AUDIENCIA PROVINCIAL
SECCION QUINTA

AUTO
ROLLO 6383/2016
JUZGADO de lo Mercantil n® 1 de Sevilla
AUTOS 714.01/12

ILTMOS. SRES. MAGISTRADOS:
DON JUAN MARQUEZ ROMERO

DON JOSE HERRERA TAGUA
DON CONRADO GALLARDO CORREA

En Sevilla, a 21 de Marzo de 2017.

ANTECEDENTES DE HECHO

Se aceptan, sustancialmente, los antecedentes de hecho del Auto
apelado que con fecha 30 de Julio de 2015, dicté el Juzgado de lo Mercantil
n° 1 de Sevilla, en los autos n°® 714.01/12, promovidos por Don Manuel
Serrano Alferez, Don Ignacio Ayuso Quintana, Don Miguel Cuellar Portero,
Don Raul de la Pefia Aguilar, Don José Diaz Andrés, Don Ricardo Diaz
Andrés, Don Ricardo José Diaz Ramos, Don Manuel Diaz y Diaz del Real,
Don Francisco Galera Ruiz, Don Luis Moron Laguillo, Don Juan Luis
Periafiez Mejias, don Francisco Javier Rodriguez Martinez, Don Juan
Manuel Rufino Rus, Don Juan Salas Rubio, Don José Manuel Serans
Salado, Don Emilio Soto Mufioz y Don Ifiigo Vicente Herrero,
representados por el Procurador Don Eladio Garcia de la Borbolla Vallejo,
contra la entidad Familia Ruiz Avalo, S.A., representada por la Procuradora



Dofia Noemi Hernandez Martinez, en el que ha sido parte la entidad Real
Betis Balompié, S.A.D, representada por el Procurador Don Mauricio
Gordillo Alcala, cuya parte dispositiva literalmente dice: “DISPONGO:
DENEGAR PARCIALMENTE la adopciéon de las Medidas Cautelares
solicitadas por la parte demandante consistente en Administracion Judicial
y DECRETAR la adopcion de las Medidas Cautelares que consistiran en:

1. Prohibicion de disponer de 30.869 acciones
de la entidad REAL BETIS BALOMPIE S.A.D., originariamente
suscritas por la sociedad FARUSA, y de otras 6.000 acciones de la
sociedad REAL BETIS BALOMPIE S.A.D. numeradas de la 55351 a
58350 y de la 61667 a la 64666 originariamente suscritas por los
demandados, D. MANUEL MORALES LUNA y D. JOSE LEON
GOMEZ, respectivamente, y actualmente también tituladas por la
entidad FAMILIA RUIZ AVALOS S.A.(FARUSA), a cuyo efecto se
expediran los oportunos oficios.

2. Suspension de los derechos respecto a las
30.869 acciones de la entidad REAL BETIS BALOMPIE S.A.D.,
originariamente suscritas por la sociedad FARUSA, y de otras 6.000
acciones de la sociedad REAL BETIS BALOMPIE S.A.D. numeradas
de la 55351 a 58350 y de la 61667 a la 64666 originariamente
suscritas por los demandados, D. MANUEL MORALES LUNA y D.
JOSE LEON GOMEZ, respectivamente, y actualmente también
tituladas por la entidad FAMILIA RUIZ AVALOS S.A.(FARUSA), a
cuyo efecto se expediran los oportunos oficios.

Para el afianzamiento de las medidas cautelares y previamente a su
ejecucion, el actor consignara ante el Juzgado o depositara en autos un aval
bancario indefinido de conformidad con el articulo 529.3 de la LEC por
importe de 85.000 euros.

No ha lugar a sefialar caucion sustitutoria alguna.

Librense los Oficios oportunos a la entidad REAL BETIS BALOMPIE S.A.D
y al CONSEJO SUPERIOR DE DEPORTES

Todo ello sin imposicion de costas. ”



PRIMERO.- Notificada a las partes dicha resolucion y apelada por la
Familia Ruiz Avalo, y admitido que le fue dicho recurso, se elevaron las
actuaciones originales a esta Audiencia con los debidos escritos de
interposicion de la apelacion y de oposicién a la misma, dandose a la alzada
la sustanciacion que la Ley previene para los de su clase.

SEGUNDO.- Acordada por la Sala la deliberacion y fallo de este
recurso, la misma tuvo lugar en la fecha sefialada, quedando las actuaciones
pendientes de dictar resolucion.

TERCERO.- En la sustanciacion de la alzada se han observado las
prescripciones legales.

VISTOS, siendo Ponente el Ilitmo. Sr. Magistrado D. José Herrera
Tagua.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por el Procurador Don Eladio Garcia de la Borbolla
Vallejo, en nombre y representacion de Don Manuel Serrano Alférez, Don
Ignacio Ayuso Quintana, Don Miguel Cuellar Portero, Don Raul de la Pefia
Aguilar, Don José Diaz Andres, Don Ricardo Diaz Andrés, Don Ricardo
José Diaz Ramos, Don Manuel Diaz y Diaz del Real, Don Francisco Galera
Ruiz, Don Luis Morén Laguillo, Don Juan Luis Periafiez Mejias, Don
Francisco Javier Rodriguez Martinez, Don Juan Manuel Rufino Rus, Don
Juan Salas Rubio, Don José Manuel Serans Salado, Don Emilio Soto Mufioz
y Don Ifiigo Vicente Herrero, se formuld solicitud de medidas cautelares
contra la entidad Familia Ruiz Avalos, S.A., (FARUSA), consistentes en la
prohibicion de disponer de las acciones del Real Betis Balompié, S.A.D., de
las que es titular la citada entidad, en concreto de 30.869, que fueron
originariamente suscritas, y de 6.000 acciones, numeradas de la 55.351 a
58.350 y de la nimero 61.667 a 64.666, que fueron originariamente suscritas
por Don Manuel Morales Luna y Don José Ledn Gomez, respectivamente, y
a quienes se las compro la demandada. Ademas, intereso la Administracion
Judicial de las mismas. Dicha solicitud se realizé en el sentido de que se
tramitase inaudita parte, lo cual, fue rechazado por el Juez a quo, dandosele
la tramitacion ordinaria y convocandose a las partes a la oportuna vista, en la



que la demandada se opuso a dicha peticidn. Por parte del Juzgado tras la
celebracion de dicho acto, se dictd Auto que estimd parcialmente la
solicitud, acordando la prohibicion de disponer y la suspension de los
derechos de las meritadas acciones. Contra la citada resolucion, se interpuso
recurso de apelacion por la entidad FARUSA.

SEGUNDO.- En orden a centrar la presente alzada, conviene
recordar, como ha sefialado esta Sala en innumerables ocasiones, que ante la
evidente y real situacion de un proceso largo y complejo, a veces, se torna
indispensable que se adopten medidas eficaces para evitar, que la
declaracion de derecho que se realice en el mismo, resulte inGtil o baldia, por
la previsible conducta del demandado de burlar el contenido obligacional
incumplido o que, de cualquier modo, provoquen la ineficacia o
trascendencia juridica de la resolucion definitiva que se dicte en los autos
principales. De ahi, que sea preciso una proteccion cautelar para evitar ese
perjuicio a los derechos por el transcurso del tiempo. Se trata de que no
resulte carente de contenidos la declaracion de la resolucién final, y ésta es
la finalidad a la que tiende las denominadas medidas cautelares.
Sustancialmente la de asegurar lo que se pretende con el proceso, es decir,
garantizar la eficacia real del pronunciamiento futuro que recaiga en el
mismo. En definitiva, como dice la doctrina: las medidas cautelares surgen
por la necesidad de conectar un hacer pronto con un hacer bien.

