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I. SINTESIS DEL DEBATE

De nuevo el Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse en rela-
cién con algunos de los problemas practicos mds debatidos planteados por la
retroaccién de la quiebra. Problemas algunos de ellos cldsicos y mas que vetera-
nos en nuestra doctrina y jurisprudencia, y otros méas recientes, generados por
la LMH de 25 de marzo de 1981.

Es claro que, hasta en sus dltimas boqueadas, la retroaccién sigue generando
problemas précticos de indudable trascendencia econémica !, derivados de la

! Vid la supresién de la retroaccion en la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal
de 12 de diciembre de 1995, redactada por el profesor Angel Roio FERNANDEZ-Ri0 (BIMJ,
Suplemento al nim. 1.768, 15 de febrero de 1996) y los trabajos doctrinales aparecidos en
relacién al mismo, ya referidos en nuestro trabajo, «La especial proteccién de las hipotecas
subsumidas en la LMH frente a la quiebra del hipotecante (Comentario ala STS, 1%, de 12 de
diciembre de 1995)», Anuario de Derecho Civil, tomo XLIX, fasciculo I, enero-marzo 1996,
p. 412. Consigue, pues, Angel Rojo, plasmar su clisica propuesta de radical supresién de la
retroaccion absoluta, que si bien se habia visto ya suprimida en el Anteproyecto de Ley Con-
cursal de 1983 (arts. 181 a 184), habia ido alli acompaiiada por la articulacién de un sistema
de acciones de reintegracién de la masa (arts. 185 a 196) dentro del perfodo de retroaccién, no
absoluta, bianual alli contemplado —al respecto de dicho Anteproyecto de 1983, vid Rojo FEr-
NANDEZ-Rfo, A., «Las opciones del Anteproyecto de Ley Concursal de 1983», en Estu-
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indudable oscuridad del articulo 878.2 CCom. 2 y de la longitud de los periodos
de retroaccion que, en ocasiones, se fijan por la Justicia espafiola (todavia recien-

dios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal, Revista de la Facultad de Derecho, Uni-
versidad Complutense, Madrid, 1985, pp. 110-111-. Vid también, sobre la referida Pro-
puesta legislativa, PULGAR EZQUERRA, J., «La propuesta de reforma del Derecho Con-
cursal Espaiiol de 12 de diciembre de 1995», DS, nim. 6, 1996, p. 469.

Concretamente, el duodécimo criterio bésico para la elaboracién de una Propuesta de
Anteproyecto de Ley Concursal, comunicado por el entonces Ministro de Justicia e Inte-
rior al Presidente de la Seccién de Derecho Mercantil de la Comision General de Codifica-
cién el dia 23 de junio de 1994, fue: «Supresién de la retroaccién absoluta del concurso de
acreedores, la cual serd sustituida por acciones revocatorias especiales ...», lo que pone
de manifiesto la existencia de una generalizada conciencia de que nuestra clésica retroac-
cién no es revocacién, no es rescision, pese a aislados intentos en nuestra doctrina mercan-
tilista de corregir el excesivo rigor de la retroaccién legal por tal via interpretativa.

Sobre 1a propuesta de la regulacién de la reintegracion de la masa activa, vid articu-
los 90 a 99 de la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal, integrantes del capitulo HI
(«De la reintegracion de la masa activa»), del titulo IV («De la masa activa»).

La intencién del Gobierno actual, por boca de su Ministra de Justicia, fue que para
finales de 1997 estuviese preparada por dicho Ministerio la nueva Ley Concursal (vid res-
puesta de la Ministra de Justicia a una pregunta de Coalicién Canaria, La Ley. Diario de
Noticias, nim. 14, 8 de mayo de 1997, p. 1), algo que el tiempo, hoy ya a finales de 1998,
nos ha demostrado que no ha sido posible.

En el reciente Derecho Comparado, puede apreciarse el mantenimiento del concepto
«retroaccién» en el articulo 116 de la Ley 24522 de la Republica Argentina sobre Concursos y
Quiebras, sancionada el 20 de julio de 1995 y promulgada parcialmente por Decreto
267/1995, de 7 de agosto (vid DN, nim. 73, pp. 71 y ss.), que, llevando por titulo Fecha de
cesacion de pagos: retroaccion, dice: «La fijacién de la fecha de iniciacion de la cesacién de
pagos no puede retrotraerse a los efectos previstos en esta seccién, mds alld de los dos afios de
la fecha del auto de quiebra o de presentacién en concurso preventivo». Ahora bien, no se
trata de una retroaccién como la nuestra, puesto que incluso al periodo comprendido entre la
fecha de retroaccién y la sentencia de quiebra se le denomina «periodo de sospecha» (art.
116), aparte de que los efectos de la retroaccién de la fecha de cesacién de pagos no son los de
la nulidad de los actos realizados con posterioridad a tal fecha (vid los efectos de dicha retro-
accién en los articulos 118 y 119, concretados en la ineficacia de ciertos actos y de todos
aquellos en los que se haya perjudicado a los acreedores, siempre que el contratante con el
quebrado tuviese conocimiento del estado de cesacién de pagos del deudor). Por contra, vid
su supresion en la reforma portuguesa, por Ley de 23 de abril de 1993, GozaLo LopEZ, V.,
«La nueva Ley concursal portuguesa», RDM, nim. 208, abril-junio 1993, pp. 624-625, donde
se previene un sistema de rescisién extrajudicial en beneficio de la masa, completado por la
admisién del ejercicio de la tradicional accién pauliana, facilitindose la prueba de la mala fe.

En nuestra doctrina, vid la severa critica a la proyectada supresion de la retroaccién que
hace ORrIA FERNANDEZ DE MUNIAIN, R., «La quiebra internacional», RGD, nim. 627, diciem-
bre 1996, pp. 13264-13265, donde defiende que «el instituto de la retroaccién, esto es, la
declaracién de la nulidad radical de los actos del insolvente desde que cesé en los pagos,
deberia mantenerse y, si acaso, invertir la carga de la prueba: debe ser el quebrado quien tenga
que combatir tal nulidad», al tiempo que cita el mantenimiento de la retroaccion en los articu-
los 445 del Cédigo de Comercio Belga de 1851, 107 de la Ley francesa sobre prevencién y
convenio amistoso sobre dificultades en la empresa de 1984, y en el articulo 152 del Decreto
Ley portugués de 1993 sobre procesos especiales de recuperacién de empresas y la quicbra,
donde incluso se suprimen los privilegios crediticios del Estado y de las instituciones de la
Seguridad Social ~en contra, cfr. la referencia que acabamos de realizar a la reforma portu-
guesa de 1993-; del mismo autor y en el mismo sentido, vid «Reflexiones sobre la quiebra y
en especial sobre los créditos privilegiados», La Ley, nim. 4.283, 8 de mayo de 1997, p. 2.

2 Al respecto dice, por ejemplo, la reciente Sentencia de la Sala 1. del Tribunal
Supremo de 7 de julio de 1998 (Ponente: Excmo. Sr. D. Jestis Marina Martinez-Pardo; A.
1998/6271): «Caso absolutamente oscuro es el precepto del articulo 878, que tradicional-
mente se interpreté como de nulidad absoluta, pero que no puede seguirse sosteniendo,
como abonan las sentencias citadas por el recurrente».
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temente veriamos en la prensa el anuncio de un auto de declaracién de quiebra en
la que se fijaba un periodo de retroaccién que abarcaba la friolera de casi once
afios, entre el 1 de noviembre de 1988 y el 3 de marzo de 1999). En todo caso, con-
viene advertir que estas tltimas boqueadas pueden ser largas por tres factores: la
propia duracién que pueden tener los trabajos que conduzcan a la reforma de nues-
tra legislacion concursal; la extensién en el tiempo de los procedimientos concursa-
les ya en marcha; y el plazo de vacatio legis que puede prever la nueva normativa 3.

Concretamente, se plantean en esta Sentencia de la Sala 1.7 del Tribunal
Supremo de 23 de enero de 1997 4, diversas cuestiones de evidente interés practi-
co en relacién con la incidencia de la retroaccién sobre las hipotecas constituidas
por la quebrada en dicho periodo.

Los hechos que dan origen al litigio se enuncian en el fundamento de Dere-
cho primero y sucintamente expuestos son los siguientes. El deudor hipotecario,
un comerciante individual, es declarado en quiebra necesaria por el Juzgado de
Primera Instancia Niimero Dos de Cérdoba, dado que, a la vez, se habia instado
la quiebra por un acreedor y se habia solicitado por el propio deudor tal declara-
cién concursal. El Auto de declaracién judicial de quiebra fijé como fecha de
retroaccién el 17 de julio de 1990. Con posterioridad a dicha fecha, el dia 16 de
enero de 1991, el deudor quebrado habia constituido una hipoteca a favor de una
entidad financiera’, entidad financiera que al tiempo de la declaracién de quicbra
seguia la ejecucién de dicha hipoteca por el procedimiento judicial sumario del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria, tramitado ante el Juzgado de Primera Instan-
cia Nimero Cuatro de Cérdoba. Intentada repetidamente por el acreedor instante
de la quiebra la suspension del procedimiento judicial sumario anteriormente
referido, no consigui6 tal paralizacién, pese a que el Juzgado que conocia de la
quiebra remitié diversos exhortos al Juzgado que conocia del procedimiento
judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria.

3.. Baste ver que la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 1995, prevé, en
su disposicion final primera, su entrada en vigor parael 1 de enero de 1998, fecha ya
sobradamente transcurrida. En el Derecho Comparado se tiende a plazos amplios de vaca-
tio fegis, como es ¢l caso de la Insolvenzordnung alemana de 5 de octubre de 1994, cuya
entrada en vigor se previno para el dia | de enero de 1999, influida en ese caso por las difi-
cultades de adaptacién de los Jueces de la antigua Alemania del Este. Como advierte
Schmidt, K., «<El derecho de insolvencia alemdn entre la critica y la reforma», DS, nim. 6,
1996, p. 492, «... habrin de tardar atin diez afios en finalizar los dGltimos procesos seguidos
segun el anterior derecho de insolvenciax.

