originario de BANKYA, sino también frente a las empresas suministradoras de agua y luz del
edificio en construccién y al Arquitecto Técnico Director de ejecucion técnica de la obra iniciada en el
inmueble objeto de garantia.

125 Como sabemos, de la lectura del supuesto, se denota la existencia de un tercer poseedor hipotecario
adquirente de la finca objeto de la garantia hipotecaria que se encuentra debidamente inscrita en el RP vy,
por tanto, con eficacia erga omnes oponible al mismo (art. 662 LEC).

126 Cfr. DiEz-PICAZO, 2012, p.500: “La jurisprudencia (...) afirma la efectividad del art. 1137 CC, con lo
que el deudor y fiador solidario se colocan en un mismo plano frente al acreedor, mientras en lo que
concierne a las relaciones internas entre ellos, aplica la normativa de la fianza”

127 Cfr. PASCUAL BROTONS, 2015, p. 40.

128 Cfr, PASCUAL BROTONS, 2015, p. 181

129 E]l mismo precepto abre la posibilidad de que se estipule un plazo especial y, en este caso, la STS
1331/2007 de 10 de diciembre, entiende que el crédito garantizado con hipoteca tiene un tratamiento
distinto al crédito general, por tanto, la accion personal derivada del derecho de crédito, al estar garantizado
con hipoteca, “ve extendido su plazo de prescripcion a veinte aiios”.

31



ex arts. 1964.1 CCy 128 LH), sin que tenga que seguir un orden concreto™*. Sin embargo,
para poder interponer tal accion personal ejecutiva que abra paso a un proceso ejecutivo
ordinario, o la accién real hipotecaria que inicie un procedimiento judicial especial
sumario, es requisito indispensable contar con un titulo ejecutivo (art. 517 LEC), ya sea
judicial —que obtendria, v.gr., a través de una sentencia judicial firme (art. 517.2.1° LEC)
debiendo acudir a un procedimiento declarativo (ya sea ordinario o especial monitorio)—
o0 extrajudicial —con el que ya cuenta, mediante la escritura puablica que contiene el
contrato de crédito y sus garantias (art. 517.2.4° LEC)—. En caso de tratarse de este ultimo
(suponiendo que la acreedora decide no acudir a la via declarativa, por contar con el titulo
ejecutivo extrajudicial), debe realizar el requerimiento de pago a los obligados con
caracter previo a la interposicion de cualquier accion ejecutiva (art. 581 LEC) y dirigirlo
a ROYAL PROMOCIONES (art. 538.2.1°LEC) y a sus fiadores solidarios (art.
538.2.2°LEC), en el domicilio social de esta y en el personal de los mismos si constasen
en el titulo ejecutivo®!, debiendo pagar el deudor las costas, aunque satisfaga la deuda en
el acto (art. 583 LEC). En caso de que esto sea asi, el LAJ dictara decreto finalizando el
procedimiento y en caso de que no satisfagan la deuda (ni deudor ni fiadores
solidarios®®?), se procedera con la ejecucion que corresponda. No obstante, antes de entrar
a analizar concretamente los cauces, es necesario estudiar los efectos que produciria la
posibilidad de que ROYAL PROMOCIONES se encuentre en situacion de insolvencia o
desequilibrio patrimonial y deba declararse en concurso de acreedores o,
desafortunadamente, liquidarse.

IV.1.1. Declaracién de la deudora en concurso de acreedores con caracter previo al
ejercicio del derecho de crédito por parte de la entidad crediticia y posible disolucion
por pérdidas.

“La declaracion del concurso procedera en caso de insolvencia” de la deudora
(art. 2.1 LC), entendiéndose tal concepto como la imposibilidad de cumplimiento regular
de sus obligaciones exigibles (art. 2.2 LC) y podra ser solicitada voluntariamente por la
propia deudora'®, justificando su endeudamiento y estado de insolvencia actual o
inminente —existiendo la presuncion iuris tantum de que conoce ese estado cuando se
hayan dado los supuestos en los que pueda fundarse la solicitud de concurso necesario
(art. 5.2 LC)— o necesariamente por cualquiera de sus acreedores, fundandola en: un titulo
de ejecucidn cuando, tras un embargo previo, no resultasen bienes suficientes para cubrir
su deuda (lo que ocurriria en caso de que GALICAIXA ejecutase la garantia y se dirigiese
contra el patrimonio de deudora y fiadores y, aun asi este no saldase el total de su crédito),
cuando se produzca el sobreseimiento general del pago corriente de las obligaciones de
la deudora (como se desprende del supuesto, al dejar de hacer frente a los suministros de
agua y luz del edificio), existan embargos por ejecuciones pendientes que afecten a su
patrimonio, se produzca el alzamiento o liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes
(ROYAL PROMOCIONES enajena parte de su inmovilizado a precio inferior al de
mercado) o, finalmente, se dé un incumplimiento generalizado de obligaciones
tributarias, de la Seguridad Social o gastos de personal (de las cuales no se nos aporta

130 Tal conclusion se extrae, primeramente, de la redaccion del art. 105 LH, al indicar que la garantia
hipotecaria no alterara la responsabilidad personal e ilimitada del deudor del art. 1911CC, la cual se
materializa a través del ejercicio de la accién personal del 1964.2 CC, confirmada por el art. 681.1 LEC
(“podra” —mo “debera”— ejercitarse directamente contra los bienes hipotecados) y por reiterada
jurisprudencia del TS ( SSTS 16 de abril de 1955, 19 de octubre 1981 y de 4 de diciembre, al indicar “la
posibilidad de que el acreedor hipotecario prescinda del privilegio especial que le otorga tal caracter y
concurra frente a los demés acreedores haciendo valer solamente la preferencia derivada de la constancia
de su crédito en escritura publica (...) conforme al art. 1924.3° CC”.

131 También, a peticion del ejecutante, en cualquier lugar en el que estos se hallen, o si no se encontrasen
en su domicilio podria practicarse el embargo si el ejecutante lo solicitase, sin perjuicio de intentar otro
requerimiento mediante cédula o edictos (art. 582 LEC).

132 Al tratarse de un crédito cedido, los fiadores, antes de satisfacer la deuda, “podran cerciorarse de su
legitimacion, exigiendo acreditacion de la cesion o acudiendo a la publicidad que le brinda el RP”. CIr.
PAscuAL BROTONS, 2015, p. 117.

133 Sjendo competente para la toma de decision el 6rgano de administracion o liquidacién (art.3.1.2 LC), en
este caso, Aurelia, por ser administradora Unica, y debiendo presentar la solicitud mediante escrito de
declaracién de concurso, firmado por abogado/a (art. 31 LEC) y procurador/a (art. 23 LEC).
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informacién al respecto). Por tanto, como del supuesto se desprende que ROYAL
PROMOCIONES no puede cumplir regular y puntualmente sus obligaciones, seria
insolvente y, consecuentemente, cabria solicitar dicha declaracion.

Ahora bien, esta situacién critica, aunque “se encuentre intimamente
conectada ", resalta el TS que “no puede confundirse con la situacion de pérdidas
agravadas o de Jondos propios negativos, que determinan el deber (...) de disolucion de
la sociedad”®. Este deber, tendra que ser observado, mediante acuerdo de la junta
general adoptado por mayoria (art. 364 LSC) en el plazo de dos meses (art. 365 LSC) si
se cumple alguna causa estatutaria o legal de las recogidas en el art. 363 LSC, que en su
apartado 1e) habla de “pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto'*® a una cantidad
inferior a la mitad del capital social'®’, a no ser que este se aumente o se reduzca en la
medida suficiente, y siempre que no sea procedente solicitar la declaracion de concurso”.
Aunque el supuesto no aporta suficientes datos para proceder a calcular
pormenorizadamente ambos conceptos (no contamos con un Balance de Situacion), es
posible percibir un estado de insolvencia actual, eminente y sostenida en el tiempo (desde
que aumentan sus deudas tras la caida del precio de la vivienda hasta la actualidad) lo
que pudo haber llevado a ROYAL PROMOCIONES, con toda seguridad, a acumular
resultados negativos de ejercicios anteriores durante varios periodos, que hayan
disminuido el PN contable y, con él, el PN mercantil, por debajo del CS mercantil que de
por si, cuenta con una base bastante reducida (un CS contable de 3.000,00 €). Ademas,
en el momento de su constitucién, uno de los socios le vende un terreno por un valor de
450.000,00€ que probablemente haya sido pagado con cargo a financiacion externa,
aumentando el endeudamiento ya desde un inicio y apoyando la idea de desajuste
patrimonial sostenido en el tiempo. No obstante, el art. 363 LSC permite,
alternativamente, evitar la disolucion si procede “solicitar el concurso”, por tanto,
conforme a ello deberia proceder ROYAL PROMOCIONES —que ya se presumiria
culpable por haber incumplido su administradora el deber de declararlo en plazo (art. 165
LC)—, o cualquiera de sus acreedores. Cabe aclarar %ue no seria posible llegar a un
acuerdo de pago previo al concurso con los acreedores'®, puesto que ya se han superado
los dos meses desde el conocimiento de la insolvencia sin haber comunicado la deudora,
al juzgado competente para la declaracion del concurso — el JPI n°2-Mercantil de Lugo,
por conocer de los asuntos mercantiles en el lugar donde radican los intereses principales
de ROYAL PROMOCIONES (art. 10 LC) —, su intencion de realizarlo (art. 5 bis LC).

Consecuentemente, sus acreedores (tanto GALICAIXA como cualquiera de los
restantes) para poder satisfacer sus derechos, tendrian la posibilidad de solicitar el
concurso de la deudora, expresando mediante demanda de solicitud®®® el titulo en el que
fundan su derecho, asi como su origen, naturaleza, importe, fechas de adquisicién y

134 \/AzQUEZ CUETO, J.C., 2016, p.84, ya que “las sociedades pobremente capitalizadas (justo en el capital
minimo legal, para el caso de una (...) de responsabilidad limitada), (...) entran con gran facilidad en
causa de disolucion por pérdidas en cuanto registran una tendencia econémica ligeramente desfavorable ”
135 STS de 1 de abril de 2014 “cabe que el patrimonio contable sea inferior a la mitad del capital social,
incluso que el activo sea inferior al pasivo y, sin embargo, el deudor pueda cumplir regularmente con sus
obligaciones, pues obtenga financiacion (...) y al contrario”

136 Entendido este como el PN Mercantil del art. 36.1 CCo, que se calcula afiadiendo al PN Contable las
cuentas del PGC “socios por desembolsos no exigidos” (1030), “socios por aportaciones pendientes”
(1040), “acciones como pasivo financiero” (502'y 195) y el “ajuste de cobertura de flujos” (1340). A este
resultado se suma, fruto de la modificacién incorporada por el art. 20d) RD 7/1996, la cuenta “préstamo
participativo” (1635) si lo hubiere. Si el balance a analizar representase alguno de “los dos ejercicios
sociales que se cierren a partir de la entrada en vigor de esta disposicion” (el 30 septiembre de 2014),
segln lo establecido en la DA Unica del RD 10/08, habria que tener también en cuenta las pérdidas por
inmovilizado material, por inversiones inmobiliarias y por deterioro de existencias.

187 Entendido este como el CS Mercantil del art. 36.1 CCo, que se calcula afiadiendo al CS Contable, las
cuentas del PGC, “acciones como pasivos financieros”, a corto y a largo plazo.