Son caracteristicas de las medidas: su provisionalidad porque se
mantendran mientras cumplan su funcion de aseguramiento. Su
instrumentalidad porque estan preordenadas a un resolucion definitiva, si,
como afirma la doctrina, el proceso es un instrumento para la aplicacion del
derecho sustantivo, la medida cautelar tiende a asegurar aquella
preventivamente y necesita del proceso declarativo y de ejecucion para
poder existir. Su temporalidad, por su propia naturaleza instrumental, porque
se extinguiran o alzaran en cuanto desaparezcan los motivos que sirvieron de
presupuesto para su adopcion. Y, por ualtimo, su variabilidad ya que se
modificaran, en cuanto se alteren los presupuestos que se tuvieron en cuenta
para su adopcion.

Para que proceda la adopcion de medidas se exigen que concurran
necesariamente los dos requisitos que se sefialan a continuacion, es decir, no
es suficiente que se dé uno de ellos:

a) fumus boni iuris, es decir, la apariencia de buen derecho, en
definitiva que la pretensidn que se ejercita teniendo en cuenta su contenido y
soporte probatorio, cuando se ejercita la accion, permita presumir unas



expectativas de admision de la pretensién deducida, pero que como nos dice
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 10-2-92 no requiere una plena
certeza del derecho provisionalmente protegido; basta una mera
probabilidad, para lo cual es necesario que el solicitante presente, como
exige el articulo 728-2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, datos,
argumentos y justificaciones documentales que conduzcan a fundar, por
parte del Tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e
indiciario favorable al fundamento de su pretensidn, sin que, en ningun caso,
pueda sustituir al juicio principal, aunque en defecto de justificacion
documental el solicitante podréa ofrecerla por otros medios. Y

b) periculum in mora, que supone un temor justificado y fundado de
un dafo juridico, es decir, de inefectividad del derecho. En principio, se
debera tener en cuenta todos aquellos hechos que razonadamente puedan
poner en peligro, total o parcialmente, la efectividad de la tutela judicial, de
modo que el pronunciamiento judicial resultara ilusorio o que retrasara
excepcionalmente la efectividad del derecho reconocido. Para ello, sera
necesario valorar que existe un peligro real, patente e inminente que se
acredite, al menos, indiciariamente, y que va a provocar que la efectividad
de la Sentencia no sea posible ni siquiera a traves del resarcimiento de dafios
y perjuicios. En definitiva, se trata de evitar que esa mora o retraso de la
decision judicial pueda comportar que llegue tarde o sea indtil, basicamente
derivado de la actuacion voluntaria del demandado que, ante la presentacion
de la demanda, realice actos tendentes a evitar las consecuencias negativas
que, para él, pueden derivarse de una Sentencia condenatoria. Se exige un
peligro real, objetivo e inminente, no es admisible situaciones de mera
impaciencia o conveniencia que traten de adelantar una previsible resolucion
favorable. En cualquier caso, esta situacién de riesgo ha de alegarse y
acreditarse por quien interesa la medida cautelar, que tendra que ser idonea
y adecuada para impedirla.

En orden a estimar la medida cautelar interesada o interesadas, es
necesario e indispensable, ademas de la apariencia de derecho, que exista un
temor real, concreto y, sobre todo, objetivo, de que se produzca la
inefectividad del derecho, pero no puede centrarse y concretarse en la
existencia de una especial dificultad del proceso, o en la tardanza en su
tramitacion, sino en el peligro real y evidente de la ineficacia del derecho, si
es reconocido por Sentencia. No se trata de tener en cuenta, como cuestion
nuclear, el mayor o menor espacio temporal o dificultad en la ejecucién, sino
que los factores concurrentes, provogquen que la Sentencia devengue en



inejecutable.

Es evidente que el proceso de medidas cautelares no es autébnomo,
independiente o principal, sino accesorio e instrumental de otro, pero la
decision que se adopte en éste necesariamente ha de tener en cuenta,
exclusivamente, las alegaciones realizadas por las partes y el resultado de la
actividad probatoria desplegada en el mismo. No es posible hacer referencia
a la actividad probatoria ni a cualquier otra cuestion desplegada en los autos
principales, ni, obviamente las valoraciones que se den y sirvan de
fundamento a la decisién en este incidente, pueden tenerse en cuenta o
condicionar en cualquier medida, incluso minima, la decision definitiva de
los hechos controvertidos, por cuanto en este proceso accesorio o
instrumental la valoracién de los hechos no suponen un examen profundo y
exhaustivo para resolver la cuestion de fondo, tan solo a efecto de valorar las
medidas asegurativas y, en su caso, su adopcion

En cualquier caso, hemos de tener en cuenta que las medidas
cautelares no tratan de facilitar la ejecucién de la posible Sentencia
estimatoria de la pretension actora, ni anticipar las peticiones que se acojan.
En absoluto, ese es su fin, sino que es necesario e indispensable que exista
un peligro real y evidente de que el derecho reconocido no va a poder ser
ejecutado, es decir, que el acreedor no va a conseguir la satisfaccion que ser
titular del derecho comporta.

TERCERO.- Sobre la base de estas premisas, y antes de entrar a
valorar la concurrencia 0 no, de los dos mencionados requisitos en los
presentes autos, en fin, de decidir si las medidas acordadas son ajustadas a
Derecho, nos encontramos con una serie de cuestiones, que necesariamente
se han de resolver con antelacion, ya que el acogimiento de alguna de ellas
conllevaria la innecesariedad de entrar en el analisis del fondo del asunto.

La primera cuestion que se alega por la recurrente, es que la
adquisicion de la titularidad de las acciones a que se contrae la presente litis,
cuya ostentacion no se pone en solfa por ninguna de las partes,
singularmente por la demandada, no se realiz6 en un primer momento, es
decir, durante el periodo de suscripcion, cuando inicialmente se pusieron a la
venta, en la conversion del Real Betis Balompié, en Sociedad Andnima
Deportiva, como sostienen los actores, sino que quienes las adquirieron
fueron los directivos, que, a su vez, se la vendieron a la recurrente.

La cuestion es trascendente por cuanto faltaria uno de los requisitos en
los que sustentan su pretension los actores, y es que FARUSA adquirié las



acciones en esa suscripcion, sin llegar a desembolsar precio alguno.

Aln cuando la documentacidn no sea exhaustiva y profusa sobre dicha
cuestion, en los presentes autos, si nos encontramos con, al menos dos actos,
pero singularmente uno, que han de calificarse como propios con las
consecuencias que les son inherentes. Desde luego, insistimos, sobre la base
de las pruebas obrantes en los presentes autos, y en relacién a la solicitud de
medidas cautelares interesadas, no en cuanto al fondo del asunto a dilucidar
en los autos principales, circunstancia que ha de presidir todo analisis y
valoracion que se produzca en los presentes autos.