De otro lado, nos encontramos con que cuatro afios después de la redaccion de la Pro-
puesta referida, el Gobierno sigue anunciando como uno de sus objetivos legislativos la
aprobacién de la Ley Concursal (Vid. Diario ABC, 25 de enero de 1999 p.37), indicando el
Secretario de Estado de Justicia, José Luis Gonzdlez Montes, que el Gobierno tiene pre-
visto remitir a las Cortes el Proyecto de Ley Concursal en el curso de esta legislatura (Vid.
sus declaraciones en La Ley Diario de Noticias, nim. 31, 8 de enero de 1999, p. 6)

4 Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcald y Trillo-Figueroa; A. 1997/152.

5 Vemos como se trata de un acto del quebrado en ejercicio de su facultad de disposicién y
administracién de su patrimonio. No se incluyen, pues, en los efectos de 1a retroacién los actos de dis-
posicién del quebrado que no deriven de su voluntad sino de una imposicién judicial. Vid. la Senten-
ciade la Sala 1.2 del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 1998 (Ponente: Excmo. Sr. D. José
Almagro Nosete; A. 1998/6801 a propésito del otorgamiento forzoso, no voluntario, de escritura
pliblica de transmisién de un inmueble en ejecucién de una sentencia de remate porque «...el articu-
lo 878 C. Com. no autoriza a la sindicatura a impugnar unos actos que aunque realizados en parte por
el quebrado y en época a la cual alcanzaban los efectos de la retroaccidn -venta del inmueble- no deri-
van de una facultad de disponer y administrar existente en esa fecha, sino de una imposicion judicial,
consecuencia de un acto de adjudicacién de la finca a un tercero con derecho a ceder tal remate...».
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Paralelamente, ante el Juzgado de Primera Instancia Nimero Seis de Cérdoba
se siguid, a instancia del Comisario y Depositario de la quiebra, procedimiento ju-
dicial en el que se debati6 la nulidad de la antes citada hipoteca 6. por causa de

6 Sobre la legitimacién activa de la Sindicatura de la quiebra y del Depositario, con
el requisito de procedibilidad de 1a autorizacién del Comisario (art. 1.091 CCom de 1829),
para el ejercicio de las acciones de retroaccién, vid mds en extenso nuestro «La retroac-
cidén...», ob. cit., pp. 1579-1583, asi como Marcos Gonzélez, Z, M., «El periodo de retro-
accién en el proceso de quiebra», RDProc., 1995, nim. 3, pp. 940, 953-954 y 959, donde
se ocupa de resaltar la exclusividad de la legitimacion de los Sindicos, lo que determina la
exclusion del deudor quebrado y de los acreedores, y ademds se opone a la legitimacion
del Depositario, como consecuencia IGgica de su teorfa de que «las reclamaciones judicia-
les se iniciardn una vez que la fecha de retroaccién esté fijada definitivamente, para lo cual
es requisito indispensable el nombramiento de los Sindicos y consecuente cese del Depo-
sitario»; vid también, Alcover Garau, G., La retroaccién de la quiebra, Mc-Graw-Hill,
Madrid, 1996, pp. 47-49, donde, por contra, y con apoyo en nuestra jurisprudencia, defien-
de la legitimacion del Depositario, como instrumento, ademds, de dotar de mayor celeri-
dad a la retroaccidn, permitiendo el pronto ejercicio de la accién, tendente a dotarla de
efectos que, mediante su inscripcién en el Registro de la Propiedad, ciegue la operatividad
del articulo 34 LH; de nuevo sobre la legitimacién de Depositario, primero en cuanto que
administrador de los bienes de la quiebra, y Sindicatura, después, con la autorizacién del
Comisario, vid Sancho Gargallo, L., La retroaccion de la quiebra, Aranzadi Editorial, Pam-
plona, 1997, pp. 49, 273-275, pudiendo los acreedores, caso de que los Sindicos no actden,
reclamar el ejercicio de la accién al Comisario, y si éste no les atiende al Juez de la quiebra
(art. 1.367 LEC). Atendiendo en particular a la extensién de la autorizacién del Comisario,
vid la Sentencia de la Seccién 12.° de la Audiencia Provincial de Madrid de 26 de noviem-
bre de 1996 (Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Antén de la Fuente; RGD,
nim. 630, marzo 1997, pp. 3063-3065) y la Sentencia de la Secci6n 1.* de la Audiencia
Provincial de Oviedo de 11 de diciembre de 1996 (Ponente: Ilmo. Sr. D. José Antonio Sei-
jas Quintana; AC 1996/2425), esta dltima interpretando muy flexiblemente el requisito de
procedibilidad en el sentido de permitir la aportacién a los autos del documento acreditati-
vo de la autorizacion en el curso de los mismos: «Pero también lo es que esa autorizacion,
que no aporté la Sindicatura con su escrito inicial, aparece justificada mediante prueba
documental incorporada con el escrito de réplica; prueba que no fue impugnada de contra-
rio y que ofrece, ademds, a juicio de la Sala, un grado de credibilidad suficiente para enten-
der cumplido el citado presupuesto procesal no obstante el momento de su aportacion al
tratarse de documento no fundamental sino dirigido a desvirtuar la excepcién formulada
de contrario». Mayor aiin es la flexibilidad a la que se llega en la Sentencia de la Seccién
152 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 22 de julio de 1996 (Ponente: Ilmo. Sr. D.
José Ramén Ferrandiz Gabriel; RIC 1997-1, pp. 137-142), pues el criterio undnime de la
Sala admitié que «al no constar en las actuaciones el cumplimiento del mencionado requi-
sito, se acord6, como diligencia para mejor proveer, en esta segunda instancia, oir al Comi-
sario de la quiebra sobre si habfa autorizado o, en su caso, autorizaba el ejercicio de las
acciones objeto del proceso, a lo que el mismo respondié afirmativamente, en términos
suficientemente claros como para considerar que el requisito habfa quedado cumplido con
posterioridad a la interposicion de la demanda. La subsanacién de los defectos procesales
no constituye un principio absoluto, pero si un instrumento eficaz para la efectividad del
derecho de tutela judicial, de modo que se impone a los Jueces y Tribunales como un
deber —ex art. 53.1 de la Constitucién—, en la medida en que el respeto a dicho derecho
fundamental 1a reclame, cual suced{a en este caso, en que la diligencia practicada ha pues-
to de manifiesto —arts. 243 LOPJ y art 340.4 LEC- sin merma alguna para el principio de
igualdad ni superacion de las facultades conferidas, que la autorizacién necesaria que
—segin la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1993- puede produ-
cirse y, con mayor razén, demostrarse, antes o después de la demanda y cuya falta podia
haber provocado la nulidad del proceso y la necesidad de no repetirlo, se habia ya conce-
dido anteriormente». Discrepamos de esta tltima sentencia, puesto que debe observarse
que no s6lo se admite la autorizacién posterior a la demanda de retroaccién, sino incluso la
autorizacion a instancia judicial, confundiendo, a nuestro entender, lo que es la autoriza-
cién con lo que serfa una ratificacién —supuesto no contemplado en nuestra Ley—, lo que
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haberse constituido dentro del periodo de retroaccién de la quiebra del deudor
hipotecario.

Seguiremos el orden de la propia sentencia para analizar las principales cuestiones
controvertidas en la misma, con algunas otras colaterales, que estudiaremos al tiempo.

1. DETERMINACION DEL ORGANO JUDICIAL COMPETENTE
PARA CONOCER DEL JUICIO EN QUE SE DEBATE LA NULIDAD
DE LA HIPOTECA E INCIDENCIA SOBRE EL PROCEDIMIENTO
JUDICIAL SUMARIO DEL ARTICULO 131 LH

En el caso litigioso el juicio sobre la nulidad de la hipoteca constituida en
periodo de retroaccién se habfa tramitado ante un Juzgado distinto al que conocia
de la quiebra del deudor hipotecario, tal y como ya hemos expuesto en €l prece-
dente breve resumen de los antecedentes fécticos del debate 7.

La sentencia de segunda instancia, dictada por la Audiencia Provincial de C6r-
doba, estimé la competencia de tal Juzgado para el conocimiento de la controversia,
fundandose en el articulo 1377 LEC. Contra dicha resolucién de segunda instancia
se alza la acreedora hipotecaria, invocando el motivo de casacién 2.° del articulo
1692 LEC, en alegacion de la falta de competencia funcional del Juzgado que cono-
ci6 del litigio, y sefialando como norma infringida el articulo 53.2 LEC.

El antes citado argumento legal, de aplicacién del articulo 1377 LEC, invo-
cado por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba objeto de casacion,
es rechazado, con acierto, por el Tribunal Supremo, puesto que el citado articu-
lo 1377 LEC est4 previsto para el conocimiento de las demandas de nulidad o de
revocacion de los actos del quebrado concertados en fraude de acreedores 8. Esto
es, el articulo 1377 LEC esta previsto para el conocimiento de los litigios relati-
vos a los actos comprendidos en los articulos 880, 881 y 882 CCom, como ha
recordado la Sentencia de la Seccidon 2.° de la Audiencia Provincial de Zaragoza

implica una situacién de indefensién para el demandado que, alegando la falta de autoriza-
cion en su contestacién a la demanda, ve cémo en el curso del proceso la autorizacién
deviene en ratificacién pero se hace valer como autorizacién. Més atin, pensemos en el
absurdo que podria concurrir en el caso de que iniciado el procedimiento para hacer efec-
tiva la retroacci6n sin autorizacién del Comisario de la quiebra, el mismo, en el curso del
citado procedimiento, fuese sustituido por un nuevo Comisario que si autorizase, mejor
ratificase, con el grave perjuicio que ello supondria para el demandado, que habria levan-
tado como oposicién a la demanda la citada falta de autorizacién. Sobre la legitimaci6n
del Depositario y de la Sindicatura, vid, mds sintéticamente, la Sentencia de la Seccién 1.*
de la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 14 de mayo de 1997 (Ponente: Ilma.Sra. D.*
Soledad Serrano Navarro; RGD, nim. 636, septiembre 1997, pp. 11870-11872) y sélo en
cuanto a la Sindicatura la ya mencionada Sentencia de la Sala 1.* del Tribunal Supremo
de 7 de julio de 1998.