138 De refinanciacion o extrajudicial.

139 Syjeta a menores formalismos y contenido que los preceptivos para la demanda de solicitud en concurso
voluntario (art. 6 LC y art. 399 LEC), no siendo necesario tampoco apoderamiento especial para el
procurador (Art. 25 LEC). Ademas, si el juez o la jueza admite a tramite la solicitud, y la deudora decide
oponerse, debe ser ella la que pruebe su solvencia, presentando la contabilidad que esta obligada a llevar
como SL (art. 18 LC): Los libros Diario, de Inventario y Cuentas anuales (art. 28 CCo).
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vencimiento y situacion actual del crédito, del que acompafiaran documento acreditativo,
ademas de expresar los medios de prueba de los que se pretendan valer, no siendo
suficiente la testifical por si misma (art. 7 LC). En el propio escrito, podran incluirt4°
también la peticion al juez de que se sigan los trdmites procedimentales abreviados de los
arts. 190 y ss. LC a la hora de declararse el concurso'#!, inclusion que procede en este
caso, debido a que, segln muestra la redaccion del supuesto, ROYAL PROMOCIONES
cuenta con menos de cincuenta acreedores y tanto su pasivo, Como su activo parecen no
superar los cinco millones de euros (art. 190.1 LC) —a pesar de no contar con un Balance
de Situacion detallado que lo corrobore, podemos observar que las obligaciones vivas que
se mantienen al agudizarse la insolvencia, suman los 77.084,60 € debidos a GALICAIXA,
y otras relacionadas con suministros y servicios exteriores, que dificilmente superaréan tal
limite legal. Teniendo en cuenta que se encuentra, igualmente, en situacién de insolvencia
y desequilibrio patrimonial, es de suponer que su activo tampoco superara el valor del
pasivo anteriormente mencionado#?—.

Con esto, el juez procedera a proveer la solicitud y admitirla a trdmite emplazando
al deudor para comparecer en cinco dias, con el objeto de que formule oposicion y
proponga la prueba que corresponda (arts.13 y 15 LC), pudiendo adoptar las medidas
cautelares que procedan*. Una vez celebrada la vista acreditandose la insolvencia de la
deudora, bien porque esta se haya allanado o se haya desestimado mediante auto su
oposicion, se nombra administrador concursal'** —al tratarse de un concurso necesario
sustituird a Aurelia, pues se suspenden sus funciones (art. 40.2 LC)-, el juez dicta auto
de declaracion del concurso en el que decidira si se mantienen las medidas cautelares que
hubiesen sido adoptadas, y daré inicio al procedimiento jurisdiccional —procediéndose a
publicar tal hecho en el BOE, en el diario de mayor difusion de Lugo, a inscribirse en el
RM, y anotarse en el folio registral de cada bien o derecho inscrito por ROYAL
PROMOCIONES, indicando la fecha y el nombramiento de los administradores
concursales (arts. 23y 24 LC) —, contra el que solo cabréa recurso de apelacion (en el plazo
de veinte dias ante la AP de Lugo y referido al auto en general'*®) o reposicion (ante el
mismo juzgado, por algtin pronunciamiento concreto)'#¢. De igual forma, se llamara a los
acreedores para que pongan en conocimiento de la administracion concursal sus créditos
en el plazo de un mes desde esta publicacién (art. 21.1. 5° LC), lo que procederia por parte
de GALICAIXA si ella no hubiese instado el concurso. Asi, en esta fase comun del
procedimiento, durante los quince dias siguientes a la aceptacion, el administrador
concursal elabora un informe de administracion concursal**’ que se comunica a los
acreedores cinco dias antes de la presentacion (prorrogables a quince), para que puedan
rectificarlo en un plazo de tres dias. Si algin acreedor impugnase el inventario de la lista
realizada, se formara pieza separada de incidente concursal —a través del cual
GALICAIXA podria solicitar a la administracion concursal el ejercicio de la accion
rescisoria que reintegre a la masa activa el inmueble enajenado en los dos afios previos a

140 Bien en los Fundamentos de Derecho de la demanda (art. 399.4 LEC “clase de juicio en que se deba
sustanciar la demanda ) 0 bien al final de la misma, través de un Otrosi digo.

141 Que ofrecen “soluciones mds rapidas y econémicas cuando concurran determinadas circunstancias que
la experiencia de estos afios (...) ha permitido constatar” segun el Preambulo (1V) de la Ley 38/2011 de
10 de octubre, de reforma de la LC.

142De todas formas, sera el juez el que debera valorar tales circunstancias y decidir si el concurso reviste o
no especial complejidad, pudiendo, en cualquier momento, transformar el procedimiento de abreviado a
ordinario o viceversa (art. 190, apartados 1 y 4).

143 A'instancia de parte (art.17 LC). Teniendo en cuenta la enajenacion apresurada de bienes que la deudora
ha llevado a cabo de manera previa al concurso, cabria valorar la adopcién de medidas cautelares que
previesen la realizacién de actos similares que afectasen a la integridad del patrimonio de la deudora.

144 En este caso, al tratarse del procedimiento abreviado, podria ser una Gnica persona: abogado, auditor de
cuentas, economista o titulado mercantil (art. 27.2. 3° LC)

145 Art. 458.1 LEC

146 Art. 20 LC

147 Que contendra una memoria de la deudora, su contabilidad, todo lo relativo a las decisiones y actuaciones
de la administracion concursal, y la situacion patrimonial de la deudora (art. 75 LC), adjuntando igualmente
junto a él, un informe de masa activa (art. 191.2 LEC), la lista del total de acreedores, la evaluacion de
propuestas de convenio o planes de liquidacion si hubiere y la valoracion de la sociedad en su conjunto.
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la declaracion del concurso (art. 71 LC)¥8— y, antes del transcurso de diez dias, el
administrador podra comunicar al juzgado su conformidad y se procedera a publicar el
informe. Si estas impugnaciones afectaran a menos del veinte por ciento del activo o
pasivo del deudor, el juez podra finalizar la fase comun y abrir directamente la fase de
convenio o liquidacién (art. 191.4 LC). En caso de convenio —que contendra
proposiciones de quita o espera, ambas, u otras alternativas (art. 100 LC)**® —, habra un
plazo de cinco dias para presentar propuestas y si alguna es admitida a tramite, se
convocard a la junta de acreedores en los treinta dias siguientes. Si no se llegase a ningun
tipo de acuerdo con los acreedores mediante convenio, el LAJ procedera a abrir la fase
de liquidacion®® (que no podra durar més de tres meses, prorrogables uno mas), debiendo
presentar el administrador concursal la propuesta en el plazo de diez dias (art. 191.6 LC),
al que se podran presentar oposiciones en el plazo de quince dias. Una vez se apruebe la
liquidacidn o el convenio, se procedera a la fase de calificacion del concurso, en este caso
culpable, emplazando a los afectados y complices que, en su caso, serdn responsables
patrimonialmente del déficit de la masa activa (art. 172.bis.1 LC).

La posicion del acreedor hipotecario, siempre que la misma haya estado
constituida de manera que garantice su oponibilidad a terceros®®!, es privilegiada en
nuestro Ordenamiento, tanto desde el punto de vista sustantivo®?, como procesal'®3, y asi
se refleja, generalmente®®*, en el concurso de acreedores, respecto de la parte del crédito
que no exceda del valor de la garantia, calculada conforme a su valor razonable (arts. 90.3
y 94.5 LC). En esta primera hipotesis, planteamos la posibilidad de que el concurso ya
hubiera sido iniciado cuando GALICAIXA procede a ejecutar su derecho, por lo que en
un primer lugar, deberd comunicar su crédito a la administracion concursal (art. 21.1.5°
LC) y solicitar a la misma el ejercicio de la accidn de reintegracion del bien afecto a la
garantia, es decir, el inmueble sito en Ribeira, para poder asi requerir, una vez integrado
en la masa, la ejecucion separada del mismo —ya que el ejercicio de este derecho debe
recaer sobre un bien integrado en la masa activa del concursado!®—, siempre que no haya
sido abierta la fase de liquidacion (art. 57 LC).

148 posibilidad que se estudiara en la Cuestion VI de este Trabajo, aunque también podria realizarlo en
cualquier otro momento anterior a la finalizacion del concurso (art. 82.4 LC).

149 E| convenio solamente afectaria a GALICAIXA en caso de que vote a favor de su propuesta, se adhiera
al mismo una vez aprobado, o concurran ciertas mayorias cualificadas para su aprobacion, aunque haya
votado en contra (art. 134 LC).

150 También podra abrirse cuando la inste el deudor por ser perceptiva en virtud del art. 142.2 parrafo | LC,
o cuando lo haga un acreedor que pruebe que al ejecutar el convenio se ha vuelto a incurrir en insolvencia
(art. 142.2, parrafo 11 LC).

151 Cfr. FORTEA GORBE, 2019, p.80.

152 Quebrando el principio par conditio creditorum pues, por una parte, nuestro ordenamiento asf lo indica
en varios preceptos —de manera general, arts. 1923.3° CC, art. 104 LH, art. 692.1 LEC entre otros, y, en el
admbito concursal, art. 90.1.1° LC—, apoyando esta posicion el TS de manera reiterada —v.gr. STS 313/2018
de 28 de mayo, o0 STS 112/2019 de 20 de febrero: “la constitucién de garantias reales para asegurar la
efectividad de un derecho de crédito confiere a su titular un refuerzo de su posicion, tanto al permitirle
(...) promover el procedimiento de realizacion de valor (...) como al otorgarle un privilegio (...) para el
cobro con lo obtenido en dicha ejecucion forzosa” — 'y confirmandolo la doctrina —C.fr. DIEZ-PICAZO,
1982, pp. 293y ss. “algunos créditos (...) es justo que sean antepuestos a los demads (...) la causa debe ser
tenida en cuenta al clarificar teleologicamente la razon de ser del privilegio”, y CARRASCO PERERA, 2009,
p.63. “el acreedor tiene un derecho especial no por el hecho de que disponga en abstracto de un derecho
de garantia, sino porque su crédito puede ser pagado con la ejecucion de ese bien afecto a la garantia” —.
158 Referido a los mecanismos y vias de ejecucion preferenciales de los que dispone para ejercitar su derecho
—arts. 1858 y 1876 CC, art. 129 LH, art. 681 LEC y, en el ambito concursal, arts. 155.4 y 5 (afeccion del
bien gravado a la satisfaccion del crédito), 56 y 57 LC (que le atribuyen el derecho de ejecucién separada,
aungue como indica la RDGRN del 15 de marzo de 2019: “el sistema legal vigente privilegia al «ejecutante
madrugador» esto es, aquel que hubiera iniciado la ejecucion antes de la declaracién del concurso o
inmediatamente después de que trascurriera un afio antes de su declaracidn, sin que hubiera tenido lugar
la apertura de la fase de liquidacion™) —.

154 Cfr. BLASCO GASCO, 2010, p. 227: “Ambos privilegios no se exigen esencial y reciprocamente: puede
haber un crédito con privilegio especial, pero sin derecho de ejecucion separada; y (...) un crédito que
goce de privilegio procesal pero no de privilegio sustantivo de preferencia de cobro”.

155 SAP Barcelona 187/2011 (Seccion 119), de 15 de septiembre, si “la prestataria no es dueiia del inmueble
hipotecado (...) no opera el articulo 55 LC, pues dicho bien no forma parte de su patrimonio como tal”
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No obstante, a pesar de no haberse iniciado esta fase, si el bien sobre el que recae
la garantia real se muestra necesario®® para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial de ROYAL PROMOCIONES, no podra iniciarse tal ejecucion o realizacién
forzosa de la garantia hasta que se apruebe un convenio cuyo contenido no afecte al
ejercicio de ese derecho, o trascurra un afio desde la declaracion del concurso sin haberse
abierto la liquidacion (art. 56 LC). El apartado quinto de este articulo aclara que sera el
juez del concurso el que deba determinar®®’ el caracter necesario del bien en cuestion,
suspendiendo el LAJ (art. 568 CC) cualquier actuacion iniciada hasta obtener testimonio
de la resolucion sobre la calificacion del mismo. Tradicionalmente, parte de la
jurisprudencia®®, entendia el concepto de bien afecto'®® como “el destinado a servir de
forma duradera en la actividad de la empresa debiendo ligarse su concepto al de
inmovilizado, tal y como lo define el PGC”, y siguiendo este sentido, si el inmueble en
construccién propiedad de la deudora se hubiese incorporado en la partida “existencias”,
es decir, si ya estuviera destinado a su venta, no se trataria de un bien afecto®™®. Sin
embargo, otra linea jurisprudencial’®®, mas cercana al concepto de bien necesario, lo
definia como “todos aquellos que estén destinados al servicio de la actividad profesional
o empresarial del concursado y (...) el metdlico (...) cuyo flujo sea utilizado para su
reinversion o actividad ordinaria de la empresa”, confirmandose actualmente como un
bien “intimamente conectado con la actividad econdmica y empresarial de la
deudora !, Siguiendo esto, la AP de Santa Cruz de Tenerife entendi6 en su auto
n°111/2011 de 21 de septiembre, que las fincas y edificios en construccién hipotecados
de los que es titular una promotora inmobiliaria, se encuentran afectos a su actividad, pues
“permiten la continuacion de la explotacion durante un periodo de tiempo con la
posibilidad, precisamente, de obtener nuevos activos realizables durante el mismo”,
siempre que la entidad no haya “dejado la actividad propia de su objeto social”. Para
poder determinar esto, el juez del concurso debera valorar si ROYAL PROMOCIONES
habia solicitado o no el cese de su actividad como promotora®®?, informacion que en este
caso no se aporta mas alla de indicar que el bien habia sido enajenado a un tercero con
anterioridad al afio 2017, lo que podria mostrar, en cierto modo, el cese de facto de la
actividad conforme a ese bien ya ena{enado y la intencidn tacita de la compafiia de no
continuar explotando su objeto social*®. Si, conforme a esto, el juez decide que el bien
no es necesario, GALICAIXA “recupera en su integridad las facultades de ejecucion ”,
en caso contrario “queda sin competencia en los términos previstos en el articulo 55 de
la Ley %4, En caso de no ser bien necesario, debera conocer de su ejecucion, en cauce
extraconcursal, el JPI de Ribeiral®®. No obstante, si se determina que lo es, s6lo podra
ejecutarse separadamente si ha transcurrido un afio desde la declaracion del concurso sin
abrirse la fase de liquidacion ®, o si se aprueba un convenio que no afecte a tal derecho.