A tal efecto, antes de determinarlos y analizarlos conviene recordar
gue los actos propios comportan, como sefala la Sentencia de 28 de octubre
de 2.003, una expresion inequivoca del consentimiento que actuando sobre
un derecho o simplemente sobre un acto juridico, concretan efectivamente lo
que ha querido su autor y ademas causan estado frente a terceros. Su
fundamento reside, como sefiala la Sentencia de 10 de julio de 1.997, con
cita de las Sentencias, entre otras, de 5-10-87, 16-2 y 10-10-88; 10-5 y
15-6-89; 18-1-90; 5-3-91; 4-6 y 30-12-92; y 12 y 13-4 y 20-5-93, en la
exigencia de observar, dentro del trafico juridico, un comportamiento
coherente, siempre que concurran los requisitos 0 presupuestos que tal
doctrina exige para su aplicacion, cuales son que los actos propios sean
inequivocos, en el sentido de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o
esclarecer sin ninguna duda una determinada situacion juridica afectante a su
autor, y que entre la conducta anterior y la pretension actual exista una
incompatibilidad o una contradiccion segun el sentido que de buena fe
hubiera de atribuirse a la conducta anterior. En parecidos términos declara la
Sentencia de 21 de abril de 2.006 que: “El principio del derecho que prohibe
ir contra los actos propios encuentra apoyo legal en el articulo 7.1 del
Cadigo civil” y afiade: “La jurisprudencia sobre este principio es muy
abundante. Como resumen, se deben citar los requisitos que se han venido
exigiendo para que pueda aplicarse este principio general, que son: a) que el
acto que se pretenda combatir haya sido adoptado y realizado libremente; b)
que exista un nexo causal entre el acto realizado y la incompatibilidad
posterior; ¢) que el acto sea concluyente e indubitado, por ser “expresion de
un consentimiento dirigido a crear, modificar y extinguir algin derecho
generando una situacion desacorde con la posterior conducta del sujeto”
(sentencias de 21 de febrero de 1997; 16 febrero 1998; 9 mayo 2000; 21
mayo 2001; 22 octubre 2002 y 13 marzo 2003, entre muchas otras).
Significa, en definitiva, que quien crea en una persona una confianza en una



determinada situacién aparente y la induce por ello a obrar en un
determinado sentido, sobre la base en la que ha confiado, no puede ademas
pretender que aquella situacion era ficticia y que lo que debe prevalecer es la
situacion real”.

La Sentencia de 17 de mayo de 2.0011 declara que: “Esta Sala, en su
sentencia de 9 diciembre 2010 (Rec. 1433/2006), entre otras que pudieran
citarse, ha dicho que la doctrina de los actos propios tiene su ultimo
fundamento en la proteccién de la confianza y en el principio de la buena fe,
que impone un deber de coherencia y limita la libertad de actuacion cuando
se han creado expectativas razonables ( SSTS de 28 de noviembre de 2000 y
25 de octubre de 2000; SSTC 73/1988 y 198/1988 y ATC de 1 de marzo de
1993); y que, sin embargo ( SSTS de 5 de octubre de 1984, 5 de octubre de
1987, 10 de junio de 1994, 14 de octubre de 2005, 28 de octubre de 2005, 29
de noviembre de 2005, RC nam. 671/1999), el principio de que nadie puede
ir contra sus propios actos solo tiene aplicacion cuando lo realizado se
oponga a los actos que previamente hubieren creado una situacion o relacién
de Derecho que no podia ser alterada unilateralmente por quien se hallaba
obligado a respetarla, pues constituye un presupuesto necesario para la
aplicacion de esta doctrina que los actos propios sean inequivocos, en el
sentido de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin ninguna
duda una determinada situacion juridica que afecte a su autor, y que entre la
conducta anterior y la pretension actual exista una incompatibilidad segun el
sentido que, de buena fe”. En estos mismos términos se pronuncia la
Sentencia de 27 de octubre de 2.011 cuando declara que: “que el principio
que prohibe ir contra de los propios actos tiene aplicacion cuando lo
realizado se oponga a actos que previamente hubiesen creado esa relacién o
situacién de derecho que no puede ser alterada unilateralmente por quien se
hallaba obligado a respetarla ( SSTS 5 oct. 1984, 10 ene. 1989, 20 feb. 1990,
10 jun. 1994, 16 feb. 1998), y que, como declara la STS 28/1/2000 la
doctrina de los actos propios precisa para su aplicacion la observancia de un
comportamiento con plena conciencia de crear, definir, fijar, modificar,
extinguir o esclarecer una determinada situacion juridica, para lo cual es
insoslayable el caracter concluyente e indubitado, con plena significacion
inequivoca del mismo, de tal modo que entre la conducta anterior y la
pretension actual existe una incompatibilidad o contradiccion, y ademas, que
el acto o actos se presenten como solemnes, precisos, claros, determinantes y
perfectamente delimitados, sin ambigiiedad ni inconcrecion”. La Sentencia
de 4 de octubre de 2.011 declara que: “el Codigo Civil no contiene una



regulacion expresa de la prohibicion de actuar contra los propios actos, no
obstante lo cual doctrina y jurisprudencia entienden de forma unanime que la
prohibicidén de actuar contra los propios actos, cristalizada en la méaxima
"venire contra propium "factum" non valet", constituye una manifestacion de
la buena fe que, como limite al ejercicio de los derechos subjetivos, impone
el articulo 7 del Cédigo Civil, de tal forma que quien despliega una conducta
inequivoca con significacion juridica, no puede actuar de forma incoherente
y traicionar la confianza generada por su propio comportamiento”, y, por
ultimo, la de 20 de julio de 2.011 nos dice que: “Reparese en que los actos
contra los que no es licito accionar son aquellos que por su caracter
trascendente, o por constituir convencion, causen estado, dilucidando
inalterablemente la situacién juridica de su autor, o aquellos que vayan
encaminados a crear y modificar o extinguir algin derecho, causando estado
y definiendo inalterablemente la situacion juridica del autor de los mismos
(sentencia de 16 de junio de 1989). No merecen, en cambio, la calificacion
de actos propios los que no dan lugar a derechos y obligaciones o no se
realizan con el fin de crear, modificar o extinguir algun derecho (STS de 16
de junio de 1984). EIl principio de que nadie puede ir contra sus propios
actos solo tiene aplicacion cuando -lo que no acaece en el caso presente-, lo
realizado se oponga a los actos que previamente hubieran creado una
relacion o situacion de derecho que no podria ser alterada unilateralmente
por quien se hallaba obligada a respetarlas (STS de 16 de junio de 1984)”.
Un primer acto que ha de calificarse como tal, es el contrato que la
entidad recurrente formalizé el dia 6 de julio de 2.010, con la entidad Bitton
Sport, S.L., elevado a escritura publica ese misma dia. La realidad de dicha
relacion contractual no se pone en duda por la recurrente, en ningun
momento. Incluso, se esgrime para justificar la innecesariedad de la
adopcién de las medidas cautelares, por entender que ya no es titular
dominical de las citadas acciones. En ese contrato, la recurrente, afirma,
folio 135 de los autos, “Que dichas acciones le pertenecen por titulo de:
(51.424 acciones) por suscripcion en la constitucion de la Sociedad
Andnima Deportiva con fecha 30 de Junio de 1992”. Si se trata de
interpretar el sentido de esos términos, la expresion de voluntad de quien la
realiza, a tenor de las reglas establecidas en los articulos 1.281 y siguientes
del Codigo Civil, no pueden ser mas precisos, claros, categoricos,
determinantes e inequivocos, de como llegaron a su poder, de como adquirio
la titularidad dominical de las mismas. Claramente la recurrente sostiene que
adquirio, ese paguete accionarial, en esa suscripcion inicial. Si ello no es



verdad, teniendo en cuenta que se trata, no de una afirmacion de la otra
parte, sino unilateral de FARUSA, aparte que no sostiene dicha falsedad, -es
un hecho sobre el que pasa de puntillas, adoptando una postura silente-, ni
tan siquiera da argumentos, aungue sean minimos en indiciarios para llegar a
esa otra afirmacion que sostiene en la presente litis, contradictoria con la que
se recoge en el contrato. En modo alguno da argumento, de por qué sostiene
en el contrato esa afirmacién, en contraposicion a la que sostiene en los
presentes autos. Esta postura novedosa, no la acredita, porque no aporta el
mas minimo indicio de que no adquirié esas acciones en la suscripcién sino
por compraventa a los directivos, a los que ni siquiera identifica, ni
determina qué acciones concretas adquirio a cada uno de esos directivos ni
cuando formalizd esos hipotéticos contratos.

