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Resumen:

Constitucion de hipoteca en fraude de acreedores. Accién revocatoria. Acciones acumuladas
de indemnizacién de dafios y de responsabilidad del Administrador. Error en la valoracion de la
prueba documental : no existe. Determinacion del perjuicio : Cuestién nueva.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a cinco de Junio de dos mil seis.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los Magistrados indicados al margen, ha visto
el presente recurso de casacion interpuesto por el Procurador D.Emilio Garcia Guillén, en nombre y
representacion de "BANCO ESPANOL DE CREDITO, S.A.", contra la Sentencia dictada en diecinueve de
junio de mil novecientos noventa y nueve por la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Valladolid en
el Recurso de Apelacién n® 89/99-A dimanante de los autos de Juicio de Menor cuantia n® 557/97 del
Juzgado de Primera Instancia n° 9 de Valladolid . Ha sido parte recurrida "Virgilio Diez Monedero, S.A.",
representado por la Procuradora D2 Lydia Leiva Cavero.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La demanda que dio origen a los Autos fue presentada por "Virgilio Diez Monedero, S.A."
contra "Emeterio Guerra, Industrias Electro-Harineras Castellanas, S.A.", "Banco Espafiol de Crédito, S.A." y
D. Jose Miguel . Se reparti6 al Juzgado de Primera Instancia de Valladolid n° 9, donde se tramit6 como
juicio de menor cuantia n°® 557/97-B. Postulaba la actora que se declarase que los demandados le
adeudaban solidariamente 42.034.159 pesetas, mas los intereses al tipo legal mas dos puntos desde las
fechas de vencimiento de las letras de cambio aportadas con la demanda, y que se condenara a los
demandados a estar y pasar por tal declaracion, a realizar el pago de la cantidad reclamada, y de las costas
del juicio. Se personaron y contestaron los demandados "Banco Espafiol de Crédito, S.A." y D. Jose Miguel ,
solicitando ambos la absolucion, con imposicién de costas. La otra entidad demandada no comparecié y fue
declarada en rebeldia. El petitum de la actora fue aclarado en la comparecencia del articulo 691 LEC 1881
en el sentido de que se postulaba la condena solidaria del Banco demandado y de la entidad "Emeterio
Guerra", y con ésta ultima solidariamente la del otro demandado. Se opuso por los demandados la indebida
acumulacion de acciones, que fue desestimada, bajo protesta de la proponente.

SEGUNDO.- En 13 de noviembre de 1998 dict6 Sentencia el Juzgado de Primera Instancia . Con
estimacion de la demanda, condend solidariamente a la entidad "Emeterio Guerra" y al "Banco Espafiol de
Crédito, S.A.", y a D. Jose Miguel solidariamente con la entidad "Emeterio Guerra", al pago de la cantidad
reclamada y de los intereses del articulo 58 de la Ley Cambiaria y del Cheque desde los respectivos
vencimientos de las letras acompafiadas a la demanda, con imposicién de costas.

TERCERO.- Los demandados comparecidos interpusieron recurso de apelacion, que fue
desestimado por la lIma. Audiencia Provincial de Valladolid, Seccién Tercera, mediante Sentencia de 19 de
julio de 1999 , Rollo 89/99-A, que confirmé integramente la de primera instancia con imposicién a los
apelantes de las costas de la alzada.

CUARTO.- Contra la expresada sentencia ha interpuesto Recurso de Casacién el demandado "Banco
Espafiol de Crédito, S.A.", quien presenta al efecto tres motivos, que se introducen por la via del ordinal 4°
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del articulo 1692 LEC 1881 .

Oportunamente la entidad recurrida, "Virgilio Diez Monedero, S.A." ha presentado escrito de
impugnacion.

Se sefial6 para votacion y fallo el dia 12 de mayo de 2006, fecha en la que efectivamente tuvo lugar.
Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. VICENTE LUIS MONTES PENADES
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- |.- La entidad actora ejercita, en el criterio de la sentencia de Primera instancia, varias
acciones acumuladamente :

(i) Contra "Emeterio Guerra, Industrias Electro-Harineras Castellanas, S.A." la accion declarativa
ordinaria con fundamento en el suministro de cereales (entre octubre de 1992 y mayo de 1993) cuyo precio
quedd impagado, y la cambiaria declarativa con fundamento en las letras que se libraron, con vencimientos
entre el 15 de octubre de 1993 y el 15 de junio de 1995, como consecuencia del reconocimiento de la deuda
(30 de julio de 1993) y para su pago, con los intereses del articulo 58 LCCh ( articulo 325 CCom . y 58
LCCh ).