1% En la redaccion dada a este precepto por la Ley 38/2011 se recogia el concepto de bien “afecto” que hoy
aparece ya unificado al concepto de bien “necesario”, con la publicacion del RDL 4/2014 de 7 de marzo,
en la que se aclara que “no siempre es necesario que concurran todas las facultades que tradicionalmente
integran un derecho de propiedad para que ese bien quede afecto a la actividad empresarial”.

157 Correspondiéndole la carga probatoria a GALICAIXA, como se indica en el AJM n°1 Segovia, de 22 de
febrero de 2017: “a la entidad acreedora le incumbia la carga procesal de acreditar de modo adecuado y
suficiente (...) la concurrencia de la totalidad de los requisitos exigidos en los arts. 56 y 57 LC”.

158 AAP de las Palmas (Secc. 4% de 12 de enero de 2006, AAP Mallorca (Secc. 5% de 26 de octubre de
2009, AJM n° 4 Madrid de 14 de enero de 2005, AJM n°2 Barcelona de 15 de julio de 2008.

159 En este sentido AAP Zaragoza (Secc. 5%) de 26 de febrero de 2010 (FJ 3°).

160y, gr. AAP Barcelona (Secc. 11?) de 26 de febrero de 2007 (FJ 3°) o0 AJM n°1 Alicante, de 7 de mayo de
2009.

161 AJM n°1 Segovia, de 22 de febrero de 2017.

162 Como se realiza en la AAP Barcelona (Seccion 152) de 17 de abril de 2009 (FJ 1°).

163 En ese caso la administracion concursal podra solicitar directamente al juez la apertura de la fase de
liquidacion, dando traslado a la deudora en tres dias y resolviendo el juez en los cinco siguientes (art. 142.3
LC).

164 AAP Islas Baleares de 12 de septiembre de 2016.

165 Conforme al ATS de 14 de septiembre de 2016, que resuelve de un conflicto de competencia entre el
JPI n°3 de Vélez y el IM n°6 Madrid, sobre la ejecucion hipotecaria de un bien no afecto de una sociedad
concursada, donde declara que la competencia le corresponde al JPI, conforme al art. 57.1 LC.

186 Aunque el AJM n°5 Madrid, de 19 de diciembre de 2009, entiende que en fase de convenio tampoco
deberia admitirse esta ejecucion separada.
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En cualquiera de estos dos casos, conocera de la misma el Juez del concurso (art. 57.3
LC), acumulandose en el procedimiento concursal general, la ejecucion de la garantia en
pieza separada conforme a las normas de la LEC. Si el valor obtenido al realizar el
inmueble fuese inferior al del crédito adeudado, este “continuara reconocido dentro de
la masa pasiva del concurso, con la calificacion que corresponda”*®’.

En el caso de haberse abierto la fase de liquidacion sin ejercitar este derecho,
GALICAIXA perderia su privilegio procesal, y el bien se realizaria siguiendo el plan de
liquidacion (art. 148 LC), que en ningln caso podria ignorar sus derechos!®®, o conforme
a las reglas supletorias (art. 149 LC). De acuerdo con esto, el orden de prelacion del pago
de los créditos indica que, en primer lugar, se satisfaran los créditos con cargo a la masa
activa del concurso —sin incluir los bienes afectos al pago de un privilegio especial—, que
no hubieran sido satisfechos en el momento de su generacion (art. 154 LC). En segundo
lugar, se satisfaran los créditos con privilegio especial con cargo a los bienes afectos!®®
—donde se encuentran los garantizados con hipoteca (art.90.1.1° LC), como el crédito a
favor de GALICAIXA—, seguidos de los créditos con privilegio general (art. 91.3° LC).
A continuacion, los créditos ordinarios —donde podriamos clasificar las facturas
referenciadas en el enunciado, tanto las de suministros como las emitidas por el
Arquitecto Técnico Director de ejecucion de la obra, por no ser este un trabajador
dependiente de Royal Promociones y no contar, por ello, con privilegio ordinario— Y, en
ultimo lugar, los créditos subordinados (art. 92 LC, por el orden establecido y a prorrata).
En caso de insuficiencia de la masa activa para satisfacer el cobro de alguna de las deudas,
se declarard la conclusion del concurso y se acordara la extincion de la deudora,
cancelandose su inscripcion en los registros publicos correspondientes (art. 178.3 LC).
En el caso de GALICAIXA, si apareciesen nuevos bienes, podria solicitar la reapertura
del concurso conforme al art. 179 LC, aunque, de todas formas, la declaracion de la
deudora en concurso no le impide a GALICAIXA exigir el cumplimiento de la obligacion
alos deudores solidarios, conforme a los arts. 568.3 y 538 LEC'/, lo que previsiblemente,
la sita en una posicion bastante favorable a la hora de poder saldar su crédito.

No obstante, aunque GALICAIXA contaria con una posicion privilegiada dentro
del concurso que, ademas, se podria tramitar abreviadamente, la posibilidad de satisfacer
su derecho a través de este cauce se dilata debido a los plazost’, acrecentados por la
necesidad de llevar a cabo el ejercicio de la accion de reintegracion y la imposibilidad de
iniciar la fase de liquidacion por parte del deudor hasta que se conozca la imposibilidad
de cumplir el convenio’2, a lo que se suma la consecuente y obligatoria paralizacion del
proceso para llevar a cabo la calificacion sobre la “necesidad” del bien objeto de garantia
para la continuidad del negocio que, en caso de serlo, imposibilitaria la ejecucion separada
hasta cumplirse las condiciones del art.56 LC y, en caso de no serlo, tal ejecucion
separada implicaria sumar al concurso ya andado los plazos relativos a las normas

167 STS 491/2013, de 23 de julio.

168 Cfr.BLASCO GASCO, 2010, pp.116-117: “el plan de liguidacion no puede modificar ni la calificacién
del crédito ni la prelacién del mismo como orden de pago (..) ni la abstencion en fase de convenio ”.

169 salvo que la ejecucion se encuentre suspendida y se pueda optar al pago con cargo a la masa (art. 155.2
LC). En caso de continuar con la ejecucidn, las vias posibles (art. 155.4 LC) abarcan la subasta y la venta
directa del bien o su cesion en pago al acreedor, tanto en el seno del convenio (bajo previa solicitud de
parte), como fuera de él (siempre que el oferente satisfaga al contado un precio superior al minimo pactado,
salvo conformidad de GALICAIXA Yy ROYAL PROMOCIONES con otro precio inferior conforme al valor
de mercado seguln tasacion oficial homologada).

170 |La STS 7446/2007 de 7 de noviembre, indica que el acreedor podra dirigirse indistintamente contra el
fiador solidarios si, luego de declararse el concurso sin haber cumplido su obligacion, el pago no pudiese
ser posible hasta llegar a la fase de liquidacién o convenio.

171 La duracién media de un concurso de acreedores abreviado en el afio 2018 fue de 937 dias (2,6 afios),
en comparacion con el ordinario (2009 dias, es decir, 4-5 afios), segun la Estadistica Concursal del afio
2018 realizada por el Colegio de Registradores de Espafia.

172 Porque, a pesar de que una vez aprobado el plan de liquidacién sea necesario que sus operaciones no
duren mas de tres meses prorrogables a uno (bajo penalizacion para el liquidador si se incumple), la Unica
posibilidad de que se abra la fase de liquidacion antes del convenio es a través de la solicitud del deudor o
de la administracion concursal si se acredita el cese de la actividad profesional de la deudora (art. 142 LC)
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recogidas en la LEC (es decir, los plazos de la propia ejecucion hipotecaria'’®). En el
mejor de los casos, si el bien objeto de garantia cubriese con su valor la totalidad del
crédito, este se saldaria, en caso contrario, cabria continuar en el concurso por el
excedente con la calificacion correspondiente (que podria gozar de un privilegio general
del 50% de su importe segun el art. 91. 7° LC si hubiera solicitado el concurso). Por ello,
cabria recomendar a GALICAIXA que, en caso de haberse iniciado el concurso, dirija su
reclamacion contra la deudora y la totalidad de los fiadores solidarios ya que, si pagan
estos lo debido, evitaria los efectos dilatorios del mismo, al subrogarse en su posicion
crediticia aquellos que le hubieren pagado (art. 1839 CC). En caso de no haberse iniciado
el concurso, cabria analizar, a continuacion, cuales serian sus posibilidades.

IVV.1.2. Deudora no declarada en concurso de acreedores. Ejercicio de la accién real
y la accién personal: Posibilidad de acumulacion de acciones y legitimacion pasiva
de los fiadores en el procedimiento hipotecario

IV.1.2.1. Ejercicio de la accion personal y sus posibilidades procedimentales

En orden al ejercicio de la accion personal, GALICAIXA puede elegir (art. 681.1
LEC) entre acudir al cauce especifico de ejecucion que le atribuye su posicion
privilegiada o bien al cauce de ejecucion ordinario comin a todo acreedor!’ y dirigirse
contra la totalidad del patrimonio de deudora y fiadores solidarios (legitimados
pasivamente, ex art. 538.2. 1°y 3° LEC). Si elige este ultimo, debera fundarlo en un titulo
de ejecucion que puede ser extrajudicial —con el que ya cuenta, la escritura publica (art.
517.2. 4° LEC)— o judicial —que obtendria a través de un juicio declarativo ordinario,éla
que el importe reclamado supera los 6.000,00€ (art. 249.2 LEC), o especial monitorio*”—,
La demanda de ejecucion deberia ser presentada ante el JP1 de Lugo’® (arts. 545.3 y 51
LEC). Cabe aclarar que en esta opcidn los plazos serian mas dilatados que en la especifica,
pues existen tramites esenciales, como el embargo (art. 584 LEC) y la valoracion de los
bienes por parte del tasador (art. 637 y ss. LEC)’’ que no se recogen en la otra modalidad.
En lo respecto a su aplicacion al bien hipotecado, recoge la RDGRN de 23 de mayo de
2018 que deben ser igualmente cumplidos, haciéndose constar en la nota al margen de la
hipoteca ejecutada su relacion con la posterior anotacion de embargo®’®,

No obstante, en nuestro supuesto existe una peculiaridad, y no es otra que el hecho
de que el bien objeto de garantia no se encuentra en el patrimonio de la deudora ni de los
fiadores, por tanto, el ejercicio de la accion personal no afectaria al mismo, deberia
acudirse igualmente al ejercicio de la accion real que, bajo la oponibilidad erga omnes
que atribuye la hipoteca previa inscrita en el RP, posibilitaria su ejecucion. Ante esto,

173 Segln las Estadisticas del CGPJ, la duracion media de las ejecuciones hipotecarias en el afio 2018 en
Galicia fue de 39.3 meses (3 afios aproximadamente).