Ademas, si analizamos su comportamiento, en su conjunto, en ese
contrato con Bitton, seria absurdo que dicha afirmacién, contenida en esa
relacion juridica, no fuera verdad, cuando podria haber expresado ese otro
origen que pretende sostener en los presentes autos, como hace con el resto
de acciones que vende a Bitton Sport. En concreto, expresa que en ese grupo
de acciones que se vende, existen 70 que adquirio al Sr. Galera Davidson,
3000 que adquirio al Sr. Leon Gomez, 3000 que adquirio al Sr. Morales
Luna, y 2.431 que adquirié al Sr. Ruiz de Lopera y Avalo.

El otro acto propio, aunque no con la importancia y trascendencia del
anterior, pero que es indudable que entra en contradiccion con ese
argumento de que no suscribid las acciones directamente en ese acto inicial,
es su alegacion de que si efectivamente desembolsé el valor de las misma,
sobre todo, a raiz de la afirmacién de los actores de que no hubo ese
desembolso del precio, sobre la base de la conclusion a que llega el perito Sr.
Mauri de Alarcén, de que se tratdé de un descubierto en una cuenta bancaria
del Real Betis Balompié. Si sostiene que FARUSA no participd en esa
suscripcion inicial, como afirma todo lo contrario, en el sentido de que si
abond el precio, en los términos que sefialan los peritos de Hacienda, folio
146 de los autos.

Por tanto, ha de entenderse acreditado que FARUSA adquirié las
acciones en ese proceso inicial de suscripcion directamente.

CUARTO.- Se afirma y se sostiene por la recurrente, que la adopcion
de medidas en una cuestion que ha de calificarse como cosa juzgada, porque
las mismas medidas ya fueron interesadas por los actores, asi fueron
acogidas en primera instancia y esta Sala las revocé mediante Auto de 28 de
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octubre de 2.013, dictado en el Rollo 455/13.

La cosa juzgada constituye la vinculacion de la parte dispositiva de la
Sentencia, que produce en otro proceso. Como afirma la doctrina, es la
declaracion de la existencia o inexistencia del efecto juridico pretendido, lo
que conlleva que plantedndose la cuestion en un segundo proceso, el juez
estd vinculado con lo resuelto en el primero. Como nos dice la Sentencia de
9 de marzo de 1.968: “en su sentido material que es el unico que ahora
interesa, cosa juzgada significa simplemente la imposibilidad de apertura de
NUevVOos procesos en un mismo asunto para evitar decisiones judiciales que,
como dijo la doctrina de esta Sala (especialmente contenida en las sentencias
de 1 de diciembre de 1954, 6 de febrero de 1965 y 1 de julio de 1966, entre
otras muchas) pudiesen contradecir a otras anteriores, lo que implica la
inatacabilidad de los resultados procesales definitivos”. La cosa juzgada
tiene dos efectos, el positivo 0 vinculante que no puede resolverse en un
proceso ulterior un concreto tema o punto litigioso de manera distinta a
como ya quedd decidido en un proceso anterior entre las mismas partes, y el
negativo o preclusivo que no puede seguirse un proceso ulterior sobre el
mismo objeto litigioso que ya fue resuelto por sentencia firme en un proceso
anterior entre las mismas partes.

Sobre la base de estas consideraciones, a tenor de las disposiciones
reguladoras de las medidas cautelares contenidas en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, es incotrovertido que la decision que se adopte no
tiene los efectos de la cosa juzgada, en los términos anteriormente sefialados,
singularmente por lo dispuesto en los articulo 743 y 744. La primera de las
citadas normas dispone que: “Las medidas cautelares podran ser
modificadas alegando y probando hechos y circunstancias que no pudieron
tenerse en cuenta al tiempo de su concesion o dentro del plazo para
oponerse a ellas”, y la segunda de las citadas normas en su apartado
segundo dispone que: “Si la estimacién de la demanda fuere parcial, el
Tribunal, con audiencia de la parte contraria, decidird mediante auto sobre
el mantenimiento, alzamiento o modificacién de las medidas cautelares
acordadas . Si la resolucion que resolviera las medidas cautelares gozara de
los efectos de la cosa juzgada, no seria posible modificarlas por razon
alguna. Se podria alegar que ambas normas parten de la premisa de que se
han adoptado y se trata de modificar, que no es el supuesto concreto
analizado en la presente litis, en el que se dejaron sin efecto y se pretende, de
nuevo, que se adopten. Ello es indiferente a los efectos mencionados, porque
el articulo 730-4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil permite que no se
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soliciten cuando se presenta la demanda, que es el momento correcto, 0 en
un momento anterior, cuando razones de urgencia asi lo aconseje, sino
posteriormente, cuando la peticidn se base en hechos y circunstancias que
justifiguen la solicitud en ese momento posterior. Es decir, cuando se
produzcan una modificacion de las condiciones que conlleve que aparezca
ese temor a la inefectividad de la resolucidn definitiva, sobre el fondo del
asunto. En estos supuestos, no bastara acreditar esos dos requisitos iniciales,
anteriormente sefialado, sino también este cambio de circunstancias. Y es
indudable que en estos supuestos han de encuadrarse no solo aquellos en los
gue no se interesaron medidas en ese momento inicial, sino también en los
gue se solicitaron, y se desestimaron, pero resulta que las circunstancias han
cambiado, es decir, las que se tuvieron en cuenta para rechazarlas
inicialmente. En definitiva, que en sede de medidas cautelares, como vemos
en las citadas normas, la voluntad legislativa no es que la decision que se
adopte sea firme y definitiva, sino que lo sea mientras no se alteren o
modifiguen las circunstancias imperantes al momento de adopcién o cuando
pudieron o debieron adoptarse o interesarse.

La cuestion serd determinar, y a los promotores correspondera
acreditar, como un requisito esencial mas, que las circunstancias que se
tuvieron en cuenta, las que se valoraron por esta Sala en la resolucion
anterior, se han alterado.

Del contenido de la resolucion de esta Sala, la ratio decidendi, el
argumento principal y nuclear que esgrimimos para alzar las medidas
cautelares, fue que no concurria el requisito del periculum in mora, en
cuanto que ya existian medidas acordadas en otro proceso, que impedian que
FARUSA pudiera vender las acciones y ejercitar cualesquiera de las otras
facultades inherentes a la titularidad dominical, que conllevara la
inefectividad de la Sentencia a dictar en los autos civiles principales.