7 En la doctrina, vid la defensa del criterio jurisprudencial en ABRIL-CaMPOY, J. M.,
«Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 1997», CCJC,
ndm. 44, abril-agosto 1997, p. 568; también vid SANCHO GARGALLO, 1., La retroaccion ...,
ob. cit., p. 279, remitiéndose al articulo 62 LEC, para la atribucién de competencia territo-
rial al Juez «... del lugar del contrato o negocio, o el del domicilio de alguno de los deman-
dados». Por su parte, ALCOVER GARAU, G., «Hipoteca inmobiliaria y retroaccién de la
quiebra (en tomo a la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 1997)», 7J, niim.
4, abril 1998, p. 392, es partidario, por razones de economia procesal, de que todas las
vicisitudes de la quiebra deberian conocerse por un tinico juzgador.

8  Posteriormente, volvemos a ver invocado como motivo de casacién una pretendi-
da infraccién del articulo 1377 LEC en la Sentencia de la Sala 1.° del Tribunal Supremo
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de 6 de noviembre de 1996°. Ahora bien, el Tribunal Supremo muestra una argu-
mentacién no del todo coherente, puesto que el fundamento de Derecho tercero de
la sentencia comentada dice que «... la accién ejercitada debe regirse por la dispo-
sicién contenida en el articulo 1377 LEC, sustrayendo su resultado del proceso de
quiebra...», todo ello después de haber dicho en el fundamento de Derecho segun-
do que: «La sentencia recurrida, en su fundamento juridico quinto, no acepta la
falta de competencia funcional en razén a lo dispuesto en el articulo 1.377 LEC,
pero ello no es admisible...». A nuestro entender, es cierto que para dar efecto a la
retroaccién no debe estarse a la aplicacién del articulo 1377 LEC, porque sencilla-
mente dicho precepto no estd previsto para tal procedimiento en particular 19. Por
ello, la tramitacién de tal procedimiento ha de realizarse a través del juicio declara-
tivo ordinario que corresponda a la cuantia de los actos afectados por la retroac-
cién, pero no por la aplicacién del articulo 1377 LEC, sino por la ausencia de pre-
visién de un procedimiento especifico en nuestra legislacién procesal vigente 1.

Ademads, la Sala 1.* afiade otro argumento, €ste, a nuestro juicio, de una inci-
dencia secundaria: la no susceptibilidad de acumulacién al juicio universal de
quiebra del procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH (arts. 132 LH y
166 LEC), procedimiento judicial que entiende susceptible de tramitacién sepa-
rada e independiente del juicio concursal, siempre que se hubiese iniciado dicha
tramitacién con anterioridad a la declaracién de quiebra 2.

de 26 de marzo de 1997 (Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O Callaghan Muiioz; A.
1997/2539), si bien en este caso la Sala no entré a analizar el precepto procesal en si, sino
arazonar acerca de la irrecurribilidad en casacién del posible incumplimiento de las nor-
mas de reparto. En esta Sentencia citada el conocimiento del procedimiento para hacer
valer la retroaccién correspondié al mismo Juzgado que tramitaba la quiebra.

9 Ponente: Ilmo. Sr. D. Jos€ Enrique Mora Mateo; AC 1996/2009. Sobre la inciden-
cia que el distinto procedimiento judicial a seguir tiene en el acceso o no a la casacién, vid
VEGAS TORRES, J., «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%) de 12 de
noviembre de 1993», RGD, nim. 619, abril 1996, pp. 3893-3894, pues mientras que al
seguirse el juicio declarativo ordinario que corresponda a la cuantia cabe el acceso a casa-
cién, no ocurre lo mismo cuando el trdmite que se sigue es el incidental. En este sentido
dice Vegas Torres, que «especialmente absurdo es lo que sucede con las acciones de rein-
tegracién de la masa activa: las que se fundan en los articulos 879 y 880 del Cédigo de
Comercio no tienen acceso a casacién; si pueden tenerlo, en cambio, las basadas en los
articulos 881 y 882 del citado cuerpo legal ...». Discrepamos de Vegas Torres en el senti-
do de que el articulo 880 CCom debe considerarse incluido en la remision del articu-
lo 1377 LEC, pues se aplica ante unos actos que se consideran en fraude de acreedores.

10 A menos que, como hace SANCHO GARGALLO, 1., La retroaccion..., ob. cit.,
pp. 278-279, se reconduzca la accidn de retroaccion a una accién rescisoria, en cuyo caso
«... cabria encuadrarla dentro del supuesto de hecho descrito en el articulo 1.377 LEC...».

" Vid nuestro «La retroaccidn...», ob. cit., p. 1.578, donde seguimos en esta cues-
tién al profesor SASTRE PAPIOL ~también vid MARCOS GONZALEZ, M., «El periodo de retro-
accion...», ob. cit., p. 948 y ABRIL CAMPOY, J. M., «Comentario...», ob. cit., p. 568—, una
vez superada la tesis de JIMENEZ DE ESCARZAGA, favorable a la aplicacién analégica del
articulo 1375 LEC. Se manifiesta partidario de 1a aplicacion del articulo 1377 LEC a las
acciones de retroaccién ALCOVER GARAU, G., La retroaccion..., ob. cit., pp. 49-50, ¢
«Hipoteca inmobiliaria...», ob. cit., pp. 391 y 393, calificando la accién de retroaccion
como accién de anulabilidad; también, como ya apuntamos, SANCHO GARGALLO, L., La
retroaccion..., ob. cit., pp. 51, 278-279, este iltimo entendiendo que estamos ante una
accién pauliana.

12 Vid, recientemente, las Sentencias de la Sala 1.* del Tribunal Supremo de 25
de septiembre de 1996 (Ponente: Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela; A. 1996/6642),
de 7 de marzo de 1997 (Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muioz; A.
1997/1644) -esta ultima para diferenciar estos procedimientos de los juicios ejecutivos,
que sf deben acumularse al procedimiento de quiebra, iniciados antes o después del Auto
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Es preciso destacar, ademds, que en el caso debatido en la sentencia objeto
de este comentario el Juzgado ante el que se seguia el procedimiento judicial
sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, para ejecutar la hipoteca concer-
tada en el periodo de retroaccion, denegé la suspensién solicitada de dicho pro-
cedimiento judicial, suspension que se habia acordado por el Juzgado ante el que

de declaracién de quiebra, haya o no sentencia firme de remate, anterior o posterior a
dicho Auto, salvo que ya se hubiese pagado al ejecutante o se hubiese declarado su insol-
vencia—, y de 4 de diciembre de 1997 (Ponente: Excmo. Sr. D. Romén Garcia Varela; A.
1997/8726) —con un completo andlisis de los juicios acumulables al de la quiebra—, de la
Seccidn 21.2 de l1a Audiencia Provincial de Madrid de 19 de noviembre de 1996 (Ponente:
IImo. Sr. D. Ramén Belo Gonzilez; RGD, nim. 630, marzo 1997, pp. 3065-3078), que
cita también como apoyo legal los articulos 1379 y 1173.3 LEC. Con mayor extensién
argumentativa, vid, en la mis reciente doctrina procesalista, MASCARELL NAVARRO, M.? ],
«La denominada retroaccion absoluta de los efectos de la declaracién de quiebra y el pro-
cedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria», RGD, niim. 619, abril
1996, pp. 3799-3802 y 3817-3818, y MONTERO AROCA, J., Procedimiento judicial sumario
del articulo 131 de la Ley Hipotecaria (Doctrina, jurisprudencia y formularios), Tirant lo
Blanch, Valencia, 1998, pp. 1054-1061, y en la doctrina mercantilista, BELTRAN SANCHEZ,
E., «Hipoteca, ejecucion separada y reintegracién de la masa», Estudios juridicos en
homenaje al profesor Aurelio Menéndez, tomo 111, Civitas, Madrid, 1996, pp. 3483-3492,
todos ellos separando también del juicio concursal los procedimientos de ejecucién hipo-
tecaria iniciados después de la declaracién de quiebra del deudor hipotecario, con apoyo
en los articulos 161.3 y 1.379 LEC; en el mismo sentido, desde una perspectiva diferente,
vid CORTES, L. J., «La posicién del acreedor hipotecario en la quiebra», Estudios juridicos
en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, tomo 111, Civitas, Madrid, 1996, pp. 3512-
3529 y SANCHO GARGALLO, 1., La retroaccion. .., ob. cit., pp. 96-99, 268-269 y «Operacio-
nes de reintegracién de la masa de la quiebra», Derecho Concursal, 11, Escuela
Judicial/Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997, pp. 462-465, este tltimo 1la-
mando la atencién acerca de que la proteccién de la masa vendrd por la via de la anotacién
preventiva de la demanda de retroaccion (art. 42.1.° LH), pues hasta que no se obtenga por
sentencia judicial firme la ineficacia de la hipoteca, que acuerde su cancelaci6n registral,
no se podré suspender el procedimiento sumario como consecuencia de la presentacidn de
la certificacién registral expresiva de haber quedado cancelada la hipoteca (art. 132 LH);
en la prictica jurisprudencial menor, con sintesis de «jurisprudencia menor», coincide la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 6 de junio de 1996 (Ponente: Ilmo. Sr.
D. Gonzalo Gutiérrez Celma; RGD, ndm. 631, abril 1997, pp. 4838-4840), con cita de las
Sentencias de la Seccién 13.* de 1a Audiencia Provincial de Barcelona de 27 de diciembre
de 1991 y de la Audiencia Provincial de Madrid de 25 de abril de 1995, con apoyo en los
articulos 127, 132 y 135.3 LH, y 166 LEC, arguyendo sobre la base de una aplicacién
analégica de la regulacion de la hipoteca naval y de la hipoteca mobiliaria, asf como
exponiendo que «... no tendria mucho sentido que si el acreedor ya ha iniciado la ejecu-
cién hipotecaria no queda integrado en la masa del concurso o de la quiebra, vaya a darse
una diferencia tan sustancial por el hecho de mero oportunismo de no haber iniciado la
agil ejecucidn hipotecaria para cuando se inicia el farragoso y costoso proceso de ejecu-
cidn general...»; a propdsito de una hipoteca mobiliaria, concertada durante el periodo de
retroaccion de la quiebra del deudor hipotecario, vid, en el mismo sentido contrario a la
suspensién del procedimiento de ejecucién hipotecaria, aplicando el articulo 85 de la Ley
de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento, de 16 de diciembre de 1954, el
Auto de la Audiencia Provincial de Bilbao de 24 de octubre de 1996 (Ponente: Ilma. Sra.
D.* Marfa Carmen Keller Echevarria; AC 1996/2076). Distinto es el criterio de ALCOVER
GARAU, G, La retroaccién..., ob. cit., pp. 96-103, en lo que se refiere a su negativa a la
admisidn de la ejecucidn hipotecaria iniciada posteriormente a la inscripcion registral del
Auto de declaracién de quiebra, funddndose en la ausencia de un precepto legal paralelo
al artfculo 918 CCom.