(ii) Contra la misma entidad y "Banco Espafiol de Crédito, S.A.", una accion de indemnizacién de
dafios y perjuicios por la constitucién de la hipoteca de 7 de mayo de 1993, mediante escritura publica que
fue subsanada por otra de 17 de septiembre de 1993. No se ejercita la accion de nulidad de la hipoteca, al
haber sido transmitidas las fincas hipotecadas en el procedimiento judicial sumario del art. 131 LH y hallarse
en poder de terceros protegidos por el articulo 34 LH . La nulidad deriva de la ilicitud de la causa ( articulos
1261,3°y 1275 CC) ya que la hipoteca se constituye en beneficio de una acreedor ( el Banco demandado)
y en perjuicio de los restantes acreedores, entre los que se encuentra la entidad actora.

(i) Subsidiariamente, contra "Emeterio Guerra" y el Banco, ejercita la actora la accion de
indemnizacion de dafios y perjuicios por la constitucidn de la hipoteca anteriormente referenciada en fraude
de acreedores, con amparo en el articulo 1295 CC . Considera la demandante que se trata de un gravamen
(la hipoteca) constituido a titulo gratuito para garantizar un préstamo preexistente a punto de vencer, por lo
que de acuerdo con el articulo 1297 CC se presume celebrado en fraude de acreedores, con las
consecuencias sefialadas por el articulo 1298 CC .

(iv) La condena solidaria de D. Jose Miguel con "Emterio Guerra" se solicita en base a que habia sido
Administrador, incumpliendo sus obligaciones, cuando la entidad estaba ya en insolvencia, dando lugar a
las ventas y constituyendo en fraude de acreedores la hipoteca. Se fundamenta la accion de
responsabilidad en los articulos 133 y 135 LSA , y en el articulo 262.5 LSA en relacidn con el articulo 260.4
LSA.

Il.- El Juzgado de Primera Instancia estima integramente la primera de las acciones (FJ 1°), deniega
la ejercitada sub (ii) - FJ 2° -, al considerar que la pretensién de indemnizacién no puede tener su origen en
la declaracion de ilicitud de la causa, y admite la procedencia de la accion antes indicada [ sub (iii))] que
considera ser la revocatoria 0 pauliana del articulo 1111 CC , accion calificada como subsidiaria por la
doctrina y la jurisprudencia, cuyos requisitos concurren en el caso.

La Sentencia realiza un examen de las circunstancias concurrentes para determinar si existe
consilium fraudis, poniendo de relieve que

(a) La "Corporacién Industrial y Financiera Banesto, S.A." era titular del 23% del capital social de la
prestataria "Emeterio Guerra... S.A.", y el Banco demandado durante los afios 1992 a 1995 participd
mayoritariamente en el capital social de la expresada Corporacion, y ésta en la administracion de "Emeterio
Guerra", nombrando un consejero, que fue el Secretario.

(b) La constitucion de la garantia para seguridad de un crédito preexistente, sea 0 no un negocio
gratuito, implica la evidente e indebida modificacion de la par condicio creditorum, y se lleva a cabo cuando
ya se habian celebrado reuniones para el aplazamiento del crédito de la actora y en un momento econémico
critico, sin que pueda estimarse la alegacion de que en el momento de acordarse el aplazamiento (30 de
julio de 1993), pues se ha de subsanar la escritura de constitucion (7 de mayo de 1993) en 17 de
septiembre y llega al Registro en 27 de septiembre. Por lo que concluye el Juzgador que hubo un evidente
animo de garantizar la posicién del Banco frente a los deméas acreedores y es suficiente la existencia de
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scientia fraudis, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial, para la viabilidad de la accién.

En cuanto a la accion de responsabilidad contra el que habia sido Administrador de "Emeterio
Guerra...", el demandado D. Jose Miguel , entiende la Sentencia que ha de prosperar por cuanto se dan los
requisitos que exige el articulo 135 LSA , pues su conducta ha sido determinante de la produccion del dafio,
ya que de forma simultanea negocia el aplazamiento del pago del crédito de la actora y la constitucion de la
hipoteca; y ademas hallandose la sociedad en pérdidas que dejan reducido su patrimonio a una cantidad
inferior a la mitad del capital social ( 260.4 LSA ), ya desde los meses de abril, mayo y junio de 1993, debio
haber promovido la disolucién, mediante la convocatoria de la Junta o mediante la solicitud judicial ( articulo
262.5LSA).

lll.- La Sala de Apelacion acepta la fundamentacion de la sentencia de Primera Instancia, y rechaza
las alegaciones de la parte apelante, a cuyo efecto, destaca lo siguiente :

(a) Las acciones estan correctamente acumuladas, al amparo de lo dispuesto en el articulo 156 LEC
1881 : la actora goza de titulo contra la totalidad de los codemandados, consistiendo la causa petendi en el
perjuicio y siendo su pretension la de indemnizacién de ese perjuicio, ya que no se genera indefension y la
conexion causal que el precepto exige ha de ser interpretada con flexibilidad.