Las medidas interesadas en los presentes autos, eran idénticas a las
que se habian acordado, y estaban vigentes en el Sumario 3/14 del Juzgado
de Instruccion nim. 6 de Sevilla. Por tanto, ese peligro de inefectividad de la
resolucion definitiva, a dictar en los autos principales, no existia y, de
acordarlas, supondria una redundancia, una reiteracién, con nula eficacia
juridica. Esas eran las circunstancias concurrentes, en ese momento, es decir,
el dia 28 de octubre de 2.013, pero resulta que por la Seccién Primera de esta
Audiencia Provincial, se dicto Auto con fecha 10 de julio de 2.015, por el
que se alzaron las medidas, con efecto 31 de julio de 2.015, que se habian
acordado por el Juzgado de Instruccion mediante Auto de fecha 16 de julio
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de 2.010. Es indudable que dicha decision, suponia una patente y manifiesta
alteraciéon de las circunstancias hasta ese momento concurrentes, porque
hasta entonces no existia ese peligro de que pudiera disponer la recurrente de
sus acciones ni que ejercitara algunas de las facultades inherentes a su
titularidad dominical, que pudieran afectar a la eficacia de la Sentencia a
dictar en los autos principales. Y tan es asi, que las circunstancias se
alteraban, que la propia Seccion Primera de esta Audiencia Provincial asi lo
indicaba en su Auto, folio 51 de los autos, al dejar a salvo el derecho de los
aqui actores de solicitar dichas medidas que se dejaba sin efectos, de nuevo,
en los autos civiles.

Por todo ello, se ha de concluir, que no estamos ante un supuesto de
cosa juzgada, y que es admisible plantear de nuevo las medidas que se
interesaron con anterioridad, al acreditarse que han cambiado las
circunstancias existentes, que se valoraron en la resolucion anterior de esta
Sala.

En consecuencia, estos motivos han de rechazarse, es decir, los que se
refieren a la aplicacion de la cosa juzgada y a determinar que la situacion no
se ha alterado.

QUINTO.- Se alega por la recurrente, sobre la base del Auto de esta
Sala de 28 de octubre de 2.010, que la solicitud de los actores se realiza tras
una situacién largamente consentida.

Antes de entrar en el andlisis de esta cuestién, en orden a su
concrecién, debemos fijar por anticipado que en el contenido argumental de
una resolucion nos encontramos con dos tipos de razonamientos. Aquellos
que se han de calificar como obiter dicta, y los que constituyen la ratio
decidendi. Para los primeros se emplea esa expresion latina que significa
"dicho de paso", en cuanto que se trata de argumentos expuestos en los
fundamentos juridicos de esa resolucion que justifican la decision principal,
pero no de modo esencial y determinante, sino complementarios,
secundarios, accesorios 0 adjetivos, mientras que los segundos son los
esenciales.

La decision de esta Sala no descansaba en ese motivo, no era la ratio
decidendi de la misma, que se centraba sustancialmente, como ya hemos
sefialado, en la inexistencia de uno de los requisitos esenciales para poder
adoptar medidas cautelares, es decir, periculum in mora, ya que esas
medidas asegurativas que se interesaban, estaban vigentes en el proceso
penal, que aunque lo desvinculemos de la cuestion planteada en los

13



presentes autos, es innegable la conexidad e interrelacion entre ambos
procesos. Aquella argumentacion, esa situacion consentida, en cuanto a que
conocian el informe pericial que sefialaba que la suscripcidn de las acciones
se habia realizado sin desembolso, eran claramente adjetiva, por tanto, no
sustancial, y no justificaba, en absoluto, la decision adoptada por esta Sala.
Es indudable que existia un retraso por parte de los denunciantes, actores en
los presentes autos, en instar esas primeras medidas cautelares en el proceso
civil, pero a tenor de las circunstancias concurrentes: conocimiento del
informe pericial desde febrero de 2.010 y, sobre todo, medidas vigentes
acordadas con fecha 16 de julio de 2.010. Con esos factores, interesar
medidas con fecha 25 de mayo de 2.012, es indudable que existia una
situacion largamente consentida, pero en ese escenario.

Esa situacion, es indudable que cambia, que se altera a raiz de que se
deja sin efecto las medidas del proceso penal, que exige un analisis renovado
de si existe ese peligro para la resolucion que se pudiera adoptar en los autos
principales, consecuentemente que se adopten medidas. En este alterado
escenario no existe una situacion largamente consentida por los actores, no
han dejado pasar un tiempo que permita deducir que consienten y aceptan
esa nueva situacion, porque inmediatamente instan las medidas, incluso
antes de la efectividad del alzamiento.

En consecuencia, este motivo ha de decaer.

SEXTO.- Alega la recurrente, sobre la base de la argumentacion
contenida en el fundamento de derecho séptimo de esta Sala, que no hay
peligro, dado que las acciones las ha transmitido. De nuevo reiterar que
dicho argumento es de naturaleza obiter dicta, es decir, adjetivo o
secundario, dado que da igual que se dijera que no, porgue la resolucion
quedaria indemne argumentalmente.

Con este razonamiento esta Sala se planteaba un escenario hipotético,
es decir, se trataba de una mera suposicion tomada como base de un
razonamiento, porque claramente, a tenor de las pruebas obrantes en autos,
aun cuando existia un contrato, sin embargo, se ignoraba si concurrian todos
los requisitos para la valida transmision de la propiedad. Si hubiésemos
entendido que era una cosa clara, se hubiese valorado como cuestion
principal y primaria, ya que afectaba a la legitimacion pasiva. Si la entidad
demandada no era propietaria, era evidente que no se podian adoptar
medidas tendentes a suspender derechos, de los que ya no era titular la
demandada, por haberlos transmitidos.
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Entrando en el analisis de si habia transmitido, o no, las acciones,
debemos recordar que en nuestro sistema rige la teoria del titulo y el modo,
qgue supone que el contrato no es suficiente para que se transmita la
propiedad, sino que es necesaria la tradicion, articulo 609 del Cédigo Civil,
porque del contrato s6lo nacen obligaciones, consecuentemente acciones
personales para poder exigirse los contratantes las obligaciones asumidas.
En este sentido, la Sentencia de 7 de marzo de 1.997 declara que: “el
contrato de compraventa regulado en nuestro Codigo Civil en los articulos
1.445 vy siguientes, es solo generador de obligaciones y que la propiedad no
se trasmite por el simple contrato (titulo), sino por este unido a la tradicion
(modo)”. En nuestro sistema, inspirado en el Derecho Romano, a diferencia
de otros, la entrega o tradicion es el medio juridico de trasmitir la propiedad
de la cosa o el derecho real sobre ella. La transmision de la propiedad no se
opera por la mera perfeccion del contrato, si no es sequida de la tradicion. El
articulo 609 del Cddigo Civil establece que la propiedad se adquiere por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion, y el articulo 1.095
del citado cuerpo legal, nos dice que el acreedor no adquiere derecho real
sobre la cosa hasta que le haya sido entregada. De ahi que, la doctrina
considera que la entrega, en nuestro Derecho, supone transferir la posesion
juridica de la cosa, lo cual, hace adquirir la propiedad o el derecho real por
parte del comprador. En este sentido, el articulo 1462 del Cddigo Civil
establece que se entendera entregada la cosa vendida cuando se ponga en
poder y posesion del comprador. Ello provoca que la tradicion se erija en el
requisito necesario e imprescindible para que el titulo pueda desplegar
eficacia traslativa del dominio. En este sentido, la Sentencia de 20 de
octubre de 1.990 declara que: “La teoria del titulo y el modo, en la que se
basa el Codigo Civil, segun viene repitiendo este Tribunal Supremo con
reiteracion (sentencias por ejemplo, de 30 de junio de 1962, 31 de marzo de
1964, 18 de diciembre de 1974 y 14 de octubre de 1985), conforme a la cual,
a diferencia de las legislaciones en las cuales la propiedad se transmite por el
solo hecho del contrato, sin que la entrega de la cosa tenga otra
trascendencia que la de facultar materialmente el ejercicio de los derechos
dominicales, en el Cédigo Civil espafiol, inspirado en el sistema romano, la
propiedad no se transmite por la mera perfeccion del contrato si no es
seguida de la tradicion, desprendiéndose asi del contenido de los articulos
609 y 1.095, es decir, que solo la conjuncidn de los dos elementos, el titulo y
el modo de adquirir, determina la transformacion del originario "ius ad rem"
en un "ius in re" sin que en contra de ello implique nada la "tradictio ficta" o
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espiritualizada o, dentro de ella, la meramente instrumental, recogida en el
articulo 1.462 del propio texto sustantivo, aunque la presuncion legal de que
el otorgamiento de la escritura publica equivale a la entrega de la cosa, por
presuncién "iuris tantum™ pueda rebatirse demostrando que de la propia
escritura resulta o se deduce otra cosa”.