El criterio seguido por el Tribunal Supremo en este caso, de exigencia de anterioridad
en la tramitacién del procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH respecto a la
declaraci6n de quiebra, es el seguido por la Sala de Conflictos de Jurisdiccién del Tribunal
Supremo en su Sentencia de 7 de marzo de 1996 (Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Garcia
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se seguia el juicio declarativo sobre la nulidad de la hipoteca afectada por la
retroaccién 3.

De lege ferenda nos detenemos un momento en la Propuesta de Anteproyec-
to de Ley Concursal del profesor Rojo. Conforme a su articulo 124.1.1, dentro de
los créditos con privilegio especial se incluye a los «créditos garantizados por
hipoteca...» 4. En primer lugar, los titulares de los créditos especialmente privi-
legiados que hubiesen iniciado su ejecucién antes del concurso, gozan de la posi-
bilidad de levantar la suspensién de sus ejecuciones una vez transcurridos dos
meses desde la fecha fijada en la sentencia de declaracién del concurso para la
celebracion de la Junta de Acreedores 5. Frente a los acreedores especiaimente

Manzano; A. 1996/2206), a propésito de la preferencia de los embargos administrativos de
bienes del deudor declarado ulteriormente en quiebra, haciéndose, ademds, abstraccién, de
la retroaccién de los efectos de la quiebra.

De lege ferenda, en cuanto a la futura situacién de la ejecucién en la Propuesta de
Anteproyecto de Ley Concursal de Rojo, queda vedada la ejecucién separada, como se
desprende de los articulos 64, 67 y 196, que analiza, por ejemplo, de forma conjunta Goza-
lo Lépez, V., «La reforma del Derecho Concursal Espaifiol: hacia una nueva ordenacién
sistemdtica de los procedimientos concursales», TJ, nim. 5, mayo 1997, pp. 534-535. En
cuanto a la ejecucién hipotecaria en el Anteproyecto de Ley Concursal de 1983 (arts. 290
a 293), vid Rojo Ferndndez-Rio, A., «Las opciones...», ob. cit., pp. 116-117.

13 Sobre la no suspensién del procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria por causa de la tramitacién del juicio de nulidad de la hipoteca afectada
de retroaccion, y la posibilidad de acordar en dicho juicio declarativo la anotacién pre-
ventiva de la demanda en el Registro de la Propiedad, asi como la posibilidad de la adop-
cién de las medidas cautelares previstas en el articulo 132.VIII LH, vid Mascarell Nava-
rro, M.® J,, «La denominada retroaccioén ...», ob. cit., pp. 3.825-3.829 y ALCOVER
Garav, G., «Hipoteca inmobiliaria...», ob. cit., p. 394. Con mayor extension, vid nuestro
«La retroaccién ...», ob. cit., pp. 1613-1617, donde también referimos la particular posi-
cién de RAFAEL JIMENEZ DE PARGA Cabrera, para quien sélo no cabe la suspensién del
procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH, cuando el deudor hipotecario ha sido
declarado en quiebra, si la garantia hipotecaria no estuviese constituida en el perfodo de
retroaccién, asi como nos detenemos en la no susceptibilidad de acumulacién del proce-
dimiento judicial sumario citado al juicio concursal de quiebra, cuesti6n esta Gltima que
confirma la sentencia comentada: «El que el juez que tramita la quiebra conozca de la
peticién de declaraci6n de nulidad de los actos del quebrado realizados en la fecha (sic.)
de retroaccién, por aplicacién del pérrafo 2.° del articulo 878 CCom, no s6lo no implica
que se tenga que acumular al juicio universal, el de ejecucion de la hipoteca, supuesta-
mente afecta por la retroaccién, sino que, ademds, dicha acumulacién estd vedada por lo
establecido en el articulo 132 LH y la impide, igualmente, el articulo 166 LEC, al referir-
se a la accién ejecutiva cuando se persigan bienes hipotecados...».

14 Vid la defensa del mantenimiento de este privilegio, por parte de BLast Pusor, R.
y CASAGRAN JORDA, M.* D., «Apuntes para la reforma del derecho concursal espaiiol»,
RJC, 1997-2, p. 461: «... pues de otro modo, las entidades financieras restringirian sus
créditos hipotecarios o pignoraticios a las empresas y todo el sistema econémico se resen-
tiria de ello».

15 Vid el articulo 67 de la Propuesta y, en la doctrina, BELTRAN, E., «Una nueva pro-
puesta de Ley Concursal», AJA, nim. 237, 14 de marzo de 1996, pp. 3-4, donde justifica
esta situacién en la bisqueda de un tiempo para la elaboracién de «... un plan de viabili-
dad, a fin de impedir que dichos acreedores se conviertan en drbitros de la continuacién o
liquidacién de la empresa» y GARRIDO, J. M.?, «La reforma del Derecho Concursal»,
RDBB, nim. 64, octubre-diciembre 1996, pp. 928-929, donde concreta que «integrando
las disposiciones de la “Propuesta”, la suspensién de las acciones ejecutivas puede afectar
a los acreedores con privilegio especial durante un periodo de ocho meses, perfodo que
deberia ser aprovechado por los 6rganos del concurso y el propio deudor para encontrar
una solucién al concurso».
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privilegiados que no hubiesen iniciado la ejecucién de sus créditos al tiempo del
concurso, conforme al articulo 196 de la citada Propuesta, los sindicos del con-
curso tienen la facultad de optar por satisfacer su importe o por realizar los bie-
nes afectos. Tal opci6én debe ejercitarse y comunicarse a los acreedores privile-
giados dentro de los dos meses siguientes a la fecha fijada en la sentencia de
declaracién de concurso para la celebracion de la Junta de acreedores. Si se opta
por el pago, el mismo deberd ser inmediato, con cargo a la masa activa del con-
curso. Si se opta por la realizacién de los bienes, el 6rgano judicial competente es
el Juez que conoce del ¢pncurso, en la forma prevista en el articulo 196.3, que
contempla diversas modalidades aparte de la subasta, incluyendo la venta con
subrogacién en la carga hipotecaria, aunque se privilegia la subasta, pues es
imperativa si asi lo exige el titular del crédito hipotecario. En cualesquiera de los
casos citados (se haya iniciado o no la ejecucién al tiempo del concurso), el
articulo 68 de la Propuesta limita los intereses a percibir por tales acreedores
especialmente privilegiados a aquellos que no superen el valor de la garantia,
mientras que €l articulo 70 suspende el derecho de retencion.

Para el caso de que la ejecucién del crédito hipotecario se hubiera iniciado
antes de la declaracién de concurso del deudor, el articulo 196.5 de la Propuesta
contempla la sumisién al régimen anterior —luego la suspension de la ejecucién
judicial por el tiempo antes referido— a menos que, a requerimiento de los sindi-
cos y dentro del mes siguiente a su recepcion, los acreedores privilegiados espe-
cialmente aceptasen la continuacién de la ejecucién ante el Juez del concurso.
Ello es consecuencia del articulo 64 de la Propuesta de Anteproyecto de Ley
Concursal, atributivo de una competencia exclusiva al Juez del concurso: «El
Juez del concurso es el Ginico competente para acordar ejecuciones y embargos
de cualquier clase sobre bienes y derechos integrados en la masa activa» 6.

Ya ab abundantiam, la Sala recuerda la reiterada doctrina jurisprudencial ati-
nente a la imposibilidad de debatir acerca de la fecha de la retroaccién en los pro-
cedimientos en que se trate de hacer efectiva la nulidad que lleva aparejada la
retroaccién de la quiebra, discusién que, obiter dicta, €l Tribunal Supremo
recuerda que es competencia del Juzgado que conoce de la quiebra !7. Ahora

16 Vid sintesis del proyectado régimen de ejecuciones de bienes del concursado, en
GonzaLo LOPEZ, V, «La reforma del Derecho concursal espafiol: hacia una nueva ordena-
cién sistemdtica de los procedimientos concursales», TJ, nim. 5, mayo 1997, pp. 534-535.