174 Vid. SSTS de 5 de octubre de 1981, 16 de abril de 1955 y 4 de diciembre de 1999: “tiene reconocido la
jurisprudencia de esta sala la posibilidad de que el acreedor hipotecario prescinda del privilegio especial
que le otorga tal caracter y concurra frente a los demas acreedores haciendo valer solamente la
preferencia derivada de la constancia de su crédito en escritura publica”.

175 También cumpliria los requisitos para acudir a este, pues se trata de una deuda dineraria, liquida,
determinada, vencida y exigible (art. 812.1 LEC). Aungue, como indicamos al inicio de esta cuestion, la
Unica ventaja que darfa contar con un titulo judicial seria evitar el requerimiento de pago previo a la
ejecucion (art. 580 LEC), por lo que no seria muy recomendable que acudiese a estas vias declarativas, ya
que dilatarian los plazos sin necesidad aparente.

176 Sj se hubiese acudido previamente a juicio declarativo, deberia conocer el juzgado que ordend la
ejecucion.

177 para PASCUAL BROTONS (2015, P.77) esto seria una ventaja, pues entiende que, teniendo en cuenta la
caida del precio de la vivienda, el hecho de que el bien hipotecado esté tasado por un perito favorece su
ajuste al valor de mercado del momento y su venta en subasta, aunque también recalca que el art. 637 LEC
posibilita a las partes que dispongan lo contrario.

178 No obstante, este no es un tema libre de polémica, pues la AAP Valladolid (Secc. 1) de 5 de noviembre
de 2007 (FJ 29), entre otras, entiende “innecesario y a menudo perturbador el embargo de la finca ya
hipotecada y afecta a determinadas responsabilidades, pues ante la existencia de la afeccién que la
hipoteca publica “erga omnes” no anade ninguna garantia mdas (...) sino que al contrario (...) podrian
producirse importantes disfunciones cuando se dicta el auto de adjudicacion y se pretenden cancelar la
hipoteca finalmente ejecutada y todas las cargas posteriores”.
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GALICAIXA deberia decidir detenidamente si, teniendo en cuenta el valor del bien
objeto de garantia, este podria cubrir la deuda actual o, por el contrario, seria insuficiente
y le haria acabar por volver al cauce de ejecucion ordinaria, porque, en ese caso, si podria
interesarle dirigirse directamente a la via no especifica pues, de ninguna forma seria
posible luego paralizar el juicio ejecutivo ordinario para iniciar, de manera paralela, el
ejecutivo hipotecario®’®. Teniendo en cuenta que el bien hipotecado no esta presente en
esta via ordinaria, si el resto de acreedores acudiesen a la misma para satisfacer sus
créditos, el art. 555.2 LEC posibilita su acumulacion a peticion de parte, si el LAJ lo
considerase conveniente.

IVV.1.2.2. Ejercicio de la accion real y procedimiento especial hipotecario

Si GALICAIXA decide ejercitar una accion real directa contra el bien hipotecado,
que abra el procedimiento de ejecucion hipotecaria (arts. 681 y ss. LEC, o bien la venta
extrajudicial del bien, si resulta viable conforme alo dispuesto en el art. 129 LH), debe
interponer demanda ejecutiva ante el JPI de Ribeira, por ser la ciudad donde radica el
inmueble objeto de garantia (art. 684 LEC) y dirigirla hacia los legitimados pasivamente,
que incluiran en todo caso a la deudora, ROYAL PROMOCIONES Yy al tercer poseedor
de la finca donde radica la obra en construccion (art. 685 LEC). Respecto a la inclusion
de los fiadores de la obligacion en este grupo y, por tanto, a la posible acumulacion de la
accion real y personal en un Unico procedimiento, se trata de un asunto que durante un
tiempo dio lugar a discusion doctrinal pues, frente a los que comprendian que la literalidad
del precepto no incluia como parte a los fiadores!® se encontraban aquellos que entendian
que no considerarlos como tal podria causarles una indefensién, al vulnerar su tutela
judicial efectiva’®l. Finalmente, el TC, en su sentencia 79/2013, de 8 de abril, sienta
doctrina aclarando que “el derecho a la tutela judicial efectiva habilita a quienes ostenten
algun derecho o interés legitimo que pueda verse afectado por los actos de ejecucion a
comparecer y actual en el procedimiento, aunque no hubieran sido parte en el proceso
principal”'y que, por tanto “no son admisibles lecturas restrictivas de la intervencion”
de estos. Con ello, se modifica el art.698 LEC a través de la Ley 19/2015 de 13 de julio,
para incluir un apartado quinto que dispone que ‘“serd necesario, para que pueda
despacharse ejecucion por la cantidad que falta y contra quienes proceda, que se les
haya notificado la demanda ejecutiva inicial”. De esta manera, GALICAIXA debe
solicitar que se notifique a los fiadores del inicio de la ejecucion hipotecaria, cuando

179 STS 44/2006 de 25 de enero: “el banco acreedor (...) acudié inicialmente al proceso ejecutivo comin
prescindiendo de la via mas privilegiada (...) sin duda porque entendié que el valor del bien hipotecado
(...) no seria suficiente para cubrir su crédito (...) y resultaba necesario para la mejor satisfaccion de su
derecho (...) al tiempo que extendia la ejecucidn a otras personas distinzas del deudor principal (...) pero
lo que carece de justificacion (...) es que (...) luego de obtener sentencia de ejecucion (...) iniciara la via
privilegiada (...) que no le reportaba mayor garantia para la ejecucion de su crédito (...). Es esta situacion
(...) la que representa un uso abusivo del derecho en cuanto significa un uso caprichoso de los cauces
procesales”

180V .gr. AAP Barcelona 8 de junio de 2012: “no se puede estimar extensivamente la condicion de deudor
al fiador solidario, pues ello supondria una interpretacién extensiva del concepto, aunque se trate de una
fianza solidaria y no goce de beneficio de excusion”; AAP Barcelona de 26 de marzo de 2012: “lo que se
ejercita es una accion real hipotecaria y no una accion personal de reclamacion de cantidad, por lo que
no estdan legitimados pasivamente los avalistas”. A esta afirmacion se suma la AAP Barcelona del 30 enero
de 2012, cuando, respecto a laacumulacion indica, referenciando el art. 555.4 LEC, que cuando la ejecucién
se dirija contra bienes especialmente hipotecados, solo podra acordarse la acumulacién de otros procesos
cuando estos se sigan para hacer efectivas otras garantias sobre los mismos bienes.

181 Interpretando la norma segun el sentido de sus palabras, el contexto y la realidad social (art. 3 CC) se
sitUa, entre otros, el AAP Santa Cruz de Tenerife de 28 de septiembre de 2011 (que acepta la ejecucion
contra el deudor, al apartado del art. 579 LEC, pero indicando la ejecucion subsidiaria frente a los fiadores
en caso de que la ejecucion hipotecaria fuese insuficiente) y el AAP Sevilla de 27 de octubre de 2010 (que
indica que el procedimiento de ejecucion hipotecaria es un procedimiento de ejecucion dineraria basado en
un titulo extrajudicial). Junto a ellos, se encuentra la RDGRN de 7 de marzo de 2013, que aclara que deben
“ser tratados los deudores no hipotecantes de forma equivalente a la de fiadores solidarios” .
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presente la demanda, la cual deberd acompafiar de su titulo de crédito, los demaés
documentos que se exigen en el art. 550 LEC, la inscripcion de la garantia en el RP y la
certificacion de dominios y cargas (art. 688 LEC). Veinte dias después de que se haya
notificado a las partes y cumplido los tramites, se procede a la subasta de la finca
hipotecada’®?. Si del resultado de la misma surge un valor suficiente para cubrir el crédito,
se salda la obligacidn y se extinguen las fianzas. En caso contrario, GALICAIXA deberia
dirigirse a ROYAL PROMOCIONES vy los fiadores, continudndose la ejecucién por la
via ordinaria (art. 579.1 LEC). Si pagan estos ultimos, se subrogaran en la posicion de la
acreedora como explicamos anteriormente. En cuanto a la viabilidad de este cauce, seria
el mas recomendable, en caso de que GALICAIXA conociese desde un inicio que el valor
de la garantia cubre su crédito, por ser el menos dilatado en el tiempo.

IV.1.2.4. Declaracion de la deudora en concurso de acreedores con caracter
posterior al ejercicio de las acciones contempladas

En el supuesto de que ROYAL PROMOCIONES fuese declarada en concurso de
acreedores luego de que GALICAIXA hubiese ejercitado cualquiera de las dos acciones
anteriores, cabe indicar que el art. 56.2 LC establece que aquellas acciones ejercitadas por
acreedores con garantia real que se hubiesen iniciado con anterioridad a la declaracién de
concurso, si no hubiesen sido suspendidas por la puesta en marcha de la comunicacién de
negociaciones y efectos del art. 5bis LC —que, como indicamos anteriormente, no procede
en esta situacion— , aunque ya estuvieran publicados los anuncios de subasta del bien o
derecho, seran suspendidas y solo se alzaran cuando se incorpore al procedimiento
testimonio de la resolucion del juez del concurso sobre la necesidad o no del bien objeto
de garantia para la continuidad del negocio. Respecto a la resolucion de la misma,
continuarian los tramites procesales de la manera expuesta en la Cuestion 1V.1.1 de este
trabajo. Aun asi, la administracién concursal podrd otorgarle a GALICAIXA la
posibilidad de optar por atender el pago de su crédito con cargo a la masa —las cantidades
vencidas le serian abonadas, en caso de existir masa activa, inmediatamente y las no
vencidas se asumirian como tal a futuro, no excediendo del valor del bien objeto de
garantia—, renunciando a la realizacion del bien garantizado (art. 155.2 LC). Cabe
puntualizar a lo anteriormente expuesto que, en caso de que el bien garantizado fuese
considerado como bien necesario para la actividad de ROYAL PROMOCIONES sera
competente para conocer de su ejecucion el JPI n°2-Mercantil de Lugo (el juez del
concurso, art.57.3 LC), acumulandose en el procedimiento concursal la ejecucion del bien
como pieza separada y siguiendo las normas de la LEC. Si, por el contrario, el bien fuese
considerado como no necesario para la actividad, seguira conociendo de su ejecucion el
JPI de Ribeira®,

182E] tercer poseedor, cuando se proceda a ejecutar el bien, podra pedir que se le exhiban los autos de la
oficina judicial y, tanto él como la deudora podrén liberar el bien satisfaciendo lo que se deba por principal,
intereses y costas (arts. 662 LEC). El valor del bien en subasta, que debera especificarse en la escritura de
hipoteca, no podré ser inferior al 75% de la tasacion que de €l se hizo para el préstamo. Si al celebrarse la
subasta concurren postores y ofrecen el 70% del valor del bien o mas, se aprueba el remate, si se ofrece
menos de esa cantidad, se da un plazo de 10 dias para que la deudora presente a un tercero que realice una
oferta, aceptandose inferior al 70% si es suficiente para atender la deuda. Si no se presentan ofertas, podria
solicitar la adjudicacion el ejecutante por el 70% del valor, o por la cantidad debida en total (siempre que
sea superior al 60% de su valor de tasacion y a la mejor postura), pero si esto no ocurre, el remate ira al
mejor postor si supera el 50% del valor de tasacién o si, siendo inferior, cubre la cantidad a ejecutar. En
caso de no concurrir postores, el acreedor puede solicitar en veinte dias la adjudicacién del bien por el 50%
del valor de subasta o por la cantidad que se le deba por todos los conceptos (arts. 670y 671 LEC). Cuando
se produzca la adjudicacion del bien, podra solicitarse, igualmente, la cancelacién de las cargas (art. 674
CC).