(b) Examina la sentencia la presencia de los requisitos de la accion revocatoria : existencia del
crédito, celebracion de contrato con tercero que implica beneficio o ventaja, consilium fraudis, que la
jurisprudencia y la doctrina han ido centrando en la conciencia del perjuicio o scientia fraudis, y el llamado
eventum damni, que considera presentes en el caso, poniendo énfasis en que una liquidacion ordenada del
patrimonio hubiera posibilitado el cobro.

(c) En cuanto a la subsidiariedad de la accion, estima que la insolvencia no ha de ser absoluta, sino
gue es suficiente la existencia de una notable disminucién patrimonial que impida al acreedor percibir su
crédito o que haga el cobro sumamente dificultoso, con correlativo presupuesto de que la desaparicién o
minoracion patrimonial es el resultado de una operacion transmisiva de bienes por el deudor a favor de
terceros, ademas de que es al deudor a quien incumbe el sefialamiento de bienes.

(d) La Sala entiende acreditada la relacion entre el comportamiento del demandado D. Jose Miguel ,
como Administrador de la sociedad, y el dafio causado, al propio tiempo que estima que se halla incurso en
la responsabilidad ex articulo 262.5 LSA , pues la sociedad se encontraba en la situacion del articulo 260.4
LSA y no promovié la disolucion.

SEGUNDO.- En el primero de los motivos, por la via del ordinal 4° del articulo 1692 LEC 1881 ,
denuncia la recurrente la infraccion del articulo 1218.1° del Cddigo civil , con el objetivo de demostrar que no
hay fraude de acreedores que pueda dar lugar a la rescision de la hipoteca o a la indemnizacion de dafios y
perjuicios. Entiende el recurrente que se trata de una cuestion de hecho y que se ha realizado vulnerando el
precepto indicado, pues siendo cierto que se otorgd en 7 de mayo de 1993 la escritura de hipoteca, no lo es
- a su juicio - que se creara una garantia real en relacion con un préstamo personal que inicialmente (el 17
de diciembre de 1992) no contaba con esa garantia especial. No habria tampoco animo de garantizar la
posicion del Banco recurrente ni vendria a favorecer su situacion, ya que en 14 de agosto de 1991 se habia
otorgado una escritura de hipoteca de maximo a favor del mismo Banco, al amparo de la cual en 19 de
agosto de 1991 suscribi6 la misma prestataria una pdéliza de crédito con un limite de ciento noventa millones
de pesetas, y en 17 de diciembre de 1992 una pdliza de crédito personal por una cuantia de doscientos
veinticinco millones de pesetas, que en 22 de diciembre de 1992 se garantiza con una Hipoteca de
Seguridad, que no se inscribid. Esto es que - dice el recurrente - al menos desde 1991 las deudas de
"Emeterio Guerra IEHC S.A." se iban refinanciando con una garantia hipotecaria.

Se trata, pues, de la denuncia de un "error de derecho en la valoracidn de la prueba" referido a la
prueba documental obrante en autos ( folios 445 a 468, escritura de hipoteca de maximo de 14 de agosto de
1991 a favor del propio Banco; folios 375 a 377, péliza de crédito de 190 mm/ptas de 19 de agosto de 1991;
folios 514 vto. a 516 y 529 a 531, pdliza de préstamo personal de 17 de diciembre de 1992 por 225
mm/ptas; folios 469 a 492, escritura de hipoteca de seguridad de 23 de diciembre de 1992; folios 492 vto. a
494 vto., nota del Sr. Registrador de la Propiedad calificando como no inscribible). El supuesto error se
centraria en la afirmacion de que, al otorgar la escritura de hipoteca de 7 de mayo de 1993, mediante
escritura que fue subsanada por otra de 17 de septiembre de 1993, el Banco ahora recurrente mejoraba su
posicién y se beneficiaba frente a los demas acreedores, ya que, en la opinién del recurrente, el Banco ya
tenia asegurado su crédito con garantia real, como era habitual desde 1991, en que se venia financiando
mediante el recurso a garantias reales.
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El motivo se desestima. En primer lugar, la version de los hechos y la valoracion que ahora ofrece el
recurrente no pueden ser admitidos por esta Sala.