De todo lo anterior, se deduce que no llevarse a efecto la entrega de la
cosa vendida, no se transmitira la propiedad, aunque ello no afecta a la
validez y eficacia del contrato.

Estas consideraciones son de plena aplicacion a la venta de acciones, y
especificamente al supuesto analizado en la presente litis, de modo que la
posible falta de entrega de los titulos de las acciones vendidas no afecta a la
validez del contrato, es decir, a que las partes puedan compelerse
mutuamente al cumplimiento de las obligaciones asumidas. En cualquier
caso, es necesario sefialar que la singularidad del objeto vendido afecta a la
traditio necesaria para adquirir la propiedad. Cuando se trata de acciones
nominativas es evidente que normalmente tendra lugar mediante la entrega
material del titulo correspondiente, aln cuando no exista una norma
especifica que asi lo disponga. Sin embargo, ha de recordarse la posibilidad,
contemplada legalmente en el articulo 120 de la Ley de Sociedades de
Capital que permite que se realice de conformidad con las normas de la
cesion de creditos y demas derechos incorporales, para cuando ain no se
hayan impresos y entregados los titulos.

Cuando se trata de acciones al portador, es indispensable, para que se
transmita su propiedad, la entrega del titulo, articulo 120-2° de la Ley de
Sociedades de Capital, al que se remite al articulo 545 del Codigo de
Comercio, sin embargo, no existe una disposicion similar para las acciones
nominativas, lo cual permite concluir que podra realizarse de cualquier
manera. Ello es debido a la cada vez menor trascendencia e importancia del
titulo, dado que se consagra la posibilidad de que no se emitan cuando se
constituye la sociedad, de tal modo que la acreditacion de la condicion de
socio se obtiene mediante una certificacion emitida por la sociedad,
limitandose su importancia a su exhibicion para obtener la correspondiente
inscripcion en el libro registro de acciones, pero esos titulos nominativos
mantienen su trascendencia cuando la transmision se ha realizado mediante
endoso, articulo 120-2° de la Ley de Sociedades de Capital.

Esta singularidad de las acciones provoca que cuando se trata de
acciones representadas por anotaciones en cuenta, cuya transmision es
posible realizar mediante transferencia contable, la tradicion se entiende
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realizada por la correspondiente inscripcidon de la transmision a favor del
adquirente en el registro contable correspondiente, articulo 9 de la Ley
24/88, de 28 de julio. Este texto normativo fue derogado por el Real Decreto
Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Mercado de Valores, que mantiene la misma norma,
pero en el articulo 11.

Con esta extensa fundamentacion, queremos sefialar que en los
presentes autos de medidas cautelares queda acreditado ese contrato, incluso
su validez, dado que nadie lo pone en duda, y quizas podriamos entender que
estamos ante un supuesto de traditio ficta. El articulo 1462 del Cddigo Civil
recoge en su apartado primero, la tradicion real y la tradicidn instrumental en
forma de traditio ficta, cuando nos dice que si la venta se realiza mediante
escritura publica, el otorgamiento de ésta equivaldra a la entrega de la cosa
objeto del contrato.

Obra en autos, y anteriormente lo hemos referido, que en la misma
fecha del contrato, se otorgd escritura publica, sin embargo, en el citado
contrato se contiene una condicion suspensiva, dado que se hace depender la
produccion de los efectos del contrato de la realizacion de un determinado
evento. Los términos empleados por las partes son precisos e
incontrovertidos, en el sentido de que se hacia depender de la preceptiva
autorizacion de la venta por parte del Consejo Superior de Deportes, que es
indispensable, por disposicion legal, cuando es igual o superior al 25% de
los derechos de votos de la sociedad deportiva. Expresamente el Real
Decreto 1251/1999, de 16 de julio, Sobre  Sociedades Anonimas
Deportivas, articulo 16-1° dispone que: “Toda persona fisica o juridica que
pretenda adquirir acciones de una sociedad andénima deportiva o valores
que puedan dar derecho directa o indirectamente a su suscripcion o
adquisicién de manera que, unidos a los que posea, pase a detentar una
participacion en el total de los derechos de voto de la sociedad igual o
superior al 25 por 100, debera obtener autorizacion previa del Consejo
Superior de Deportes”. Por tanto, aun cuando las partes no lo hubieran
convenido en el ejercicio del principio de autonomia de la voluntad que
consagra el articulo 1.255 del Codigo Civil, era de obligado cumplimiento
ese requisito, con carécter previo.

Singular trascendencia le dan las partes, porque no soélo la reflejan en
el contrato privado, clausula tercera, folio 138 de los autos, sino que
expresamente la transcriben en el cuerpo de la escritura publica, clausula
tercera, folio 130 vuelto, cuando disponen que: “hasta el momento en que se
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obtenga dicha autorizacion no se(sic) existira ni producird la efectiva
transmisién de las acciones objeto de la presente”. Los términos no dejan
lugar a la menor duda que, aun cuando el otorgamiento de la escritura
publica pudiera constituir la transmision de la propiedad, sin embargo, las
partes, de mutuo acuerdo, deciden que no sea asi, sino que estiman que es
necesario e indispensable contar con dicha autorizacién. En los presentes
autos no consta, y a ellos hemos de cefiirnos, que se haya obtenido. Por
tanto, no es descabellado deducir que tenemos un contrato de compraventa,
cuya autenticidad y plena eficacia las partes no niegan, pero no consta que se
haya transmitido la titularidad dominical, dado que no se ha acreditado que
se ha obtenido esa preceptiva autorizacién. Insistimos sobre la base del
bagaje probatorio obrante en autos, y a los solos efectos de la cuestion
ventilada en los presentes litis.

Item mas, es la propia Farusa quien reconoce que la citada
autorizacién del Consejo Superior de Deportes no se ha producido. Al folio
1539 de los autos, sostiene que dicha autorizacion no ha tenido lugar, al
afirmar que: “La existencia en su momento de una medida cautelar en sede
penal que paralizo la venta, ordenando al Consejo Superior de Deportes que
suspendiera la autorizacion... ”.