183 AAP Barcelona (Seccidn 15%) de 22 de septiembre de 2010 (FJ 2°): “Se plantea (...) la competencia
objetiva para conocer y sustanciar un procedimiento de ejecucion hipotecaria con respecto a fincas
propiedad de la deudora declarada en concurso (...) que no estdn afectas a dicha actividad (...). En tanto
no recaiga una resolucién con pronunciamiento de afeccion la competencia objetiva para conocer de la
ejecucion hipotecaria corresponde al Juzgado de Primera Instancia” (y no al Juzgado de lo Mercantil).
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IV.1.3. Posibilidades de oposicion de los fiadores y la deudora a la ejecucion
hipotecaria

En cuanto a las posibilidades de oposicion de los fiadores y la deudora ante el
procedimiento de ejecucion ordinaria, “contra el auto (...) no se dara recurso alguno, sin
Perjuicio de la oposicion que pueda formular el ejecutado” (art. 551.4 LEC). Ambos
ejecutados pueden oponerse debido a motivos procesales —falta de legitimacion procesal,
falta de capacidad o representacion del demandante o por falta de cumplimiento de los
requisitos legales del titulo ejecutivo (comunes a los titulos judiciales y extrajudiciales,
art. 559 LEC) — o motivos de fondo relativos a los titulos no judiciales ni arbitrales —que
se acredite el pago, la compensacion del crédito, quita, espera o promesa de no pedir, la
prescripcion o caducidad, o que el titulo contenga clausulas abusivas (arts. 557 y 558
LEC) —. Respecto a la Gltima de estas oposiciones de fondo, cabria valorar la posibilidad
de oposicion, por parte de los fiadores personas fisicas, respecto a las clausulas analizadas
en la Cuestion | que recogen tal caracter. Si la oposicion se considera procedente, se deja
sin efecto la ejecucidn y se mandaran alzar los embargos y las medidas de garantia que
se hubiesen adoptado (Art. 561.1, 3°y 4° LEC), si no, se sigue adelante con la ejecucion.

En lo relativo a la ejecucion hipotecaria (art. 695 LEC), con posibilidades mas
restringidas, en cuanto a los motivos que en nuestro supuesto atafien, solo se admitiria la
oposicidon de los ejecutados por certificacion de la extincion de la garantia u obligacién
garantizada (1°) y por acreditacion del carécter abusivo de una clausula contractual que
fundamente la ejecucién o que hubiese determinado la cantidad exigible (4°). Una vez
formulada la oposicion, el LAJ suspende la ejecucion y convoca a las partes a comparecer
ante el JPI-Mercantil'® de Lugo o JPI Ribeira (el que conozca de la ejecucion segin el
caso), luego si estima el caracter abusivo de las clausulas que fundamente tal ejecucion,
sobreseerd la misma y, en caso de no ser fundamental, se continuara la ejecucion sin la
aplicacion de tal clausula abusiva. Contra ese auto, GALICAIXA podria interponer
recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial de Lugo o A Corufia (seccion 62-
Santiago de Compostela), segin corresponda (art. 695.4 LEC).

Cabe aclarar que, reciente jurisprudencial®®, considera la clausula de fianza
solidaria abusiva —por impedir el ejercicio de los derechos de excusion, division y orden,
sin posibilidad de negociacion o explicacion previa— en el caso de que la presten
consumidores. Ahora bien, como indicamos en la Cuestion I, aqui no estamos ante una
clausula y, por tanto, condicion general de la contratacion, sino que la fianza se recoge
como un contrato diferenciado y negociado, que complementa al principal, no cabiendo,
por tanto y previsiblemente apreciar esta oposicion en nuestro supuesto.

184 1gualmente, el juez del concurso también podria conocer de oficio sobre la abusividad de las mismas
cuando el acreedor comunique su crédito al concurso, vid. STJUE del 21 de abril de 2016 (asunto Radlinger
and Radlingerova).

185 v, gr. SJPI n°5 Palma de Mallorca de 15 de enero de 2018, SAP Barcelona (Seccién 4) de 5 de abril de
2018, SJPI n°11 Bilbao de 5 de abril (n°433/2018), en aplicacion del art. 10 bis 14° LGDCU. Cabe apreciar
que, respecto a la SIM de San Sebastian de 30 de septiembre de 2014, parte de la doctrina (LYCZKOWSKA,
2014, pp. 1-2), aclara que “no significa que la proteccion de los consumidores imponga que el principio
de autonomia de la voluntad deje de operar por completo cuando una de las partes es consumidor”, es
decir, la abusividad no radica en que el consumidor renuncie a estos derechos, pues el aval solidario existe
en nuestro ordenamiento, sino en que lo haga sin conocer la trascendencia que tal accion supondria para si
mismo.
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V. Determine la posible responsabilidad en la que pueda haber incurrido la
administradora de ROYAL PROMOCIONES, S.L. y, en su caso, la cobertura del
seguro de D&O.

V.1. Responsabilidad —fuera del concurso- del 6rgano de administracion por posible
incumplimiento de los deberes del cargo.

Los miembros del 6rgano de administracion (de hecho y derecho*®®, siendo en este

caso unipersonal) de una sociedad, en tanto que “constituyen el instrumento a través del
cual la misma manifiesta externamente su voluntad social y desenvuelve sus
actividades’*® | responderan solidariamente (art. 237 LSC) ante la misma, ante sus socios
y sus acreedores sociales por el dafio que causen a través de sus actos y omisiones, dolosos
o culpables, siempre que estos sean contrarios a la ley, los estatutos sociales o los deberes
inherentes al desempefio de su cargo (art. 236 LSC). Respecto a esta ultima
responsabilidad de ambito interno, la normativa hace referencia al deber general de actuar
con la diligencia de un ordenado empresario —como modelo de conducta'®® al
desempefiar el cargo y cumplir los deberes impuestos por las leyes y los estatutos,
teniendo en cuenta su naturaleza y funciones, adoptando medidas precisas para la buena
direccién y control de la sociedad y debiendo informarse adecuadamente para su
cumplimiento (art. 225 LSC), protegiendo la discrecionalidad empresarial a traves de
actuaciones de buena fe y sin interés personal en las decisiones (art. 226 LSC)— y el deber
de lealtad de un fiel representante —obrando de buena fe y en el mejor interés de la
sociedad, guardando secreto de las informaciones a las que haya tenido acceso y evitando
situaciones de conflicto de intereses (arts. 227 a 229 LSC), a lo que se suma el deber de
tener en cuenta los intereses de los acreedores®®. De conformidad con estos presupuestos,
Aurelia, que afirma haber actuado conforme a ello, en ningun caso responderia por los
dafos derivados del riesgo inherente a la actividad empresarial, siempre y cuando las
medidas tomadas (enajenacién de activos de manera apresurada en vez de solicitar el
concurso o liquidar la sociedad) hayan sido las precisas y necesarias para solucionar las
deficiencias que sufria el negocio®® (insolvencia y desajuste patrimonial) y, en todo caso,
si las ha realizado informandose adecuada y necesariamente sobre sus consecuencias e
implicaciones y atendiendo debidamente el cumplimiento normativo de la accion, lo que,
claramente, no ha hecho®!. Respecto a si los actos se han realizado lealmente y en interés
del negocio, no conocemos si los adquirientes del activo son personas vinculadas a la

186 Asi lo indica el art. 236.3 LSC (junto a otras normativas: art. 31 CP, 43.1. b LGT y art. 164.1 LC), como
corrobora numerosa jurisprudencia del TS (v.gr. SSTS 721/2012 de 4 de diciembre, 421/2015 de 22 de
julio) y resoluciones de la DGRN (v.gr RDGRN del 24 de junio de 1968). En este caso, Aurelia,
administradora Unica, lo seria de derecho en tanto que ha sido nombrada conforme a los arts. 214-215 LSC,
aparece en el RM como tal y no se nos indica que haya caducado su cargo, siendo indefinido, salvo pacto
estatutario en contrario, en las Sociedades Limitadas (art. 221.1 LSC).

187 RDGRN de 18 de Julio de 2012 “no puede afirmarse que exista un supuesto de actuacion alieno nomine,
sino que es la propia sociedad la que ejecuta sus actos a través del sistema de actuacion legal y
estatutariamente establecido”

188 Cfr. LLEBOT MAJO, 2016, pp. 27

189Como se recoge en el art. 19 de la nueva Directiva UE 2019/1023 (todavia no traspuesta): “en caso de
insolvencia inminente, los administradores sociales tomen debidamente en cuenta (...) los intereses de los
acreedores, la necesidad de tomar medidas para evitar la insolvencia y (...) una conducta dolosa o
gravemente negligente que ponga en peligro la viabilidad de la empresa”. Respecto a ella, indica
EMPARANZA SOBEJANO (2019, pp. 9-10), que mientras no se transponga y concrete la disposicion, seria
conveniente que los administradores fueran “agiles” en la toma de decisiones, pero no “temerarios”, es
decir, tomando decisiones imprudentes o perjudiciales para la sociedad.

190 STS 223/2019, 29 de enero: “La responsabilidad se liga, no directamente al incumplimiento de la
sociedad, sino al incumplimiento de los deberes de diligencia del administrador”.

191 De haberse informado previamente, o haber establecido un programa de compliance empresarial (en el
AJCI de 11 mayo 2017 (FJ 5°), se indica que estos son adecuados para exigir al personal el cumplimiento
de la normativa), habria actuado conforme a las medidas que la legislacion recoge para una empresa en
situacion de insolvencia: solicitar el concurso de acreedores y no enajenar apresuradamente los activos
sociales.

42



administradora o si tendria ella la posibilidad de sacar rédito personal de tales operaciones
(art. 229.1a y 229.2 LSC) 2. En caso afirmativo, también responderia debiendo
indemnizar el dafio causado y devolviendo el enriquecimiento injusto obtenido (art. 227
LSC).

V.2. Responsabilidad del 6rgano de administracion derivada del incumplimiento de
la ley en el ambito del concurso de acreedores de ROYAL PROMOCIONES S.L.
Especial referencia a la responsabilidad de caracter penal.

Como hemos explicado en la Cuestion 1V, ROYAL PROMOCIONES se
encuentra en estado de insolvencia y desajuste patrimonial sostenido en el tiempo, lo que
nos lleva a la posibilidad de que Aurelia, con cargo de administradora Gnica vigente®,
responda solidariamente de las obligaciones sociales posteriores (presumiéndose todas
de este caracter salvo prueba en contrario) al acaecimiento de la causa legal de
disolucion en caso de haber incumplido la obligacion de convocar en el plazo de dos
meses la junta general para que adopte acuerdo de disolucion, o si, de no celebrarse esta
o ser el acuerdo contrario a ello, no haber solicitado la disolucion judicial o el concurso
de la sociedad en el mismo plazo (art. 367 LSC). No obstante, este incumplimiento trae
acarreado, en este caso, la previa elusion del deber de convocar la Junta General para que
adopte las medidas que sean adecuadas en los casos en los que el PNM guede reducido a
menos de la mitad del CS (art. 363.1.e LSC). Respondera, por tanto, al no haber cumplido
tales obligaciones, presumiéndose su culpabilidad al tratarse del incumplimiento de una
disposicion normativa, salvo prueba en contrario (art. 236.1. in fine LSC).

Comoquiera que ROYAL PROMOCIONES se encontrara previsiblemente
incursa en un procedimiento concursal, lo que implica que tal responsabilidad se
materialice bajo las premisas del concurso culpable en los arts. 172.bis y 172.3 LC'%,
pudiendo el juez del concurso condenar a Aurelia a la cobertura, total o parcial, del
déficit concursal, en la medida en que su conducta haya generado o agravado tal
insolvencia, asi como proceder a su inhabilitacion y a la pérdida de cualquier derecho que
como acreedora pueda tener o contra la masa. Con ello, se asume la culpabilidad del
concurso conforme al art. 164 LC al mediar la presuncién de dolo o culpa grave por parte
de la administradora (art. 165.1 LC), no solamente por el hecho de no cumplir las
exigencias relacionadas con el estado de insolvencia'®®, sino por haber agravado dicha
situacion a través de sus actos poco diligentes, cabiendo valorar la posibilidad de la
existencia de un alzamiento de bienes en perjuicio de sus acreedores y la salida
fraudulenta de activos de su patrimonio durante los dos afios anteriores a la declaracién
del concurso (art. 164.2.4° y 5° LC). Aclara la diferencia entre ambos el TS*®®, indicando
que en el apartado quinto, al hablar de “fraude”, “no es precisa la existencia de un
animus nocendi (proposito de perjudicar, propio del alzamiento de bienes) y si
unicamente la “scientia fraudis”, esto es, la conciencia o conocimiento de que se origina
un perjuicio”, aunque ambas hacen referencia al fuero interno del deudor, siendo

192/ gr. STS 220/2016 de 15 de marzo “la conducta consistente en despatrimonializar la sociedad a través
de cesiones, ventas, compras (...) que dejo a la sociedad sin activos, pasando finalmente parte del activo
de aquella a la empresa del propio administrador o gestionadas por él. Se trata (...) de una conducta (...)
que constituye una infraccion grave del deber de diligencia en la gestion (...)".