(a) La hipoteca de maximo de 14 de agosto de 1991 estaba destinada a garantizar el saldo de una
cuenta que no se apertura ni tuvo cargo alguno, ni saldo que se haya acreditado. Ademas de que vencia en
14 de agosto de 1992, y no era renovable. No ampard, pues, la poliza de crédito nacida el 17 de diciembre
de 1992.

(b) La pdliza de crédito de 19 de agosto de 1991 vencié en 4 de agosto de 1992, meses antes de
nacer la obligacion surgida del préstamo de 17 de diciembre de 1992, que més tarde se garantizd con
hipoteca en 7 de mayo de 1993. En 18 de diciembre de 1992 el saldo era de 30.862.536 ptas. El Banco
ahora recurrente no ha probado que esa cifra se siguiera adeudando en 17 de diciembre de 1992 ni que
fueran cargados en la cuenta de abono del préstamo de 17 de diciembre de 1992. Ni pudo cargarse en la
cuenta hipotecaria supuestamente surgida de la hipoteca de maximo de 14 de agosto de 1991, ya que el
vencimiento (y la apertura no consta) se produjo en 14 de agosto de 1992.

(c) La podliza de préstamo de 17 de diciembre de 1992 , por doscientos veinticinco millones de
pesetas, es la obligacién que mas tarde fue garantizada con hipoteca.

(d) La escritura de hipoteca "de seguridad" de 23 de diciembre de 1992, cuya inscripcion fue
rechazada por el Sr. Registrador por defectos insubsanables, es también posterior a la operacion de
préstamo, pero, en todo caso, garantiza el saldo de una cuenta cuya apertura no se ha acreditado, como
tampoco el cargo ni el saldo.

De este modo, la version de la Sentencia recurrida permanece incélume. El 17 de diciembre de 1992
se realiza una operacion de préstamo del que nace un crédito personal a favor del Banco. El 7 de mayo de
1993 se garantiza el buen fin de ese crédito con hipoteca, mediante escritura que ha de ser subsanada en
17 de septiembre de 1993 y llega al Registro en 27 de septiembre. Mientras tanto, en 30 de julio de 1993, se
ha llegado a un acuerdo con el acreedor demandante (calificado como el mas importante, o el primero de
los acreedores) para aplazamiento de la deuda, que se refleja en un documento de reconocimiento de la
deuda, y se libran letras de cambio con vencimientos entre 15 de octubre de 1993 y 15 de junio de 1995. La
hipoteca comprende practicamente la totalidad de los bienes de la entidad deudora, cuya situacion ha de
conocer el Banco acreedor por razén de los vinculos que han quedado sefialados (el Secretario del Consejo
fue nombrado a propuesta de la Corporacion Industrial en la que era mayoritario el Banco, y la propia
Corporacidn participaba en el capital de la entidad deudora con un 23%). Asi las cosas, hay que concluir
gue la Sentencia recurrida parte de la situacion que los hechos proclaman, pues res ipsa loquitur, sin incurrir
en error de valoraciéon de la prueba documental, y obtiene las consecuencias correctas y la valoracion
ajustada, como, por otra parte, ya hacia la sentencia de primera instancia.

En segundo lugar, se ha de tener en cuenta que la Sala de instancia verifica un atento y cuidadoso
examen de la prueba, y una valoracién de conjunto que no puede quedar al arbitrio de la version interesada
del recurrente, pues, como tantas veces ha sefialado esta Sala (Sentencias, entre otras, de 31 de diciembre
de 2003, 25 de septiembre de 2001, 17 de marzo y 4 de septiembrede 1997, 21 de abril, 29 septiembre y 5
de noviembre de 2004, 18 de febrero y 29 de abril de 2005 ) y la prueba documental no es prevalente, y
esta sometida a la sana critica y a la contradiccion con otras pruebas, ademas de que no cabe mediante
una invocacion de error en la prueba documental se pretenda desarticular una apreciacion probatoria en su
conjunto.

Y finalmente, las posibilidades de control de la casacion sobre la prueba, cuya valoracion corresponde
en principio a la Sala de instancia, se han de reducir a problema de infraccién en concreto de una regla de
valoracion, al error patente y a la interdiccion de la arbitrariedad o irrazonabilidad ( Sentencias del Tribunal
Constitucional 63/1984, 91/1990, 81/1995, 142/1999, 144/2003,192/2003; y de esta Sala, 24 de febvrero y
24 de julio de 2000, 15 de marzo de 2002 , entre otras muchas). Nada de todo ello se presenta en el caso
examinado, en el que la valoracion probatoria es perfectamente l6gica y conprensible.