En consecuencia, este motivo ha de decaer.

SEPTIMO.- En relacion al primero de los requisitos, es decir, la
apariencia de buen derecho, resulta que los actores fundamentan su
pretension, encaminada a declarar la nulidad de suscripcion de las acciones
controvertidas, por no haberse desembolsado el precio.

Insistimos de nuevo, y seremos reiterativos en ello, que las
consideraciones que contiene la presente resolucion vienen exclusivamente a
valorar las medidas interesadas, y que se acordaron en primera instancia. Es
plausible, en los términos que se afirma y se mantiene por los actores, que la
falta de abono del precio, en los téerminos que éstos sostienen, supone la
nulidad de la suscripcion, dado el incumplimiento de uno de los dos
requisitos esenciales de toda compraventa.

Queé la entidad recurrente sigue siendo duefia de las acciones a que se
contrae la presente litis, una vez descartada que la compraventa se haya
consumado, a tenor de las consideraciones anteriores, es un hecho que
debemos dar por acreditado. A estos efectos, no podemos obviar el informe
de la Administracion Concursal del Real Betis Balompié, emitido con fecha
31 de mayo de 2.011, posterior a la citada compraventa, que al relacionar a
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los socios, no incluye a Bitton Sport, y si a la recurrente Farusa, con el
51,3421% de las acciones, folio 137 de los autos.

Qué no se abono el precio, ha de admitirse, sobre la base de los dos
informes periciales obrante en los autos, emitidos, por un lado por los Sres.
Velasco Cano y Contreras Valle, y por otro por el Sr. Mauri Alarcén. Tanto
en uno como en otro, sobre la base de ese analisis superficial y somero que
se ha de realizar en los presentes autos, se sostiene que no se ha producido el
desembolso del precio de suscripcion. Los primeros consideran que parcial,
mientras que el Sr. Mauri afirma que no se ha producido el desembolso ni
parcial.

Tratar de minusvalorar la eficacia y trascendencia del informe emitido
por los Sres. Velasco Cano y Contreras Valle, sobre la base de la informacion
dada por el Delegado Provincial de Hacienda, al afirmar que estos
profesionales no tenian la cualificacidn necesaria, pues no eran auditores, no
es atendible. Se ignora en qué contexto se realizan dichas expresiones, se
ignora si son justificadas, parece que no, cuando fueron nombrados peritos
judiciales por el propio Juzgado de Instruccién y no consta a esta Sala que
dicha prueba haya sido refutada ni en el proceso penal ni en el presente. No
podemos obviar que se trata de funcionarios integrados en el Equipo
Regional de Inspeccion de la Delegacion de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria en Andalucia, Ceuta y Melilla, que es cierto que
no son Auditores de Cuentas, pero sus conocimientos contables no puede
desconocerse, al menos en el contexto de los hechos valorados en el presente
incidente.

Qué dicho informe sefiale que es provisional y sin perjuicio de que se
pudiera demostrar lo contrario, no supone que ello afecte a la trascendencia
de sus conclusiones. Esa idea es consustancial a toda consideracion técnica,
se sefiale o no, pero sera firme mientras no se refute por otra, o con
razonamientos ldgicos se pueda concluir que son desacertados. En el
presente supuesto, no se ha aportado informe pericial ni se realiza una
valoracion sdlida y categdrica, que provoque que no se deba tener en cuenta.
Por ello, las conclusiones a las que llegan los citados peritos, se podran tener
en cuenta o no, pero solo sobre la base de las reglas de la sana critica

Con respecto al Sr. Mauri, se afirma su condicion de miembro de la
Fundacion Heliopolis, de la que, al parecer, también son miembros algunos
de los actores. Ello es intrascendente, hasta el extremo de que no consta que
se haya tachado al perito, y, aun en este supuesto, no supone que
desaparezca toda su eficacia probatoria, sino que ese analisis, que se ha de
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realizar por el Tribunal, ha de ser mas minucioso y exhaustivo. En este
sentido, declara la Sentencia de 24 de abril de 2.012: “La concurrencia de
una tacha, en el aspecto en que asi se entienda, en un testigo 0 en un perito,
no impide al Tribunal poder tener en cuenta, por su razon de ciencia, y en
conjuncién con otras pruebas, su dictamen o testimonio; y, en sentido
inverso, puede el Tribunal no tenerlo en cuenta, aunque no se admita la
recusacion o tacha (STS 30 de marzo 2007), cosa distinta es que pueda
cuestionarse la declaracion o el informe resultante por su carécter
manifiestamente ilégico o arbitrario al amparo del articulo 348 de la Ley”.

El citado perito sostiene y afirma que el pago de las acciones a que se
contrae la presente litis, se realizo mediante el ingreso, en la cuenta de
suscripcién de acciones, de unos pagarés emitidos por el Real Betis a cargo
de una cuenta propia que estaba en descubierto.

Farusa no niega estos hechos, al contrario, admite que existia ese
descubierto en la cuenta del Real Betis, que se emitieron, a pesar de ello,
unos pagareés, y que se ingresaron en la cuenta de suscripcion. Lo que ocurre
es que llega a conclusion distinta, sobre la base de esos mismos hechos.
Trata de realizar una pirueta argumentativa contable, en el sentido de
entender que quien pone realmente el dinero es el Banco Hispano
Americano, actualmente Banco de Santander, no el Betis, y no es asi, el
banco, en estos supuestos de descubierto de cuenta bancaria, lo unico que
permite al titular, es disponer de fondos, que no deberia porque en ese
momento no los tiene. Es un supuesto evidente de préstamo, que provoca, no
podemos olvidar, que la cantidad prestada, consustancial a todo préstamo,
entra y se integra en el patrimonio del prestatario. Lo que ocurre es que éste
tiene la obligacion de devolverlo, con el correspondiente beneficio para el
prestamista, y por eso cobra, en este caso concreto, la suma de 21.000 euros,
por ese descubierto, por ese préstamo de horas. ElI Banco, por tanto, no
interviene directamente en los hechos analizados, simplemente facilita
fondos a uno de los intervinientes, que los hace suyos, surgiendo la
obligacién de devolverlos con el consiguiente beneficio para la entidad
prestamista. Insistimos, en todo caso, esos fondos son propios de quien
dispone de los mismos, en este caso, mediante pagares.

AUn en la hipotesis de que ese descubierto en la cuenta de la entidad
deportiva no hubiese servido para pago de las acciones a que se contrae la
presente litis, lo que es cierto es que la recurrente no niega, esa salida de la
cuenta del Betis, en descubierto, que esos pagareés, en los que se articula, se
ingresan en esa otra cuenta del Betis, destinada exclusivamente a contener
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las cantidades abonadas por los suscriptores, en concepto de precio de las
acciones emitidas, que han adquirido. Por la propia naturaleza y finalidad
de esta cuenta, no podian ni debian entrar fondos de la entidad deportiva,
sino de aquellos terceros que suscribian las acciones, es decir, no podia
tratarse de un desplazamiento dentro del patrimonio del Betis, de una cuenta
bancaria a otra, sino de fondos que se integraban en el patrimonio de dicha
entidad, a cambio de la transmision de las acciones.