193 . gr. STS 144/2017 de 1 de marzo, indica que el administrador sera responsable solidariamente “por
las obligaciones sociales existentes estando vigente su cargo (...) no las nacidas con posterioridad a que
el cargo haya cesado”

194 siempre y cuando la calificacion se origine como consecuencia de la fase de liquidacién

195 V. gr. SSTS 114/2017 de 1 de marzo y 736/2013 de 3 de diciembre (concurso culpable por no haber
convocado junta para la disolucion), 269/ 2016 de 22 de abril y 590/2013 de 15 octubre (concurso culpable
por no haber solicitado la declaracion de concurso).

196 STS 174/2014 de 27 de marzo.
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complicada su prueba y, por tanto, diferenciacion en la practica'®. En nuestro caso, es
menester indicar que respecto a la liquidacion apresurada del activo de ROYAL
PROMOCIONES realizada hasta el afio 2017, en un primer momento, a pesar de que
Aurelia afirma no actuar con animus nocendi, el bien objeto de garantia (finca sita en
Ribeira) se encuentra sujeto por una clausula de prohibicion de disposicion (analizada en
la Cuestion | de este trabajo) que, pese a no tener eficacia erga omnes, si la tiene inter
partes, lo que nos permite confirmar que Aurelia era conocedora de no poder disponer
del mismo a pesar de haberlo hecho, por tanto si se daria este animo de perjudicar a
GALICAIXA, respecto de ese bien.

Si se encuadrase tal accion en el tipo delictivo del art. 257.1.2° CP —alzamiento de
bienes para impedir un procedimiento ejecutivo previsible!®®—, Aurelia podria ser
castigada con penas de prision de 1 a 4 afios y multa de 12 a 24 meses —teniendo en cuenta
que el terreno fue adquirido por la sociedad por 420.000,00€, si su valor de mercado
actual fuera superior a 50.000,00€, cabria aplicarlas en su mitad superior (art.257.4 CP)—,
siendo indiferente para su persecucion en via penal la iniciacién del procedimiento
concursal (art. 257.4 CP). En igual situacion procesal se encontraria la posible aplicacién
del art. 259.1.3° CP —insolvencia punible —, respecto al resto de activos enajenados con
caracter previo, al tratarse de ventas por precio inferior a su coste y que, en las
circunstancias del caso, carezca de justificacion econdmical®, siendo aplicable, como
ocurre con estos bienes, aunque no exista dolo, pues al haberse cometido por imprudencia
(derivada de una falta de diligencia en los negocios?®), se impondria a Aurelia una pena
de prision de 6 meses a 2 afios 0 multa de 12 a 24 meses.

V.3. Cobertura del Seguro de responsabilidad civil de Directivos y Administradores
(Directors and Officers Liability Insurance: “Dy O”).

El asegurador, en este caso ALIENS, se obliga, dentro de los limites establecidos
enla Leyyen el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento de la obligacion de indemnizar
a un tercero los dafios y perjuicios causados por el asegurado, en este caso Aurelia?’?,
por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea esta civilmente
responsable, conforme a derecho (art. 73 LCS). Cabe apreciar que, salvo pacto en
contrario, también seran de cuenta del asegurador los gastos de defensa que se originen
(art. 74 LCS)?%2, Como muestran estos preceptos, es necesario que las partes concreten
las estipulaciones precisas que delimiten el siniestro y su cobertura positiva y

197 Algunos tribunales los han aplicado alternativamente (SAP Madrid de 8 de mayo de 2009), otros
califican el alzamiento de bienes como enajenaciones carentes de justificacion, excluyéndolas de su
consideracién como actos de disposicion fraudulenta (SJM Madrid 29 enero 2015)

198 perfectamente viable en este caso al cumplirse los presupuestos del tipo: existir una obligacién previa
entre GALICAIXA y ROYAL PROMOCIONES, y haber dispuesto patrimonialmente del bien objeto de
garantia la administradora (en virtud del art. 31 CP) a sabiendas de que ello causaria un perjuicio en el
derecho de cobro de la acreedora (que constaba en la clausula recogida en escritura publica), pues la
insolvencia de la deudora podria perjudicar el cobro (respecto a la necesaria insolvencia asi lo indica la STS
163/2006 de 10 de febrero).

199 Tal justificacién economica debe ser valorada por el juez que conozca del caso, pero cabe apreciar que
la insolvencia o la falta de cumplimiento de las obligaciones exigibles y necesidad de liquidez no justifica
tales circunstancias, pues ya es un elemento exigible del propio tipo (art. 259.4), no pudiendo entenderse
justificado tampoco en este caso, al existir otras vias legales perfectamente cognoscibles por la deudora
para buscar solucion a tal problema (v.gr. solicitar el concurso).

200 Cfr, GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., 2016, pp. 386

201 En calidad de administradora de ROYAL PROMOCIONES, como se indica en el contrato suscrito, y
siendo esta Ultima la tomadora del seguro y, por tanto, la que “asuma las obligaciones y deberes que deriven
del contrato, salvo los que por naturaleza deba cumplir el asegurado” (art. 7 LCS)

202 Respecto a esto la SAP Madrid de 11 de noviembre de 2011 indica que para “resolver si lo contratado
fue un seguro de responsabilidad de administradores en el que se incluia la asistencia juridica de los
asegurados (...) se exige concretar el contenido de la poliza suscrita (...), el objeto, coberturas, exclusiones

()"
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negativamente?®® (parrafo 1l art. 73 LCS, a través de las denominadas clausulas de
limitacion de cobertura y las clausulas limitativas). En nuestro supuesto Unicamente
conocemos la cobertura de “las reclamaciones que pudieran presentarse por
responsabilidad civil contra la administradora, por actos de gestion incorrectos que
hubiere podido cometer” siendo estos “acciones u omisiones involuntarias o negligentes,
no dolosas ni gravemente culpables, cometidas en la gestion de los intereses sociales”.
De esta redaccion extraemos dos exclusiones: la responsabilidad de naturaleza no civil
(por lo que la responsabilidad derivada de la comision de cualquier delito o infraccion
administrativa no estaria cubierta?®) y la derivada de actos dolosos o gravemente
culpables?®. Por tanto, ya que no conocemos de otra exclusion expresa, dentro de la
cobertura deberian entenderse incluidos, tanto los supuestos derivados de los arts. 236-
241 LSC (en nuestro caso, los derivados de la falta de diligencia como deber del cargo),
los del art. 367 LSC (responsabilidad por deudas)?®®, como la responsabilidad concursal
fruto de la calificacion culpable del concurso de la tomadora (art. 172.bis LC)?, siempre
y cuando se produzca el siniestro, y lo haga dentro de la delimitacion temporal de la
cobertura del contrato, debiendo notificarse a la aseguradora (art. 16 LCS). Aunque, como
ya hemos indicado, a través de clausulas limitativas es posible desplazar temporalmente
la cobertura fuera del periodo de vigencia del contrato, hacia el momento de reclamacién
del perjudicado®®®,

En la poliza suscrita entre ALIENS y ROYAL PROMOCIONES se informa que
la vigencia del seguro abarca desde el 11 de noviembre de 2006 al mismo dia del afio
2017 (conforme al art. 22 LCS, pues no se aclara que se prorrogue), periodo que cubre
los actos generadores de insolvencia realizados hasta el afio 2017 que hayan podido dar
lugar a responsabilidad por infraccion del deber de diligencia de Aurelia, y causar el deber
de solicitar el concurso de acreedores, aunque no se contemple la fecha de inicio en el
supuesto, presumiéndose posterior. No obstante, el fragmento de contrato que se nos
muestra no recoge ninguna clausula de cobertura posterior, por tanto, aunque la
insolvencia causante de responsabilidad haya sido generada en el periodo de cobertura
del seguro, al no pactarse la extension hacia el momento de reclamacion, la aseguradora
no tendria que hacer frente a esa responsabilidad. Si, por el contrario, la clausula se
hubiera introducido en el contrato, seria necesario determinar el momento de reclamacion
del perjudicado, que en el &mbito del concurso de acreedores cuenta con peculiaridades
puesto que, para parte de la doctrina?®® coincide con la apertura de la fase de liquidacion
y la formacion de la seccion de calificacion, mientras que para otro segmento doctrinal??,

203 El riesgo que se cubre, y los hechos que se excluyen de tal cobertura, siempre y cuando se enuncien de
manera clara y precisa (art. 3 LCS), no siendo objeto de delimitaciones sorpresivas ni limitativas de
derechos para el tomador, siendo en ese caso necesaria su aceptacion expresa (STS 58/2019 de 29 de enero).
204 En ese sentido, el AJCI del 11 de enero de 2016, deja fuera de la cobertura del seguro el delito de
administracién desleal (que ya no se recoge en el CP) por ser doloso.

205 Esta exclusion se recoge, igualmente, de manera expresa en la normativa, al indicar que en caso de que
el siniestro haya sido causado por mala fe del asegurado, ALIENS no estaria obligada al pago de la
prestacion (art. 19 LCS)

206 Bien aumentando la cobertura al momento de la posterior reclamacién por un periodo no inferior a un
afio desde la terminacion del contrato, o bien cuando la reclamacién se realice durante la vigencia de la
poliza pero el siniestro se haya producido con, al menos, un afio de anterioridad a la misma (art. 73 parrafo
I1). Ambos requisitos no son acumulativos, como indica la STS 252/2018 de 26 de abril.

207 Exclusivamente cuando se haya entendido que esta deriva de actos no dolosos. En nuestro caso,
siguiendo lo estudiado en el apartado anterior, si el juez aprecia un alzamiento de bienes respecto al bien
objeto de garantia, la responsabilidad concursal no se incluiria por derivar de un acto doloso (art. 164.2
LC). Si se declarase concurso culpable Ginicamente por haberse incumplido el deber de solicitar el concurso
en o la disolucién por deudas (art. 165.1 LC), si lo cubriria el seguro al no mediar dolo en la actuacion,
aungue se cumpliese el tipo imprudente de insolvencias punibles.

208 Se produzca la reclamacion de manera retroactiva (al menos, de un afio) o con caracter posterior a esas
fechas (por un periodo no inferior al afio tras la terminacion del contrato), conforme al citado art. 73 LCS.
209 Cfr. IRIBARREN BLANCO, 2006, p.14

210 Cfr. RONZERO SANCHEZ, 2005, p. 28
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lo hace con la fecha de la reclamacién que los acreedores sociales realizaran a los
administradores. Si tal hecho quedase comprendido en el &mbito temporal recogido en la
clausula, el seguro cubriria el siniestro, siempre y cuando la tomadora haya cumplido con
las obligaciones propias del contrato, como pagar la prima correspondiente.

V.4. Tratamiento procesal del resarcimiento del dafio producido, peculiaridades en
el caso de la declaracién de la deudora en concurso de acreedores y oposiciones por
parte de la administradora societaria.