TERCERO.- En el segundo motivo, por el cauce del ordinal 4° del articulo 1692 LEC 1881 , denuncia
la recurrente la infraccién del articulo 1291.3° del Cédigo civil , partiendo de la base de que la constitucion
de hipoteca de 7 de mayo de 1993 no se realizd en fraude de acreedores. Apenas cumple el motivo las
exigencias del articulo 1707 Il LEC 1881 , pues practicamente no se razonan ni la pertinencia ni la
fundamentacion, sino que el recurrente se limita a sustituir por el suyo el criterio del juzgador incurriendo en
el consabido vicio que se ha definido como "hacer supuesto de la cuestidon" ya que, sin combatir el resultado
de hechos probados mediante las correspondientes alegacién y demostracion de error en la valoracion, se
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limita a exponer la versidon que mas se ajusta a sus intereses. Esta Sala ha dicho reiteradas veces que este
tipo de planteamientos es inadmisible en casacién (entre otras, Sentencias de 22 de febrero de 2000, 22 de
mayo de 2002, 12 de mayo de 2005, 28 de octubre de 2004, 10 y 22 de febrero de 2005 ).

Finalmente, como dice el propio recurrente, se trata de un motivo subsidiario y vicario del anterior,
gue ha de seguir su propia suerte. Por lo que el motivo ha de ser desestimado.

CUARTO.- En el motivo tercero, por el mismo cauce del ordinal 4° del articulo 1692 LEC 1881 ,
denuncia la infraccién del articulo 1295, parrafo tercero, del Cédigo civil ., cuya aplicacién no procederia, a
juicio del recurrente, por no haber existido fraude de acreedores y, por otra parte, por cuanto es
improcedente la equiparacion entre ausencia de abono de la totalidad del crédito de la actora y perjuicio,
gue se contraeria Unicamente a aquella parte de la deuda que la sociedad hubiera podido abonarle de no
haberse constituido la hipoteca.

El motivo ha de ser desestimado. Ante todo, porque incide en el vicio antes denunciado de "hacer
supuesto de la cuestiéon”, por las razones apuntadas anteriormente, en el Fundamento Juridico anterior, que
damos aqui por reproducidas. Ademas, en cuanto se refiere al posible perjuicio, el motivo trata de presentar
el problema del perjuicio a partir de la critica situacién de la sociedad, y viene a decir que puesto que la
situacién social era tan mala, la posibilidad de cobro de la actora era baja, o nula, y por ello el perjuicio que
se le ha ocasionado con la hipoteca es también practicamente nulo. El argumento parte de una aprfeciacion
de hecho que se encuentra en palmaria contradiccion con lo afirmado en la sentencia recurrida
(Fundamento Juridico Tercero, in fine), y se califica por si mismo, pero no se entra en su consideracion por
cuanto constituye un supuesto de "cuestion nueva" no debatida en la instancia e inadmisible, por ello, en
casacion, como tantas veces ha sefialado esta Sala ( Sentencias de 21 de abril y 18 de diciembre de 2003,
21 de abril y 3 de junio de 2004, de 16 de febrero de 2006 , entre tantas otras) por cuanto no habiendo sido
propuesta en el periodo de alegaciones, afectaria su adminsion al derecho de defensa e infringiria los
principios de audiencia bilateral y congruencia.

QUINTO.- La desestimacion de los motivos del recurso conduce a la del recurso de casacién, con
imposicién de las costas a la parte recurrente y pérdida del depdsito constituido, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1715.3 LEC 1881 .

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol
FALLAMOS

NO HABER LUGAR AL RECURSO DE CASACION interpuesto por el Procurador D. Emilio Garcia
Guillén en nombre y representacion de "BANCO ESPANOL DE CREDITO, S.A.", contra la Sentencia
dictada en diecinueve de junio de mil novecientos noventa y nueve por la Seccion Tercera de la Audiencia
Provincial de Valladolid en el recurso de apelacion n°® 89/99-A , imponiendo a dicha parte las costas
causadas por su recurso de casacion y la pérdida del depésito constituido.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucién de los autos y rollo de
Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .-Juan Antonio Xiol Rios.- JesUs
Corbal Fernandez.- Vicente Luis Montés Penadés.-Rubricamos. PUBLICACION.- Leida y publicada fue la
anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Vicente Luis Montés Penadés, Ponente que ha sido en el tramite
de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el
dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.