17 Vid, por ejemplo, GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., «Notas sobre el instituto con-
cursal de la retroaccion», Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez,
tomo 111, Civitas, Madrid, 1996, pp. 3565-3566, con abundante cita de jurisprudencia al
respecto, al tiempo que afiade una justificacion para tal situacién cual es la de que resulta
«... del todo razonable ya que no cabe variacién de la fecha en los juicios singulares que se
sigan como consecuencia de la retroaccién porque la fijacién de su fecha ha de ser igual
para todos —so pena de legitimar discriminaciones injustificadas— en el juicio universal»;
recientemente, ABRIL CAMPOY, J. M., «Comentario...», ob. cit., p. 572, al tiempo que reco-
noce que también es justificada esta situacién porque el Juez que tiene a su alcance los
datos necesarios para fijar la fecha de retroaccion es el que conoce de la quiebra, pone de
manifiesto que «... se produce una mengua notable de las posibilidades de defensa del
afectado por la retroaccién». Ello sera cierto s6lo cuando el afectado no hubiese accedido al
conocimiento de la fecha de la retroaccién hasta el momento en que, resultidndole temporal-
mente imposible pretender 1a modificacién de la fecha de la retroaccién, hubiera conocido
que el contrato concertado con el quebrado estaba incluido en el periodo de retroaccion.

Con mayor extension, vid nuestro «La retroaccién...», ob. cit., pp. 1550-1551; recien-
temente, también sobre la modificacién de la fecha de retroaccién, por via incidental,
vid SANCHO GARGALLO, L., La retroaccion..., ob. cit., pp. 45-47 y 270-273, y ALCOVER
GARAU, G., «Hipoteca inmobiliaria ...», ob. cit., p. 393.
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bien, consecuencia légica de lo anterior es que si al tiempo que se estd tramitan-
do el procedimiento declarativo de retroaccién se estd siguiendo, ante el Juez de
la quiebra, un procedimiento incidental de modificacién de la fecha de retroac-
cién, en el primero deba admitirse la excepcién de litispendencia (art. 533.5.°
LEC). Lo contrario podria lievar a situaciones tan contradictorias y lesivas para
el derecho a la tutela judicial efectiva como que se declarase la nulidad de un
acto del quebrado en periodo de retroaccién, al tiempo que en otro Juzgado recae
una resolucién por la que se modifica la fecha de retroaccién, de modo que el
citado acto quedase fuera de tal espacio temporal.

En la «Jurisprudencia Menor» no se ha dotado de mayor relevancia a la posi-
bilidad de que conociese del juicio para dotar de efecto a la retroaccién el propio
Juez que conoce de la quiebra, siempre que la competencia territorial fuese ya de
los Juzgados del Partido Judicial del que conoce de la quiebra, pues tiene dicho
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo de 15 de mayo de 1993 18, que
«... el quebrantamiento de estas normas (de reparto) no reportaria, sin embargo,
mds que la posibilidad de imponer una sancién disciplinaria al juzgador que no
las hubiera observado como, con meridiana claridad, se deduce de los artfculos
167 de la Ley Organica del Poder Judicial y 430 y siguientes de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y, en especial, del articulo 433, que indica que los Jueces que
dicten Providencia en un negocio que no estuviera repartido serdn corregidos dis-
ciplinariamente con arreglo a lo establecido en el titulo siguiente...». Tal criterio
se ha visto confirmado por la Sentencia de la Sala 1.7 del Tribunal Supremo de 26
de marzo de 1997 19, que resolvié el recurso de casacidn interpuesto contra dicha
sentencia.

[Il. PROCEDIMIENTO JUDICIAL HABIL PARA HACER EFECTIVA
LA RETROACCION

Faltando prevision legal expresa al respecto de establecer un procedimiento
en particular como el adecuado, para dar efecto judicial a la retroaccién, en cuan-
to nulidad de los actos afectados por la misma, la Sala reitera que habrdn de
seguirse los tramites del juicio ordinario que corresponda a la cuantfa del proce-
dimiento.

Estamos ante un caso distinto al que concurre, por ejemplo, en los supuestos
de los articulos 1371 y 1375 LEC, en los que se previenen en particular los pro-
cedimientos incidental y de interdicto de recobrar, respectivamente, en relacién
con los articulos 879 y 880 CCom 20. En el mismo sentido, vid la ya citada Sen-
tencia de la Seccion 2.° de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 6 de noviem-
bre de 1996 21,

18 Ponente: Ilmo. Sr. D. José Ignacio Alvarez Sénchez; TA 1.993-111/1.355.

19 Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muifioz; A. 1997/2539.

2 En la doctrina, incluso en estos casos, admite que se pueda seguir el juicio decla-
rativo ordinario Sancho Gargallo, 1., La retroaccidn..., ob. cit., p. 280. A nuestro juicio,
s6lo desde la perspectiva de que con la tramitacién de un juicio declarativo ordinario se
permitiese un més amplio debate sobre la cuestién controvertida puede admitirse la tesis
de SaNCHO GARGALLO, pues la rotundidad de la previsién legal elimina cualquier duda
acerca de cudl ha sido el procedimiento elegido por el legislador en cada caso.

2 Vid con mayor extensién nuestro La retroaccion. .., ob. cit., pp. 1578-1579.
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Ademis, el juicio declarativo que corresponda debe considerarse ¢l mas ade-
cuado, por cuanto que permitird, como dice la Sentencia comentada con acierto,
«... dilucidar las cuestiones de la mds variada indole...», todo ello en conexién
con «la multiplicidad de actos y contratos realizados por el quebrado que pueden
quedar afectados por la declaracién de nulidad que previene el articulo 878
CCom...».

IV. EL DESTINO DE LAS HIPOTECAS AMPARADAS POR EL
ARTICULO 10 DE LA LEY DEL MERCADO HIPOTECARIO

La entidad hipotecante afectada por la retroaccién buscé cobijar [a hipoteca
constituida en periodo de retroaccién bajo el paraguas protector del articulo 10
de la Ley de 25 de marzo de 1981, reguladora del Mercado Hipotecario, que,
recordamos, dice: «Las hipotecas inscritas a favor de las entidades a que se refie-
re el articulo 2 sélo podran ser impugnadas al amparo del parrafo 2.° del articu-
lo 878 del Cédigo de Comercio, mediante accidn ejercitada por los Sindicos de la
quiebra, en la que se demuestre la existencia de fraude en la constitucién de gra-
vamen, y quedando en todo caso a salvo el tercero que no hubiera sido complice
de aquél» 22, Nos encontramos, como bien dice la recurrente en la sentencia
comentada, ante «... un principio de especialidad, respecto de la norma general
del articulo 878 CCom» —la cursiva es nuestra 2>—, especialidad que implica, al
margen de su posterioridad respecto del articulo 878 CCom, su prevalencia res-
pecto de este Gltimo precepto 24, eso sf, dentro de su propio campo de aplicacion,
destinado, segilin apunta nuestra practica, a proteger no a la entidad acreedora
sino a los terceros tenedores de las cédulas emitidas 2. A nuestro juicio también
se destina a proteger la seguridad del mercado hipotecario en general, que, en
épocas de crisis generalizada con abundancia de procedimientos concursales,
puede llegar a encontrarse en serio peligro.

22 Precepto llamado a desaparecer, de triunfar la Propuesta de Anteproyecto de Ley
Concursal de 1995 (vid disposicion derogatoria 9.%), consecuencia légica de la proyectada
supresion de la retroaccion y su sustitucidn por la revocacion de determinadas operaciones
del concursado.

23 En contra, vid MONTERO AROCA, J., Procedimiento judicial..., ob. cit., pp. 1051-
1052, donde califica el precepto de «aparentemente especial», pues considera que la LMH
protege a todas las hipotecas, sin hacer distincién, inscritas a favor de las entidades finan-
cieras que refiere dicha Ley.

24 Vid la clara y rotunda Sentencia de la Seccién 16.* de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 3 de abril de 1997 (Ponente: Ilmo. Sr. D. Agustin Ferrer Barriendos; Act.
Civil 1998/10): «Seguramente porque el marasmo conceptual y la arbitrariedad negocial
habia llegado a un grado escasamente compatible con la seguridad del mercado inmobilia-
rio, la Ley de Mercado Hipotecario de 25 de marzo de 1981, establecié en su articulo 10
que las hipotecas inscritas a favor de entidades a que se refiere el articulo 2 del propio
texto legal s6lo podrdn ser impugnadas al amparo de lo que dispone el articulo 878.2
CCom, mediante accion ejercitada por los sindicos de la quiebra en la que se demuestre la
existencia de fraude en la constitucion del gravamen.

Que este texto legal es aplicable al presente caso, no nos ofrece la menor duda, pues
es la ley posterior que prevalece sobre la anterior y precepto especial que prevalece sobre
el general».

25 Vid la Sentencia de la Seccién 19.7 de la Audiencia Provincial de Madrid de 2 de
julio de 1998 (Ponente: Ilmo. Sr. D. Epifanio Legido Lépez; AC 1998/1423).
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Es preciso destacar que ya en la «Jurisprudencia Menor» ha existido un
importante movimiento tendente a dotar al citado precepto especial de un alcan-
ce mds general. En este sentido, es muy interesante citar la Sentencia de la Sec-
cién 152 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 22 de julio de 1996 26, en la
que solamente la sujecion de la misma a la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo (art. 1.6 CC) le conduce a no seguir su propia interpretacion, que expo-
ne con detalle y extensidn, de que el articulo 878.2 CCom no contempla una
nulidad absoluta o radical, sino una rescisién por fraude de acreedores, como
establece el articulo 10 de la LMH 27. M4s aiin, en dicha Sentencia, el voto par-
ticular del Ilmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos es partidario de seguir,
hasta sus dltimas consecuencias, la interpretacién de la Sala, anteriormente
apuntada.

Poco después, la misma Seccién 15.7 de la Audiencia Provincial de Barcelo-
na, en Sentencia de 27 de septiembre de 1996 28, orilla entrar en el antes citado
debate, por causa de que estima que el acto afectado de retroaccién (una compra-
venta) se habia concertado en perjuicio de la quiebra, pues se habia vendido una
finca tasada en 74.852.912 pesetas en la suma de 45.000.000 de pesetas, de las
que, ademds, sélo se confesaban recibidas 2.297.669 de pesetas, quedando el
resto del precio como cantidad para el pago de las hipotecas, que gravaban la
finca vendida, en las que se subrogaba el comprador. A este mismo criterio de
perjuicio para la masa, como determinante de la estimacion de la retroaccion, se
estd en la Sentencia de la misma Seccién 15." de la Audiencia Provincial de Bar-
celona de 30 de septiembre de 1997 29, En esta dltima sentencia se declara ade-
més que la situacién del subadquirente, que habfa adquirido la posicién de arren-
datario financiero, no gozaba de proteccidn, puesto que no concurria buena fe en
su conducta, a través de la cual habia obtenido en la operacién juridica afectada
por la retroaccién, un sustancioso beneficio.

