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A Corufia, a treinta de abri

1°. La procungera Sra?” Romi&n ‘Masedo en nombre Y
representac1on de 1a” ASOCIACION DE:sUSUARIOS DE BANCOS, CAJAS
DE AHORRO Y SEGUROS DE ESPANA (ADICAE) presentd el pasado dia
29 de octubre de 200 sollc1tuﬁ de medidas cautelares en el
marco del proceso sal n°. o 4+408/20668, de 1la entidad
MARTUINSA-FADESA S.A. 4 que tras exponer los hechos y los
fundamentos de derecho de” su P finalizaba solicitando
que se acuerden las’medidas ;ﬂf

Fadesa S.A. mientras no se reanuden efectivamente las
obras de construccién o urbanizacién en la vivienda
adquirida por cada uno.

2. En caso de que no se acuerde lo anterior, depdsito de
las cantidades a cuenta que deban abonar los
compradores de vivienda en cuentas especiales Yy
separadas, a los efectos de dque 1la Administracién
Concursal de Martinsa-Fadesa S.A. se responsabilice de
que el {nico destinc de los pagos sea la construccion
de la concreta wvivienda adquirida por cada uno, de
forma que en el caso de que no se llegque a entregar la
vivienda se pueda proceder al reintegro inmediato de
estas cantidades a cada depositante.



3. De forma alternativa o subsidiaria: si se estimara
probable el cumplimiento de la condicidn resolutoria o
la confirmacién del crédito contingente de los
acreedores compradores de vivienda, se adopten las
medidas cautelares de constitucién de provigiones con
cargo a la masa, de prestacidn de fianzas por las

partes o cualesquiera otras que se consideren oportunas
en cada caso.

Todo ello ofreciéndose como caucién la suma de 3000
euros o aquella que se estime mis conveniente en la
forma expuesta anteriormente, medidas cautelares que
deberan adoptarse sin la audiencia de la contraparte
dada la situacidn de urgencia y necesidad derivada de
los inminentes pagos a los que llevan haciendo frente
los compradores de vivienda desde 1la fecha de
declaracién del concurso.

2¢ .- Por providencia de fecha cinco de noviembre de 2008
se acordd dar a la solicitud el cauce del incidente concursal
general del articulo 192 de la LC, y emplazar a la
administracién concursal y a la entidad concursada como
demandadas por diez dias, dentro de cuyo plazo se recibieron
en autos sendos escritos de contestacidén a la solicitud, con
oposicién, en wvirtud de la cual se convocd a las partes a la
vista del incidente en la que cada una de ellas ratificd el
contenido de sus respectivos escritos alegatoriogs. Tras la
préctica en el acto de la prueba que las partes propusieron y
que fue admitida quedaron los autos incidentales conclusos
para resolucidn, si bien no ha podido dictarse en plazo por
causa del elevado niimero de asuntos pendientes de tramitacidn
y resolucidén en el juzgado de lo mercantil de A Corufia, con
carga especialmente intensa en los primeros meses de este afio
con la recepcién de las demandas impugnatoriag de la lista de

acreedores y del inventario en los presentes autos de concurso
ordinario n°. 408/2008.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

1°.~- Las medidas cautelares son en nuestro derecho
procesal accesorias de un proceso principal e instrumentales
de la efectividad de la resgolucidn que se ha de dictar en €&l
{articulos 726 y 728 de la LEC), de modo que sin identificar
debidamente la tutela que se pretende obtener en un proceso

principal no es posible, con car&cter general, adoptar medidas
cautelares.

2°.- Al margen de lo expuesto, la Ley concursal permite
que el juez que estime probable el cumplimiento de la
condicién resolutoria o la confirmacién del crédito
contingente adopte a peticidén de parte las medidas cautelares
de constitucién de provisiones con cargo a la masa, de
prestacidén de fianzas por las partes o de cualesquiera otras
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que considere oportunas en cada caso (articulo 87. 4 de 1la
LC) .

El precepto se refiere tanto a los créditos sometidos a
condicién resolutoria -que disfrutan de la plenitud de sus
derechos concursales en tanto no se cumpla la condicidn, art.
87. 1- como a los créditos contingentes (es decir, los
sometidos a condicién suspensiva y los litigiosos), dque se
reconocen sin cuantia y tienen provisionalmente suspendidos no
86lo sus derechos de adhesidn y voto, sgino también los de
cobro, art. 87. 3. En el primer caso la preocupacidn debe
centrarse en los derechos de los deméds acreedores y en los de
la deudora concursada, de modo que la medida cautelar
normalmente consistird en el establecimiento de una fianza u
otra forma de aseguramiento de la restitucidn de las sumas que
el acreedor perciba, ya sea en cumplimiento del convenio, ya
sea en el marco de la liquidacién de la masa activa. En el
gsegundo caso, en cambio, la- decisidn judicial deberd amparar
la efectividad del derecho .del acreedor, de momento
contingente, para cuando se cumpla la condicidén suspensiva o©
finalice el litigio, de manera Jue“-normalmente se decidira 1la
constitucién de una ngV1316n contable .que permita tomar en
consideracién, a la hora de efectuar los pagos, la cobertura
de créditos cuya existencia de momento es dudosa.