Si el fin de ese movimiento entre cuentas no es ese, aparentar que se
abono el precio de las acciones controvertidas, qué finalidad tenia ese
movimiento. Cuestidén que soslaya totalmente la recurrente, sobre la que no
da explicacién alguna, ni convincente ni absurda, tan solo se limita a
reconocer dichas operaciones, a tratar de decir que quien puso el dinero fue
el banco, pero no aclara la finalidad de dicha operacion, cuestion sobre la
gue mantiene una postura totalmente silente.

En consecuencia, esa apariencia de derecho existe, en cuanto que
parece gque no se abond el precio de las acciones.

OCTAVO.- En cuanto al periculum in mora, solo bastaria con tener en
cuenta los hechos analizados con motivo del otro requisito. Si efectivamente
nos encontramos con indicios mas que evidente de que no se ha
desembolsado el precio de la suscripcion, que se trata de encubrir con ese
movimiento bancario. Ademas, no es que sea probable que se vendan a un
tercero, sino que ha tenido lugar, con la consiguiente dificultad que
supondria conseguir que se dejase sin efecto esa posterior transmision, al
tener que demostrarse que ese tercero ha actuado de mala fe, es indudable
que existe un temor real de la que la resolucién definitiva sea inefectiva
juridicamente, ante los comportamientos de la demandada, de modo que es
aconsejable adoptar medidas que limiten las facultades dominicales hasta
tanto se produzca la solucion definitiva.

En base a ello, debemos considerar que las medidas interesadas son
proporcionadas y adecuadas al fin que se persigue, que es garantizar el pleno
cumplimiento de la posible resolucion definitiva, de modo que se trata de
medidas que tiende a evitar que se vean afectadas las consecuencias de la
posible nulidad de la venta de las acciones a la entidad demandada.

A estos efectos es intrascendente que se pudiera acudir a un proceso
para atacar cualquier alteracion del sustrato accionarial de la entidad
deportiva; que la realizacion de cualquier alteracién societaria, fusion,
absorcion, escision, o no sea posible o0 exija de determinados requisitos que

21



en la practica sean inviables, porque, en todo caso, conllevaria una
permanente situacion litigiosa, absurda e injustificada. Las decisiones
judiciales precisamente van encaminadas a despejar y asentar las relaciones
juridicas, a pacificar comportamientos, no a provocar mayor conflictividad,
de modo que se eternice la tension, porque no decir social, cuando se trata de
una sociedad deportiva de la importancia y raigambre a que se refiere, en el
fondo, la presente litis.

Se alega por la recurrente que, por parte del Juzgado, se han alterado
las medidas interesadas, ya que no se solicito la suspension de los derechos
inherentes a las acciones, sino la de administracion judicial. Es indudable
gue la medida de suspender los derechos inherentes a las acciones no fue una
de las pedidas expresamente por la parte actora, pero es evidente que es
consustancial a la administracion judicial, ya que su establecimiento
conlleva que la demandada no pueda ejercer esas facultades que son propias
de la titularidad dominical. A fin y al cabo, se consigue lo mismo, por tanto,
se trata de acordar no algo distinto de lo interesado, sino menor, es decir, que
estd implicita en la interesada por la parte. De este modo se consigue lo
mismo que con la administracion, pero sin provocar los costos
correspondientes al ejercicio del cargo de administrador.

En consecuencia, este motivo ha de rechazarse.

Idéntica decision ha de realizarse en cuenta que no se identifica las
acciones a que se contrae las medidas acordadas. Qué no se identifiquen por
su numeracion es intrascendente, porque las partes, sustancialmente Farusa
reconoce en el curso de sus alegaciones, tiene presente a todos los efectos, a
qué acciones se estan refiriendo los actores, por ende a las que afectan las
medidas acordadas, que no son otras que las que adquirid en la suscripcion
de acciones con fecha 30 de junio de 1.992. Que sostenga la recurrente que
ello es insuficiente, supone incurrir en un comportamiento contradictorio, de
nuevo, al que sostuvo en el contrato de compraventa que formalizd con
Bitton Sport. En este contrato, al identificar las acciones que se venden, folio
135 de los autos, se emplean los mismos términos que recogen los actores
para identificar las acciones y los que se expresan en el Auto recurrido, de
modo que no se comprende que a los efectos de la presente litis no sean
adecuados para su plena identificacion, y si lo sean para su venta a la citada
entidad.

NOVENO.- Por ultimo, entiende la recurrente que es insuficiente la
cuantia de la caucion fijada en el Auto recurrido, por importe de 85.000
euros. En relacion a la caucion, singularmente a su finalidad, dispone el
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articulo 728-3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil que: “Salvo que
expresamente se disponga otra cosa, el solicitante de la medida cautelar
debera prestar caucion suficiente para responder, de manera rapida y
efectiva, de los dafios y perjuicios que la adopcién de la medida cautelar
pudiera causar al patrimonio del demandado ”. Por tanto, a efecto de fijar el
importe de la caucion, lo esencial y trascendente no es el valor de la cuestion
litigiosa, sino el importe del perjuicio que se pudiera causar con su adopcion
a la demandada, es decir, el quebranto patrimonial que pueden provocar.

Entendemos que es una cuestion dificil y compleja, sobre el que no
existe prueba, ni siquiera se ha realizado una valoracion de cuéles son los
posibles perjuicios que tendrd la demandada, ante esa suspension de sus
derechos dominicales. Por tanto, que el Juez a quo haya tenido en cuenta el
valor de las acciones para su determinacién, ha de considerarse un mero
referente sin mayor importancia, como podria haber utilizado cualquier otro.
Para desvirtuar dicha conclusion, la recurrente no da argumentos sélidos y
categoricos que aconsejen alterar la cuantia fijada en primera instancia. No
se desprende que dicha cuantia sea nimia ni insignificante. Qué en lugar de
un 1%, como fija el Juez a quo, sea el total del precio de las acciones, sin
argumentos para dicha alteracion, no puede acogerse, sustancialmente
porgue los dafios y perjuicios, como ya hemos sefialado lo que tratan es de
resarcir el perjuicio causados por las medidas acordadas, y desde luego, no
pueden ser nunca el valor de las acciones, ya que no se acredita que con
dichas medidas las acciones vayan a perder todo su valor.

En consecuencia, ha de mantenerse el importe de la caucion fijada en
primera instancia.

DECIMO.- Las precedentes consideraciones han de conducir, con
desestimacion del recurso de apelacion, a la confirmacion del Auto
recurrido, con expresa imposicion de las costas de esta alzada a la entidad
apelante.

Vistos los preceptos citados y los demas de general y pertinente
aplicacion,

PARTE DISPOSITIVA: En atencion a lo expuesto,

LA SALAACUERDA:

23



Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora
Dofia Noemi Hernandez Martinez, en nombre y representacion de la entidad
FAMILIO RUIZ AVALO, S.A., contra el Auto dictado por el Juzgado de lo
Mercantil n® 1 de Sevilla, en los autos 714.1/12, con fecha 30 de Julio de
2015, confimandolo en todos sus términos, con imposicion de las costas de
esta alzada a la entidad apelante.

Y en su dia, devuélvanse las actuaciones originales con certificacion
literal de este Auto y despacho para su ejecucion y cumplimiento, al Juzgado
de procedencia.

Asi por este nuestro Auto, del que quedara testimonio en el Rollo de la
Seccion, lo pronunciamos, mandamos Yy firmamos. Doy fe.-

DILIGENCIA.- Seguidamente se contrae certificacion del anterior
Auto en su rollo; doy fé.-
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