En esta misma linea, se puede citar la Sentencia de la Seccién 2.% de la
Audiencia Provincial de Zaragoza de 6 de noviembre de 1996 39, cuando tinica-
mente atiende a la perjudicialidad para la quiebra de la hipoteca constituida en
periodo de retroaccién, como criterio determinante de su nulidad, pues consideré
que incluso concurria consilium fraudis. Ahora bien, la misma Seccidn y el
mismo Ponente se refrenan en dicha linea interpretativa en la interesante Senten-
cia de 14 de julio de 1997 3! —«Hay que distinguir en consecuencia una deseable
expansion de los casos en que la nulidad absoluta del articulo 878 habria de ser
anulabilidad o rescindibilidad, de una interpretacién extensiva del articulo 10 de
la Ley 2/1981»—, que més adelante referiremos con detalle.

Desde una perspectiva distinta se analiza la perjudicialidad de la hipoteca consti-
tuida por la quebrada en periodo de retroaccién a favor de una entidad bancaria —no
se discuti6 la aplicacién de la LMH- en la Sentencia de la Seccién 5. de la Audiencia

26 Ponente: Ilmo. Sr. D. José Ramén Ferrdndiz Gabriel; RJC 1997-1, pp. 137 y ss.

27 Vid un ejemplo de estimacién de concurrencia de fraude en la constitucién de una
hipoteca protegida por la LMH, en la ya referida Sentencia de la Seccién 19.” de la Audien-
cia Provincial de Madrid de 2 de julio de 1998, pues se habia constituido la garantia hipo-
tecaria respecto de una suma en concepto de préstamo de la que, en realidad, el deudor
hipotecario, luego quebrado, no habia recibido mds que una parte.

28 Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos; RJC 1997-1, pp. 141 y ss.

29 Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos; RJC 1998-1, pp. 161-166.
0 Ponente: Ilmo. Sr. D. José Enrique Mora Mateo; AC 1996/2009.

31 Ponente: Himo. Sr. D. José Enrique Mora Mateo; RGD, niim. 643, abril 1998, pp.
5242-5245.

w
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Provincial de Oviedo de 13 de febrero de 1997 32, pues, tras acoger la doctrina juris-
prudencial de rigida aplicacion del articulo 878.2 CCom, suaviza esa tesis, al afir-
mar que: «Todo acto juridico subsumible en la 6rbita del articulo 878.2 ha de presu-
mirse perjudicial para la masa, y por tanto nulo, lo que nos lleva a afirmar que
corresponde realizar una prueba concluyente de su caracter no perjudicial al que se
oponga a la nulidad, prueba que en el caso enjuiciado no se ha realizado...». Se
aprecia, por tanto, cémo esta iltima sentencia referida invierte la carga de la prueba
de la no perjudicialidad, de manera que hace recaer la misma en el acreedor hipote-
cario que defienda la validez de ia hipoteca concertada en el periodo de retroaccidn.

También entendemos de interés la consulta de la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Soria de 27 de septiembre de 1996 33, aunque esta tltima, aparte de
fundarse en la ausencia de consilium fraudis para desestimar la demanda formula-
da por la sindicatura de la quiebra, que solicitaba la nulidad de una compraventa
de una finca del quebrado y de la constitucién de una hipoteca sobre ella dentro
del periodo de retroaccidn, incide también en la prevalencia del articulo 34 LH
sobre el articulo 878.2 CCom, cuestién que ya trasciende de los limites que nos
hemos marcado en este comentario 34.

Mas dura, en su andlisis del articulo 878.2 CCom, es la Sentencia de la Seccién
15.2 de 1a Audiencia Provincial de Barcelona de 3 de abril de 1997 %, cuando, apro-
vechando que hace aplicacién del articulo 10 de la LMH, como ya hemos visto ante-
riormente, sostiene que «Realmente, sobre el articulo 878.2 CCom se ha dicho ya
todo. Mejor dicho, todo menos declarar de una vez anticonstitucional aquella perver-
sa utilizacién de este precepto consistente en preordenar arbitrariamente una fecha
con la indisimulada intencién de anular con absoluta indefensién e inaudita parte
determinada actuacién juridica, al margen de cualquier referencia objetiva como lo
era el articulo 1024 CCom de 1829 y sin mds base objetiva que la complacencia del
Juzgado que estd decretando la quiebra respecto de la fecha que pide el instante» 36,

Bien es cierto que sigue extendida la doctrina de rigida aplicacién del articu-
lo 878.2 CCom, como en la Sentencia de la Seccién 13.% de la Audiencia Provin-
cial de Madrid de 3 de marzo de 1997 37, a prop6sito del negocio nulo de una

32 Ponente: llmo. Sr. D. Francisco Luces Gil; T4, 1.997-X1V, 5938.

33 Ponente: Ilmo. Sr Ruiz Ramo; AP 1996/2394.

34 Vid, a este respecto, como sintesis, el trabajo de BERMEJO GUTIERREZ, N., «Normas
de proteccion de terceros y retroaccién de la quiebra (Nota sobre un falso problema)», RCDI,
nim. 641, julio-agosto 1997, pp. 1407-1426, donde, con un completo estudio doctrinal y
jurisprudencial, pretende superar la colisién entre los articulos 878.2 CCom y 34 LH, consi-
derando que tal conflicto no existe sino que ambos preceptos son compatibles. Compartimos
el anlisis de esta autora en relaci6n con la aplicabilidad del articulo 34 LH, pero discrepa-
mos en relacién a que no haya conflicto, puesto que si que hay conflicto y prueba de ello es
que ambas normas colisionan, debiendo solucionarse su colisién, a nuestro entender, no
sobre la base de intereses prevalentes (interés de los acreedores versus interés de los terce-
ros), sino atendiendo a la especialidad y posterioridad del articulo 34 LH, que, en su 4mbito
de aplicacién, desplaza, como norma posterior y especial, a la primera, al articulo 878 CCom
También vid SANCHO GARGALLO, ., La retroaccion..., ob. cit., pp. 99-112, 254-255, donde
hace un completo recorrido jurisprudencial acerca de la relacién entre los articulos 34 LH y
878.2 CCom, siempre desde su defensa de la prevalencia del articulo 34 LH, en cuanto que
precepto posterior y especial respecto del articulo 878.2 CCom, y, por lo tanto, entendiendo
que debe quedar protegido el tercero hipotecario frente a la retroaccion.

35 Ponente: Imo. Sr. D. Agustin Ferrer Barriendos; Act. Civil 1998/10.

36 Por contra, vid como la Sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo de 3 de
noviembre de 1997 (Ponente: Ilmo. Sr. D. Xoan Carlos Montes Somoza; AC 1997/2250),
reconoce que la retroaccién genera inseguridad juridica, pero entiende que la misma no
llega a afectar al derecho fundamental a la tutela efectiva de las personas en el gjercicio de
sus derechos.

37 Ponente: Ilmo. Sr. D. Victoriano Jesis Navarro Castillo; RGD, nim. 634-635,
julio-agosto 1997, pp. 9733-9736.
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devolucién de pagarés en perfodo de retroaccion y como resulta claramente
recordado en la Sentencia de la Sala 1.* del Tribunal Supremo de 18 de marzo
de 1998 38 donde se reitera que la nulidad del articulo 878.2 CCom es intrinseca,
absoluta, de pleno derecho, actia ope legis, hasta tal punto que, en ese caso con-
creto, proyecta la misma sobre la eliminacién de la responsabilidad en que, caso
contrario, hubiera incurrido el Notario autorizante —negligentemente al no haber
detectado la necesidad de subsanar la autocontratacién aparente en que se incu-
mria a través de la ratificacién del consentimiento por la Junta General de la mer-
cantil hipotecante— de una escritura ptiblica, dentro del periodo de retroaccién de
la mercantil otorgante, consistente en un reconocimiento deuda y una constitu-
cién de hipoteca sobre una finca de su propiedad. Si vuelve a dejar al margen,
otra vez, esta dltima sentencia citada, la posible aplicabilidad del articulo 34 LH,
porque en ese caso no se daba tan siquiera el supuesto de hecho contemplado en
tal precepto legal. Por dltimo, esta sentencia, no es tan radical como a primera
vista pudiera parecer, pues sostiene que: «Las tinicas matizaciones que aquella
nulidad admite son las que estdn fuera de la 16gica del precepto: los negocios que
por sus caracteristicas econémicas sean de aquellos que explicitan la actividad
cotidiana y plenamente normal de la empresa y los que muestran que las opera-
ciones en cuestién no fueron perjudiciales para la masa de acreedores».

De otro lado, es preciso destacar también que el articulo 10 de la LMH no
estd s6lo. A su lado, y siguiendo su mismo criterio se encuentran los siguientes
preceptos 3% articulo 9.3 de la LMV de 28 de julio de 1988 («EIl tercero que
adquiera a titulo oneroso valores representados por medio de anotaciones en
cuenta de persona que, seglin los asientos del registro contable, aparezca legiti-
mada para transmitir no estara sujeto a reivindicacién, a no ser que en el momen-
to de la adquisicién haya obrado de mala fe o con culpa grave»), no modificado
tras su reforma por Ley 37/1998, de 16 de noviembre; disposicién adicional sép-
tima de la Ley 3/1994, de 14 de abril, por la que se adapta la legislaci6n espaiiola
en materia de entidades de crédito a la Segunda Directiva de Coordinacién Ban-
caria y se introducen otras modificaciones relativas al sistema financiero («En
caso de quiebra de un miembro o de un cliente de los mercados secundarios ofi-
ciales de futuros y opciones, la constitucion o aceptacién de valores y efectivo
como garantia de las operaciones de mercado sélo serd impugnable al amparo de
lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 878 del Cédigo de Comercio,
mediante accién ejercitada por los sindicos de la quiebra, en la que se demuestre
la existencia de fraude en la constitucién o afectacién de valores y efectivo como
garantfa de las operaciones del mercado»); disposicién adicional tercera, 3 y 4,
de la ley 1/1999, de 15 de enero, de regulacién de las entidades de capital-riesgo
y de sus sociedades gestoras, dedicado en concreto a la rergulacién parcial del

38 Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Ferndndez-Cid de Temes; A. 1998/1280.