Los arts. 50.2 y 51.1.bis LC regulan la no admision a tramite de las demandas en
ejercicio de acciones de reclamacion contra los administradores que hubieran incumplido
sus deberes en caso de concurrencia de causa de disolucion presentadas después de la
declaracion del concurso, y la suspension de las que ya estuvieran iniciadas en tal
momento. No obstante, aclara la jurisprudencia®!!, que tal exposicion solo opera para las
reclamaciones interpuestas por los acreedores de la concursada, no para aquellas ejercidas
por la sociedad, los socios o por un tercero. Por esa razon, respecto a las primeras, su
resarcimiento se producird una vez se concluya la seccion de calificacion del concurso
como culpable y se genere responsabilidad para Aurelia, encontrandose facultado el
administrador concursal para solicitar la ejecucion de la condena (art. 33.1.a 7° LC), bien
contra ella misma —si el seguro suscrito con ALIENS no cubriera tal responsabilidad—,
bien contra ALIENS —si el seguro si cubriera tal responsabilidad—, en ejercicio de la
accion directa, sin perjuicio de que esta luego repitiese contra Aurelia si la conducta
generadora de la responsabilidad se declarase dolosa (art.76 LCS). Las cantidades
obtenidas en ejecucidn de tal sentencia se integraran en la masa activa del concurso (art.
172.bis.3 LC).

Si por su parte, ROYAL PROMOCIONES se propusiese exigir responsabilidades
a Aurelia por su infraccion del deber de diligencia (art. 225 LSC)?!2, deberia solicitar a la
administracion concursal (art. 54.1 LC) el ejercicio de la accion social de responsabilidad
(art. 238 LSC)?™3, siendo competente para conocer de la misma el juzgado del concurso,
por ser el JM del domicilio del demandado (art. 86 ter.2a LOPJ), procediendo para su
gjercicio contra Aurelia o ALIENS en funcion de lo ya indicado anteriormente. Por otra
parte, si se apreciase responsabilidad penal, bien por alzamiento de bienes o por
insolvencias punibles, como indicamos anteriormente, ambos podran perseguirse en via
penal sin esperar a la conclusion del concurso y sin perjuicio de su continuacion (arts.
257.5 y 259.5 CP), reintegrandose en la masa el importe obtenido de su resarcimiento
(art. 259.5 CP). Cabe aclarar que, en este caso, no procederia la accion directa contra
ALIENS al exceder la reclamacion del ambito propio de la responsabilidad civil.

Aurelia, por lo que a su defensa respecta, podria oponerse a la calificacion del
concurso como culpable (art. 171 LC, siguiendo lo establecido en la Cuestion 1V.1.3 de
este trabajo), tramitdndose mediante un incidente concursal. Si su resolucion siguiese
siendo condenatoria podria interponer recurso de apelacién ante la AP de Lugo (art. 197.4
LC).

211 En ese sentido, STS 5186/2013 de 15 de octubre, y SAP Alicante 23 de octubre de 2013: “el art. 51.1.bis
solo afecta a la responsabilidad por deudas (...) Se ha condenado también (...) en el ejercicio de la accion
individual por darios, accion a la que no afecta la suspension legal”.

212 Indica la STS 110/2004, de 23 de febrero que “su cumplimiento sélo es exigible por la propia sociedad”
en tanto que “integra el contenido del contrato de administracion”

213Gjempre que no transcurran 4 afios y se cumplan los requisitos, enunciados, entre otras, por la STS
221/2018 de 16 de abril: La existencia de un comportamiento activo o pasivo desarrollado por los
administradores, que sea imputable a los mismos, que sea antijuridico conforme al art. 236 LSC, que la
sociedad sufra un dafio y que exista un nexo de causalidad entre la actuacion y ese dafio.
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V1. Determine si es posible que la entidad financiera acreedora pueda ejercitar
acciones de reintegracion de negocios dispositivos realizado por ROYAL
PROMOCIONES, S.L.

VI1.1. Requisitos para el ejercicio de las acciones de reintegracion en el concurso de
acreedores y ambitos de aplicacion.

Partiendo de la base de la existencia de multiples enajenaciones de activo por parte
de ROYAL PROMOCIONES, de manera intermitente hasta el afio 2017, y suponiendo
su declaracion en concurso de acreedores en el afio 2018, el art. 71.1 LC indica que seran
rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro
de los dos afios anteriores a la fecha de declaracién, aunque no hubiere existido intencién
fraudulenta. No obstante, el ejercicio de esta accion de reintegracion concursal no
impediré el de otras acciones de impugnacion (art. 71.6 LC), refiriéndose como tal al
régimen recogido para ello en el Derecho comun: la accion pauliana y la subrogatoria
(art. 1111 CC) y la declaracion de nulidad o anulabilidad de los contratos previamente
realizados. Consecuentemente, GALICAIXA podra aplicar la que mejor se ajuste a su
situacion. La accion de reintegracion concursal, por su parte, exige la realizacion de un
perjuicio a la masa activa —(eventus damni?'#), que se presume iuris et de iure e iuris
tantum en ciertos supuestos (art. 71.2 y 3 LC)— durante los dos afios anteriores a la
declaracion del concurso, pero no su realizacion fraudulenta (consilium fraudis?4).
Respecto a las presunciones de perjuicio para la masa del concurso, cabe indicar que el
art.71.4 LC conforma un numerus apertus al facilitar que el acreedor pruebe cualquier
tipo de perjuicio, flexibilizando la aplicacion de la accion. El siguiente apartado aclara
que los actos ordinarios de la actividad profesional y empresarial del deudor realizados
en condiciones normales, en ningln caso seran objeto de rescision, lo que no aplica en
nuestro supuesto, puesto que las enajenaciones son del inmovilizado material de la
deudora, no de sus existencias ni de productos terminados, lo que indica una
despatrimonializacion de la compafiia y no un ejercicio del objeto social, ademas de que
se realizan a precio inferior al de mercado, no en condiciones normales. Por tanto, si
GALICAIXA prueba el dafio, podria acudir al ejercicio de esta accidn para rescindir
solamente los actos perjudiciales realizados hasta el afio 2016.

Respecto a los actos realizados mas alla del afio 2016, cabe el ejercicio de la accién
revocatoria pauliana?®® del art. 1111 CC, pero, tnicamente, sobre los realizados hasta el
afio 2014 (art. 1299 CC, que contempla un plazo de caducidad de 4 afios), siempre que se
pruebe, ahora si, la existencia de fraude (art. 1291.3° CC). El propio articulo 1111 CC
recoge también la posibilidad de que la acreedora se subrogue a la hora de ejercitar los
derechos y acciones de la deudora, con el fin de realizar lo que se le debe?!®. Ambas
acciones del art. 1111 CC requieren que GALICAIXA haya perseguido previamente los
bienes del deudor, aspecto que se entiende probado en el concurso debido a la necesaria
insolvencia de la deudora (art. 2 LC). Aunque, en el &mbito del concurso de acreedores,
la subrogatoria carece de sentido si la administracion concursal ha sustituido a la

214 a STS 562/2011 de 12 de julio define el primero como “el perjuicio al acreedor, (...) que provoque tal
disminucidn en el patrimonio del deudor, que el acreedor quede sin posibilidad de ver satisfecho su derecho
de crédito; no es preciso que pruebe la insolvencia del deudor” y el segundo, si ese acto se realiza “en
fraude del derecho de crédito de éste. Si el acto es gratuito, se presume (...) Si el acto es oneroso, como el
préstamo hipotecario, no es precisa la intencién de dafiar (animus nocendi), sino que basta el conocimiento
de ambas partes del perjuicio que causa al acreedor (scientia fraudis) ”.

215 |_a doctrina del TS exige para su ejercicio “la existencia de un crédito por parte del accionante contra
el duefio de la cosa enajenada, la realizacion de un acto por virtud del cual salga este del patrimonio, el
propdsito defraudatorio y la ausencia de otro medio (...) para obtener la reparacion del perjuicio”

218 .a STS 1127/2002 de 19 de noviembre indica que “su finalidad no es la de conseguir el cobro de forma
directa de su crédito de la persona del deudor de su deudor, sino conseguir que lo debido a éste ingrese en
su patrimonio”
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administradora en sus funciones de gestion, como es el caso, puesto que esta ya se

presume diligente en sus actuaciones conforme al interés de la masa?'’.

Las dos acciones revocatorias citadas tienen por objeto dejar sin efecto actos o
contratos que originariamente fueron validos?'8. Sin embargo, cabria preguntarnos si la
enajenacion del bien objeto de garantia —fraudulenta®!®, como explicamos en la Cuestion
V- en este caso, ha sido 0 no valida. Como es sabido, los contratos son nulos de pleno
derecho siempre que adolezcan de alguno de sus elementos esenciales (art. 1261 CC:
consentimiento, objeto y ausencia o ilicitud de causa), o violen alguna norma prohibitiva
de orden publico (art. 6.3 CC). Respecto a esto, declara el TS?? que “cuando existe una
mera apariencia negocial porque las partes intentan encubrir con la celebracion ficticia
del negocio la persistencia de la situacion anteriormente existente, de modo que
tratandose de un negocio traslativo, no se produzca (ni haya propdésito de que ello
acontezca) la traslacion patrimonial ni la realizacion de la contraprestacion, nos
encontramos ante una simulacion absoluta”. En nuestro caso resulta, cuanto menos,
curioso, el hecho de que la deudora haya enajenado dicho bien antes del afio 2017, pero
que en julio de 2018 siga, no solo en posesion del mismo, sino continuando el proceso de
construccion (se prueba a través de las facturas giradas por acreedores en dicha fecha).
Ademas, el adquiriente del bien en la compraventa (del cual desconocemos su condicién
de vinculado o no), que habia pagado un precio irrisorio??* por el bien, no ha ejercido
ninguna accion de tutela posesoria, 10 que nos lleva a pensar que acepta tal situacion. Si
esto es asi, estariamos ante una causa ilicita??? (art. 1275 CC) generadora de la simulacion
absoluta. GALICAIXA podria, consecuentemente, solicitar el ejercicio de la accion de
nulidad, de caracter imprescriptible.

V1.2. Legitimacién y procedimiento.

En cuanto a la legitimacion activa, el ejercicio de las acciones rescisorias en sede
concursal y demas de impugnacion, correspondera a la administracion concursal,
estando subsidiariamente legitimados para ejercerla los acreedores que las hubieren
instado si esta no lo hiciere en los dos meses siguientes a requerirlo (art. 72.1 LC). El art.
1111 CC atribuye la solicitud de las acciones revocatoria y subrogatoria, a los acreedores.
La accion de nulidad por simulacion absoluta, por su parte, podra solicitarse por todo
aquel que ostente un interés legitimo en su ejercicio??3. En cuanto a la legitimacion pasiva,
las demandas de rescision deberan dirigirse contra ROYAL PROMOCIONES, contra
quienes hayan sido parte en el acto impugnado (los primeros adquirientes de los activos)
y contra el tercero al cual estos hayan vuelto a transmitir (art. 72.3 LC), siempre que
GALICAIXA pretendiere desvirtuar su buena fe o atacar la proteccién derivada de la
publicidad registral?®*. Continta el apartado cuarto del mismo precepto aclarando que

217 Cfr. MAS-GUINDAL GARCIA, 2013, pp. 27

218 Asi se indica en la STS 657/2005 de 19 de julio (FJ 2°)

219 “con el fin de sustraer del patrimonio de los demandados y con ello provocar la inefectividad del crédito
de la parte actora [...] al configurarse en una causa ilicita -"fraude creditoris", como indica la STS
976/2006 de 16 octubre

220 \/jd. STS 575/2015 de 3 de noviembre

221 La STS 64/2005 del 11 de febrero admite, como suficiente en la prueba de la existencia de “causa
simulandi”: “la relacion de parentesco (...); precio irrisorio; carencia de prueba de pago del precio; falta
de capacidad economica del adquiriente, etc.”