3°.- La administracién [+ cursalrﬁé optado por reconocer
como acreedores contingentes’ compradores de viviendas u
otras unidades construct:vas futuras, cuando al tiempo de la
declaracién de congurso las obligaciones derivadas del
contrato de compraventa est&n pendi®ntes de cumplimiento para
ambas partes f{(art. 61. 2 de la LC). Sin entrar a valorar en
esta resolucidén si esa modalidad de; reconocimiento se ajusta
verdaderamente a la naturaleza de la‘posicién del comprador de
v1v1enda futura en el ce;m:urso de la «promotora, es de todo
radores gue en virtud

condiciones pactadas. i A

Ello no obstante, por 1lo que-respecta a los créditos
concursales reconocidos . éomo . contingentes -y en tanto
efectivamente lo sean- no hay, de momento, datos que permitan
en este caso anticipar un minimo riesgo de que no puedan ser
pagados de la misma manera que el resto de los créditos
concursales, o incluso de gque la contingencia se vaya a
mantener con caricter general mis alla de la conclusidn de la
fase comlin, de modo gue no hay razones objetivas que
justifiquen la formacién de provisiones con cargo a la masa u
otra forma de asegqurar que la efectividad de estos créditos
serd la misma que la de los créditos reconocidosg con cuantia,
seglin su calificacién.

El riesgo que apunta la solicitante se refiere
preferentemente a los contratog de compraventa en dque, por
virtud de lo convenido entre las partes, el comprador se ve




obligado a continuar tras la declaracién de concurso con el
plan de pagos inicialmente diseflado. Se trata, seglin se ha
sefialado, de contratos con obligaciones reciprocas pendientes
de cumplimiento por ambas partes al tiempo de la declaracidn
de concurso (articulo 61. 2 de la LC), y respecto de ellos ha
de tenerse en cuenta que si en virtud de un incumplimiento
posterior a la declaracidén de concurso el contrato se resuelve
judicialmente a iniciativa del comprador (art. 62. 1 LC), el
crédito de restitucién -y eventualmente, el de indemnizacidn
de dafioe y perjuicios-, sera un crédito contra la masa del
art. 84. 2 6° de la LC, no un crédito concursal. La
restitucién comprenderd, logicamente, tanto lasg cantidades
entregadas antes de la declaracién de concurgo como las
entregadas con posterioridad. Y para el pago de los créditos
contra la masa habrd de estarse a lo establecido en el
articulo 154 de la LC,

4° .- No tiene sentido promover la adopcién de una medida
cautelar consistente en imponer a la vendedora el cumplimiento
de las obligaciones de garantia que la propia Ley - en este
caso, la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percepciones de
cantidades anticipadas en la construccién y venta de
viviendas- vya tiene establecidas. El ingreso de las sumas
percibidas en cuenta separada y debidamente identificada
(articulo 1, condicién segunda, de la Ley especial) y las
limitaciones de disponibilidad de esos fondos son, sin duda
alguna, obligaciones 1legales de la promotora de cuyo
incumplimiento se pueden derivar sanciones administrativas, al
margen de las acciones civiles que el comprador pueda
igualmente promover. La administracidén concursal, en cuanto
interviene -y por lo tanto autoriza- los actos dispositivos
realizados por la concursada, deberéd légicamente vigilar que
cualquier pago que un comprador de vivienda haga con posterior
a la declaracién de concurso se ingresa en la cuenta
degignada, y no debe autorizar salidas de fondos de esa cuenta
o cuentas que no tengan el destino que la Ley establece, sin
perjuicio de la integracién del saldo en la masa activa del
concurso de la que forman parte todos los bienes y derechos
integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la
declaracidén de concurso y los gque reintegren al mismo o
adgquiera hasta la conclusién del procedimiento. Los fondos de
la cuenta especial a que se refiere la Ley de 1968 no son
legalmente inembargables y, por lo tanto, no son excepcidédn al
principio de universalidad gque el articule 76 de 1la LC
proclama. No se trata tampoco, pese a lo gque apunta la
solicitante, de bienes de propiedad ajena gue se encuentren en
poder del concursadeo y sobre los que sea posible pretender la

separacién por derecho de dominio que contempla el articulo 80
LC.

5°.- Nada hay en la inconcreta peticién tercera de la
sGplica del escrito inicial que no haya sido tratado en 1los
razonamientos anteriores. Baste reiterar que, al margen de 1los
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derechos contractuales gque en cada case asistan a los
compradores, no hay de momento razones que justifiquen la
adopcién de medidas de aseguramiento del trato paritario de
los acreedores reconocidos como contingentes con relacidn a
los demds acreedores concursales, en cuanto a los pagos dque la
deudora deba hacer en virtud del convenio o la administracidn
concursal ordenar en caso de ligquidacién. Las circunstancias
pueden desde luego cambiar en los préximos meses y en funcidn
de ese nuevo panorama podrd la misma solicitante, o los
acreedores afectados, solicitar de nuevo 1la adopcidn de
medidas de aseguramiento de sus créditos, en cuanto sigan
siendo contingentes.

6°.- No se hard especial imposicién de las costas de este
incidente a ninguna de las partes, teniendo en cuenta las
dudas de derecho que derivan del reconocimiento como
contingentes de los créditos de los compradores de viviendas
futuras, con la con31gu1ente 1ncert1dumbre en cuanto al objeto
y la cuantia de susg créditos.

En atencidn a lo qﬁﬁdestqy,

DISPONGO:

Desestimo la golicitud medldas ca'telares deducida por la
ASOCIACION DE USUARIéé DE E - DE AHORRO Y SEGUROS DE
ESPANA (ADICAR), represents a por 1la pn@auradora dofia Nuria
Roman Masedo, contra MARTINSA -FADESA S.A., representada por el
procurador don Javieéy Carlos Sénchez Garcia, Y la
administracién concursal. B .

Contra este auto no gabe recurso alguno, sin perjuicio del
derecho de las partes a“sﬁsc1tar de nnevo la cuestidén en 1la
apelacidén mds proxima; = ulen protesta dentro de
los cinco dias siguientes

Asi lo acuerda, manda
magistrado-juez del Juzgado de 1
Corufia; doy fe.- :

Mercantil N°. UNO de A

E./