3 Vid SANCHO GARGALLO, L., La retroaccion. . ., ob. cit., p. 123, y «Operaciones de rein-
tegracion ...», ob. cit., pp. 485-486, que propugna tales preceptos como base para una reinter-
pretacion del articulo 878 CCom, que permita evitar efectos perturbadores para la seguridad
juridica, de modo que la retroaccion sélo opere frente a los actos perjudiciales para la masa.

Pese a este acompariamiento legislativo monocorde, vid la critica, aislada en nuestra
doctrina, de ALCOVER GARAU, G., «Hipoteca inmobiliaria...», ob. cit., pp. 394-395, al
citado articulo 10 LMH, donde llega a calificar el precepto de «absurdo», dado que coli-
siona con su teoria de que la acci6n de retroaccidn es una accién de anulabilidad, ajena a la
idea del fraude. A nuestro juicio, el articulo 10 LMH y la demads legislacion especial con-
corde con el mismo, si que reconduce la retroaccién a sus justos términos, al exigir la con-
currencia del fraude, pues las acciones legales revocatorias se proyectan sobre los perio-
dos anteriores a la fecha de retroaccion.
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factoring, volviendo a suponer una dentellada a la retroaccién en cuanto nulidad
absoluta, tanto cuando se produce la quiebra del cedente como la del deudor
cedido, como instrumento de tutela de las cesiones de crédito que cumplen los
requisitos que se prevén en la misma disposicién®0.

De lege ferenda, la disposicién derogatoria de la Propuesta de Anteproyec-
to de Ley Concursal de 1995 del profesor Angel Rojo solamente contempla, en
su apartado 12, la derogacion de la segunda de las normas citadas, no asi de la
primera.

El debate en el litigio, que dio lugar a la Sentencia del Tribunal Supremo de
23 de enero de 1997, se centra en determinar la capital cuestién de si la hipoteca
de la que era titular la entidad financiera era susceptible de incluirse en el 4mbito
de la LMH, puesto que la Sala enjuiciadora en segunda instancia habia entendido
que la misma no cumplia con el articulo 4 de la citada Ley especial: «La finali-
dad de las operaciones a que se refiere esta Ley serd la de financiar, con garantia
de hipoteca inmobiliaria, la construccién, rehabilitacién y adquisicién de vivien-
das, obras de urbanizacién y equipamiento social, construccion de edificios agra-
rios, turisticos, industriales y comerciales y cualquier otra obra o actividad»
(hemos reproducido en cursiva el inciso final del reproducido precepto, puesto
que es sobre dicho inciso sobre el que versa la controversia).

Resulta claro que en esta sentencia el Tribunal Supremo continda con su
doctrina tradicional, que niega trascendencia al articulo 10 de la LMH a los
efectos de servir de criterio interpretativo del articulo 878.2 CCom, por lo que
encierra el precepto dentro de su propio 4mbito de aplicacién. Justamente a deli-
mitar ese dmbito de aplicacidn es a lo que se dedica el Tribunal Supremo segui-
damente.

En el caso debatido, el deudor quebrado era un comerciante dedicado al sec-
tor de los abonos, afirmando la entidad hipotecante que el destino del préstamo
garantizado con la hipoteca era el de financiar dicha actividad, para lo que se
habia procedido a gravar hipotecariamente la totalidad de los inmuebles en los
que se asentaba la actividad mercantil del quebrado.

Estd completamente acertada la Sala enjuiciadora cuando razona que «... la
aplicabilidad del articulo 10 de la meritada Ley se encuentra condicionada a la
finalidad de las operaciones de préstamos a que la misma se refiere y que apare-
cen relacionadas en su articulo 4...».

Siendo cierto que el articulo 4 de la LMH contiene una enumeracién no
cerrada 4! de las finalidades a que puede destinarse la hipoteca concertada con
una entidad del mercado hipotecario, para que la misma goce de la proteccién
proporcionada por el articulo 10 de la citada Ley especial (de ahi el inciso final
del precepto, «cualquier otra obra o actividad»), el Tribunal Supremo entiende
que debe seguirse una interpretacion estricta.

Tal interpretacién estricta deviene del caricter de excepcidn a la regla general
prevista en el articulo 878.2 CCom que implica la legislacién del mercado hipote-

40 Vid. GARCIA SOLE, F., «La reciente normativa sobre factoring», La Ley, nim.
4746, de 3 de marzo de 1999, p. 5, para quien como resultado de estas dltimas normas el
periodo de retroaccién deviene en «periodo sospechoso», afiadiendo ademds la cita, en
similar sentido restrictivo del &mbito de la retroaccién, la Ley 19/1992, de 7 de julio, sobre
régimen de sociedades y fondos de inversién inmobiliaria y sobre fondos de titulacién

hipotecaria.
41 «Ambivalente» dice la ya mencionada Sentencia de la Seccién 2.* de la Audien-
cia Provincial de Zaragoza de 14 de julio de 1997.
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cario 42, y debe entenderse en el sentido de que la misma no debe llevar apareja-
da que dichas obras o actividades difieran sustancialmente de las obras y activi-
dades, que, anteriormente, se enumeraron en el mismo articulo 4 de la LMH,
obras y actividades todas ellas relacionadas con la construccion, rehabilitacién y
adquisicién inmobiliaria. Criterio interpretativo que ya apuntamos en su dfa 43, a
la luz de la propia exposicién de motivos del RMH, aprobado por Real Decreto
685/1982, de 17 de marzo, cuando dice que: «La Ley 2/1981, de 25 de marzo,
de regulaci6én del mercado hipotecario, establece una estructura completa para
la financiacion de determinadas actividades...»; de ello se desprende que la
finalidad de la especial normativa del mercado hipotecario es favorecer la finan-
ciacion hipotecaria de s6lo algunas determinadas actividades 4, actividades que
la Sentencia de la Seccién 2.% de 1a Audiencia Provincial de Zaragoza de 14 de
julio de 1997 identifica como «...actividades de construccién en el sentido més
amplio, pero siempre dentro de ese sector econdmico...» y que condujeron a la
Sentencia de la Seccién 2.* de la Audiencia Provincial de Murcia de 4 de
noviembre de 1997 45, a denegar la proteccion de la LMH a una hipoteca consti-
tuida a favor de una Caja de Ahorros para refinanciar una deuda anterior con
dicha entidad de los deudores hipotecantes, luego quebrados, ajena, al faltar
prueba al respecto, pues la escritura guardaba silencio acerca del objeto de la
concesidn del préstamo, a las finalidades contempladas en el articulo 4 de la
LMH, aun entendiendo que las mismas no estan enumeradas de forma casuistica
o cerrada en dicho precepto legal, pero sin que ello permita olvidarse de que su
interpretacién ha de hacerse de «... manera restringida, en razén a la especiali-
dad del precepto».

Con esta Sentencia de 23 de enero de 1997 se vienen a salvar, pues, las dudas
que habian generado la escasa «jurisprudencia menor» y la doctrina registral

42 Vid 1a Sentencia de la Seccion 2.* de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 14
de julio de 1997, y MoRA MATEO, J. E., «Efectos de la retroaccién de la quiebra sobre
hipotecas inscritas a favor de algunas entidades financieras», RGD, nim. 645, junio 1998,
p- 7100. Recordemos, por nuestra parte, que ya anteriormente nos hemos referido a la
especialidad, en esta cuestién, de la legislacién hipotecaria.

43 Con satisfaccién lo vemos reproducido en la Sentencia de la Seccién 2.” de la
Audiencia Provincial de Zaragoza de 14 de julio de 1997 y ratificado por el Ponente de
dicha Sentencia, José Enrique MorA MATEO, en su trabajo «Efectos de la retroaccién...»,
ob. cit., pp. 7098-7100.

4 Vid una nueva interpretacién restrictiva, en nuestra doctrina, que se hace por BEL-
TRAN SANCHEZ, E., «Hipoteca ...», ob. cit., p. 3506, asi como por ABRIL CAMPOY, J. M.,
«Comentario ...», ob. cit., pp. 572-573, este tltimo con un cierto regusto amargo, nos
parece, por el privilegio que supone para las entidades contempladas en el articulo 2 de la
Ley especial del Mercado Hipotecario —recordamos que no en todo caso, como pone de
manifiesto MorA MATEQ, J. E., «Efectos de la retroaccidn...», ob. cit., p. 7099, pues no
estamos ante una norma generadora de acreedores privilegiados—, pero con la esperanza
de apuntar a una solucién mds satisfactoria en el Anteproyecto de Ley Concursal, que ya
indicamos anteriormente: «... que elimina la retroaccion absoluta (décimosegundo criterio
bésico), diferencia el régimen aplicable para los actos onerosos y gratuitos y mantiene la
adquisicién del tercero de buena fe (cfr. arts. 90 a 99)...». Por nuestra parte, destacamos,
con ALCOVER GARAU, G., La retroaccion..., ob. cit., p. 95, que «lo que la Ley intenta pro-
teger son los titulos emitidos en el mercado hipotecario...», pues, como dice el mismo
autor, en su trabajo «Hipoteca inmobiliaria...», ob. cit., p. 395, «... la finalidad de la repe-
tidamente citada Ley no es otra que la de abaratar la financiacién de las entidades de cré-
dito y otras para acceder los particulares y las empresas a la propiedad territorial...».