222 Sjendo, segln la citada sentencia, esta “la funcion econémico-social que justifica que un determinado
negocio juridico reciba la tutela y proteccion del ordenamiento juridico” siempre que esté “el propdsito
ilicito buscado por ambas partes (0 buscado por una y conocido y aceptado por la otra) y trascienda el
acto juridico como elemento determinante de la declaracion de voluntad en concepto de movil impulsivo™
22 Asi lo indica la STS 285/2016 de 3 de mayo: “no se hallan sujetas a las limitaciones que establece el
articulo 1302 CC, pudiendo ser deducidas no solo por quienes han intervenido en el otorgamiento del
contrato a que se refieren, sino, ademas, por quienes hayan podido resultar perjudicados”

224 Respecto al bien hipotecado conocemos que no existe tal adquiriente porque la finca sigue en posesion
de ROYAL PROMOCIONES vy, en caso de haberlo, la inscripcion en el RP de la garantia hipotecaria
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todas ellas se tramitaran por el cauce del incidente concursal, como pieza separada
dentro de la seccion tercera del concurso (art. 183.3° LC). Igualmente, el TS?? ha
confirmado que la administracion concursal, respecto al bien objeto de garantia, podra
interponer acumuladamente la accién de nulidad y, en caso de no apreciarse esta, la
revocatoria de manera subsidiaria, en una misma demanda. Dicho esto, no esti de mas
aclarar que, ya que el ejercicio de tales acciones debe acomodarse a las reglas procesales
y de legitimacion concursales, de manera que de este procedimiento conoceria el juez del
concurso??® y que, contra la sentencia estimatoria de tal revocacion o de la nulidad solo
cabria recurso de apelacién ante la AP de Lugo, pudiendo, en su caso y si concurriesen
los motivos que contempla la LEC, interponerse recurso de casacion o extraordinario por
infraccion procesal ante el TS.

V|1.3. Efectos derivados de la posible rescision.

La sentencia estimatoria de la rescision declarara la ineficacia del acto impugnado
y condenard a la restitucion de las prestaciones de aquel, con sus frutos e intereses (art.
73.1LC). Enel caso de la accion de rescision concursal, esta reintegracion no se producira
si el tercer adquirente del bien concreto no hubiere sido demandado, hubiere procedido
de buena fe, 0 gozase de irreivindicabilidad o proteccion registral, lo que supondria que
el primer adquirente que le haya transmitido el bien deba entregar a la masa del concurso
el valor que tuviera este cuando sali6 del patrimonio del deudor mas el interés legal. Si
ademas de todo ello, actuase de mala fe, también se le condenard a indemnizar la totalidad
de los dafios y perjuicios causados a la masa (art. 73.2 LC). Producida la restitucion, el
demandado tiene derecho a que se le devuelva su contraprestacion: si hubiese actuado de
buena fe, se satisfard simultdneamente con cargo a la masa pero, si hubiese actuado de
mala fe, se considerara crédito concursal subordinado. En cuanto a la accion pauliana o
revocatoria, si el tercer adquirente lo es de buena fe, no tendra lugar la rescision, pero
podra reclamarse la indemnizacion de perjuicios al causante de la lesion (el deudor
fraudulento y el primer adquiriente), via art. 1297 CC. Por el contrario, si hubiera
adquirido de mala fe, el bien se reintegrara en la masa y debera indemnizar los dafios y
perjumlos ocasionados si le fuese imposible restituirlo. El problema que reporta esta
accion, es que en circunstancias extraconcursales, tan solo puede ser ejercitada por un
acreedor individual, y, por tanto, solo beneficiaria a su crédito. En sede concursal, el TS
aclaro que, a pesar de ello, bajo el principio par conditio creditorum, el bien objeto de la
accion rescisoria debe ser reintegrado en la masa en interés del conjunto de la misma??’.

Por lo que respecta al ejercicio de la accion de nulidad sobre la transmisién del
bien objeto de garantia, sus efectos son de una nulidad ipso iure (por virtud del Derecho,
por determinacion de la ley), insubsanable y con efectos erga omnes??_ que dejaria sin
efecto el negocio juridico de transmision y ordenaria la cancelacion de las consecuentes
inscripciones en el RP, debiendo las partes restituirse las prestaciones (art. 1307 CC).

destruiria cualquier tipo de proteccidn que este tercero pueda tener contra la ejecucion de tal bien. No
obstante, no conocemos lo que ocurre respecto al resto de bienes enajenados, debiendo valorar ambas
posibilidades.

25 STS 575/2015 de 3 de noviembre: “es admisible que el ejercicio de estas acciones se realice
acumuladamente siendo lo habitual que se ejercite con caracter principal la accion de nulidad y, de forma
subsidiaria (fundada en el art. 1294 CC), la accién rescisoria, para el caso de que no resultara
suficientemente acreditada la concurrencia de los requisitos mas estrictos exigidos en la accion de nulidad
respecto de los exigidos en la accion rescisoria.”

226 Cfr, BUSTO LAGO, 2005, PP. 443

227 En la STS 3009/2013 de 18 de abril : “A esta interpretacion nos conduce la disposicién adicional
primera de la Ley Concursal , segun la cual <los jueces y tribunales interpretaran y aplicaran las normas
legales que hagan referencia a los procedimientos concursales (...) atendiendo fundamentalmente a su
espiritu y finalidad> (...) por lo que los efectos de la rescision afectaran hasta el montante del perjuicio
ocasionado a dichos derechos, pero lo obtenido se destinara a reintegrar la masa del concurso, para evitar
una alteracién de la par condicio creditorum”

228 STS 575/2015 de 3 de noviembre.
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CONCLUSIONES

12, El examen sobre la validez y eficacia de las CGC incorporadas en contratos no
negociados individualmente con sus adherentes, como el concertado entre ROYAL
PROMOCIONES, S.L. y BANKYA, S.A., se realiza mediante tres controles:
incorporacion (aplicable a contratos con consumidores y entre empresarios),
transparencia y contenido (aplicables solamente a las relaciones de consumo). Por ende,
el caracter abusivo de una clausula no negociada individualmente solo se apreciara en las
relaciones con consumidores, sin perjuicio de que también puedan devenir nulas si se
trata de relaciones contractuales entre empresarios y contravienen la buena fe, al tiempo
que puedan no resultar vinculantes si no superan el control de incorporacion. La condicion
de consumidor debe ser apreciada individualmente conforme a la posicion de la parte
contractual, la naturaleza del contrato y con independencia respecto de cualquier
actividad econdmica no marginal. Al encontrarnos ante dos contratos distintos (préstamo
y fianza), solo sera predicable de los fiadores no vinculados a la actividad econdmica,
Diié. Flaviay D. Sempronio, pues la prestataria es una sociedad mercantil. Esto supone la
subsistencia del contrato de préstamo entre ROYAL PROMOCIONES, S.L.y BANKYA,
S.A. y las fianzas otorgadas por no consumidores —Df@. Aurelia, Dfi. Cornelia, Dfi@.
Octavia, D. Ticio y D. Cayo —, aunque no las otorgadas por consumidores, al considerarse
nulas de pleno derecho, en este caso, la limitacion del interés al alza y a la baja, el interés
aplicable de demora y la cesion, subsistiendo el contrato restante si la posicion resultante
es equitativa entre las partes.

28, La clausula de cesion que incorpora el contrato de crédito a la promocion
concertado entre ROYAL PROMOCIONES, S.L. y BANKYA, S.A. lo es del contrato y
no del crédito. Sin embargo, la cesion efectiva realizada por BANKYA, S.A. a
GALICAIXA, S.A., vélida (al cumplir sus requisitos subjetivos, objetivos y formales,
entre los que no se encuentra el consentimiento ni la notificacion al deudor, por no ser
este parte en el contrato) y eficaz (erga omnes e inter partes, al constar en escritura
publicay RP), es del crédito y sus accesorios, no de contrato, pues cuando se ejecuta solo
subsisten los derechos crediticios de BANKYA, S.A. No obstante, ROYAL
PROMOCIONES, S.L., al no haber sido notificada, podria liberarse pagando lo debido a
la acreedora primitiva.

3% GALICAIXA, S.A., podra tomar por vencido anticipadamente el contrato de
crédito si ROYAL PROMOCIONES, S.L. pierde el derecho al plazo, tal opcion aparece
pactada en escritura pablica entre las partes y se cumplen las condiciones del art. 693.2
LEC (pacto valido no unilateral y transcurso de tres cuotas mensuales impagadas), como
ocurre en el supuesto. Al producirse la intervencidn de consumidores como fiadores de la
obligacion crediticia (Dfi?. Flavia y D. Sempronio), es necesario acreditar,
adicionalmente, si se ha incumplido una obligacion que revista un caracter esencial en
la relacion contractual, si este ha sido lo suficientemente grave con respecto a la duracion
del préstamo, si constituye una excepcidn con respecto a las normas aplicables en la
materia y si el Derecho nacional prevé medios adecuados que permitan al consumidor
ponerle remedio (STJUE asunto Aziz). Como se cumplen las condiciones el vencimiento
anticipado, resulta valido y sus efectos seran idénticos para consumidores y empresarios,
pudiendo continuarse con la ejecucion de garantias siempre que ésta ya estuviere en curso.

42, Al encontrarse ROYAL PROMOCIONES, S.L. en situacion de insolvencia (y
posible liquidacion), GALICAIXA, S.A. podra satisfacer su derecho solicitando el
concurso de acreedores de esta ante el JPI-Mercantil de Lugo (abreviado por cumplirse
los requisitos) o notificando su derecho a la administracidén concursal si este ya se hubiera
iniciado. La posicion de la acreedora hipotecaria en el concurso es privilegiada procesal
(siempre que, no tratandose de un bien necesario, se ejercite antes de la apertura de la fase
de liquidacion) y sustantivamente, aunque si el bien que se pretende ejecutar
separadamente (mediante incidente concursal) se encuentra fuera del patrimonio de la
deudora y es necesario solicitar el ejercicio de acciones de reintegracion, el proceso se
dilatara debido a la necesaria suspension previo estudio de necesidad del mismo. De no
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hallarse la deudora todavia en situacion de concurso, la entidad crediticia también podra
acudir al ejercicio de una accion real hipotecaria contra el bien objeto de garantia, la finca
sita en Ribeira, (mediante demanda de procedimiento judicial especial sumario ante el JPI
de Ribeira, dirigida frente a deudora, y propietario del bien, notificando a los fiadores
solidarios) y, subsidiariamente, si lo obtenido fuere insuficiente, una accion personal
contra el patrimonio de deudoray fiadores (continuandose la ejecucion por via ordinaria).
Si posteriormente se declarase el concurso, estas se verian paralizadas con el objeto de
estudiar la necesidad del bien para la actividad de la concursada. Si no se entendiese
necesario, se podra proceder a su ejecucion extranconcursalmente. En caso contrario, se
realizaria en sede concursal.

52 Dii® Aurelia, en su condicion de administradora societaria, respondera
solidariamente por el incumplimiento de los deberes del cargo (al no haber actuado
diligentemente, pudiendo ROYAL PROMOCIONES, S.L. solicitar a la administracion
concursal el ejercicio de la accion social de responsabilidad) y por sus actos contrarios a
la ley (al no solicitar el concurso, la disolucidn, ni la reduccion de CS), materializandose
esta bajo las premisas del concurso culpable, al condenarse a la administradora a la
cobertura del déficit concursal. Si hubiese incurrido en responsabilidad penal en cuanto a
las enajenaciones de activos, por alzamiento de bienes o insolvencias punibles, esta sera
perseguible por via penal. Por su parte, el seguro “D y O” tomado por ROYAL
PROMOCIONES S.L, y contratado con ALIENS, S.A., Unicamente cubriria la
responsabilidad civil no dolosa ni gravemente culpable de Dfi®. Aurelia, si se incluyese
en la pdliza una clausula claim made que desplazase su cobertura fuera de la vigencia del
contrato, hacia el momento de reclamacion.

6% GALICAIXA, S.A., podra solicitar a la administracion concursal el ejercicio
de la accion de reintegracion para restituir a la masa activa del concurso los activos
transmitidos a terceros por ROYAL PROMOCIONES, S.L, sin haber mediado consilium
fraudis pero si habiendo causado un eventus damni, durante los dos afios anteriores a la
declaracion del concurso, es decir, hasta el afio 2016. Sin perjuicio de la viabilidad de las
acciones de reintegracion concursal, ésta no impide el ejercicio coetaneo de la accién
pauliana para recuperar aquellos bienes o activos que han sido enajenados, mediando
consilium fraudis, durante los cuatro afios anteriores al momento en que se procede a
ejercitar (es decir, hasta el afio 2014), ni de la accion de nulidad (imprescriptible) respecto
a la enajenacion del bien objeto de garantia, si se considerase un contrato simulado
absolutamente o fundamentado en una causa ilicita.
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