45 Ponente: llma. Sra. D.* M.? Jover Carrién; RGD, ntm. 646-647, julio-agosto
1998, pp. 10394-10396.
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sobre la aplicacién del articulo 10 de la LMH 46, pues es la primera vez que el
Tribunal Supremo tuvo oportunidad de pronunciarse acerca de tal cuestién en
relacién con el meritado precepto legal.

En todo caso, de la sentencia comentada podemos extraer que no es necesa-
rio que en el propio cuerpo de la escritura de hipoteca se haga constar el destino
del préstamo hipotecario y que tal destino coincida con uno de los contenidos en
el articulo 4 de la LMH (en el caso debatido, de hecho, no se hacia constar en la
escritura de hipoteca tal destino), siendo suficiente con que ficticamente se acre-
dite el citado destino efectivo del préstamo hipotecario, cuestién que por ser de
fndole factica no es accesible a debatirse en casacién.

Mds ain, es facil que el pacto de destino contenido en el cuerpo de la escritu-
ra de hipoteca se revelard completamente iniitil en el caso de que, coincidiendo el
mismo con lo previsto en el articulo 4 de la LMH, el destino real difiera de tal
destino pactado. Si dicha diferencia entre los destinos real y pactado o formal
implicase que el real, distinto del pactado, quedase incluido en el articulo 4 de la
LMH, la hipoteca seguird estando protegida por esta Ley especial frente a la
retroaccién de la quiebra del deudor prestatario.

El Tribunal Supremo es rotundo al apreciar que, aun cuando se estimase que
en el caso controvertido el destino dado al préstamo hipotecario lo fuese el de
financiar las actividades relacionadas con el almacén de abonos e insecticidas del
quebrado, tal actividad no encaja, ni tan siquiera analégicamente, en las mencio-
nadas en el articulo 4 de la LMH.

Concluyendo, con esta sentencia se abre una l6gica via interpretativa del
articulo 4 de la LMH, puesto que no tenemos conocimiento de otras sentencias
anteriores de nuestro Tribunal Supremo que se hayan pronunciado al respecto
de dicho precepto. Via interpretativa, como hemos apuntado ya, acogida en la
«Jurisprudencia Menor», que se puede sintetizar en el sentido de que las obras y
actividades enunciadas en el articulo 4 de la LMH, como destino de las hipote-
cas dotadas de la especial proteccién que dicha Ley les proporciona frente a la
quiebra del deudor hipotecario, no son numerus clausus, pero que su apertura no
puede ir mds alld de aquellas actividades y obras que guarden, al menos, una
analogia clara con las que se enumeran en dicho precepto y que atiendan a la
finalidad de la propia Ley en si. En fin, que sélo los préstamos hipotecarios des-
tinados a obras y actividades relacionadas con inmuebles estardn bajo el amparo
de la LMH.

En esta misma linea se encuentra, en la «Jurisprudencia Menor», la Senten-
cia de la Secci6n 3. de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 24 de septiembre
de 1996 47, que confirmando la Sentencia de la Seccién 2.* de la Audiencia Pro-
vincial de Cérdoba de 7 de diciembre de 1993 48, objeto del recurso de casacidn
resuelto por la sentencia tratada en este comentario, entendié que el préstamo
hipotecario, que habfa tenido por finalidad enjugar el pasivo de la entidad deudo-
ra, no se encontraba incluido en ninguna de las finalidades contempladas en el
articulo 4 de la LMH, por lo que queda desprovista de la especial proteccién que
dicha Ley proporciona a determinadas hipotecas. En idéntica linea se encuentra

46 Vid nuestro trabajo «La especial...», ob. cit., pp. 417-418, donde referenciamos la
Sentencia de la Seccién 11.* de 1a Audiencia Provincial de Barcelona de 13 de marzo de
1992 y la resolucién DGRN de 12 de abril de 1991.

47 Ponente: Ilmo. Sr. Sdnchez Zamorano; Act. Civil 1996/1608.

48 AC 1993/2522.

ANUARIO DE DERECHO CIVIL TOMO L1I-15



450 Anuario de Derecho Civil

la Sentencia de la Seccién 12.* de la Audiencia Provincial de Madrid de 26 de
noviembre de 1996 %%, cuando mantiene la misma tesis respecto de una hipoteca
concedida para garantizar un pasivo anterior de la entidad deudora-quebrada,
pasivo que se anota en la cuenta corriente que se abrié al constituirse la garantia
hipotecaria 0.

De toda la doctrina jurisprudencial que hemos venido refiriendo resulta que
se da satisfaccion al espiritu que subyace en la legislacion especial del mercado
hipotecario en relacién con la retroaccién. No se trata de privilegiar, sin justifica-
cién razonable como dice la Sentencia de la Seccidn 2.* de 1a Audiencia Provin-
cial de Zaragoza de 14 de julio de 1997, a una clase de acreedores (las entidades
a que se refiere esa legislacidn especial) frente al resto de los acreedores —algo
que resultaria palmario, por ejemplo, en el caso de un préstamo hipotecario para
la renegociacion de una deuda contraida en el perfodo de retroaccién—, sino que
se trata de facilitar la canalizacién del dinero obtenido a través de los préstamos
hipotecarios (que, l16gicamente, dado su tratamiento mds favorable serdn conce-
didos con mayor facilidad y menor coste por las entidades prestamistas) hacia un
determinado sector econémico que se considera dotado de una especial relevan-
cia para la economia en general 3.

Se aprecia, a la vista de lo expuesto, que nuestra prictica jurisprudencial
viene interpretando estrictamente el régimen especial protector de ciertas hipote-
cas afectadas por la retroaccién de la quiebra del deudor hipotecante, frente al
reiterado empuje de las entidades financieras en pos de lograr la proteccion inte-
gral de sus créditos frente a la quiebra de sus deudores.

Esta es, pues, a nuestro juicio, la situacién a que conduce nuestra legislacion
vigente, situacién ciertamente generadora de una importante inseguridad juridica
todavia en amplios sectores de la contratacién con empresas en crisis —lo que
provoca el aislamiento de las mismas y acelera su crisis total, ante el temor de
que la contratacién concertada con las mismas se vea afectada por la tan temida
retroaccidn de su quiebra—, en vias de solucionarse si se confirma la reforma de
nuestro Derecho concursal, a través de la supresién de la tan discutida, en cuanto
a su oportunidad, retroaccion de la quiebra.

49 RGD, nim. 630, marzo 1997, pp. 3063-3065.

50 Este es uno de los supuestos en el que, ademds, para ALCOVER GARAU, G., La
retroaccion..., ob. cit., p. 94, concurre una situacién fraudulenta en la constitucién de
la hipoteca: «... en principio sélo puede haber fraude de acreedores en caso de hipote-
ca constituida para garantizar una deuda preexistente, consistiendo en tal caso el fraude
en anteponerse el acreedor que conoce la situacién de insolvencia en la graduacién en
perjuicio de otros acreedores...». El otro supuesto es, l6gicamente, el de la simulacién
de la deuda que se garantiza hipotecariamente. Afiadimos, por nuestra parte, €l posible
incremento ficticio de la deuda garantizada hipotecariamente, que s6lo existiese en
parte.

51 Compartimos la Sentencia de la Seccién 2. de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 14 de julio de 1997, que se pronuncia en este sentido. Apunta un dato mds esta
sentencia que, siendo de interés, no consideramos que claramente pueda estimarse que
hubiese estado presente en la mente del legislador a la hora de regular el mercado hipote-
cario. Nos estamos refiriendo a la afirmacién de esa mencionada sentencia del deseo de la
legislacién de potenciar que el dinero de los préstamos hipotecarios se invierta «... en la
ejecucion de obra o actividades de construccién o edificacién, esto es, materialmente visi-
bles, evaluables, de imposible ocultacién, en definitiva, que no permiten una colocacién
del dinero en favor de un acreedor y perjuicio del resto, con lo que se respeta finalmente la
par conditio creditorum en la masa pasiva de la quiebra». Reitera su Ponente, Jos€ Enri-
que MORA MATEO, los argumentos que acabamos de referir en su trabajo «Efectos de la
retroaccion. ..», ob. cit., p. 7099.
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Para concluir, un ejemplo de lo expuesto lo tenemos en la Sentencia, ya refe-
rida, de la Sala 1.7 del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1998. En ese caso se ve
afectada por la nulidad de la retroaccién la hipoteca, constituida en perfodo de
retroaccién, para garantizar una deuda que ya tenia contraida la quebrada. En
este caso, el Tribunal Supremo deja a un lado que hubiera existido o no consilium
fraudis entre deudor y acreedor —no importa que la constitucidn de la hipoteca se
haya efectuado de buena fe—, asi como que no se habia producido un detrimento
patrimonial del deudor quebrado —que ciertamente no se habfa producido, porque
la deuda era real y existente, sin que la hipoteca supusiese un incremento de la
misma- y se centra exclusivamente, para fundar la nulidad, en que con tal consti-
tucién de hipoteca se habia alterado el orden de prelacién de los créditos, en
beneficio del acreedor hipotecario y en ruptura del principio de pars conditio
creditorum. Todo ello le conduce a estimar la nulidad de la precitada hipoteca y
lleva, en la practica, a que el mejor consejo que haya que dar a cualquier acreedor
es no renegociar su crédito dotdndole de garantia hipotecaria, sino ejecutarlo lo
antes posible, pues si hace lo primero, tratando de beneficiar al deudor, puede
encontrarse con que la retroaccion de su quiebra le arrastre en un futuro, a veces
dificilmente predecible, pues pueden pasar ficilmente varios afios. Tal actuacién
es facil que, lamentablemente, redunde en la quiebra del deudor, cuando el
mismo, quizés, con una renegociacién de sus deudas y consiguiente aplazamien-
to de su pago podria haber salido de la situacién de crisis econémica en la que se
encontraba inmerso.
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