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INTRODUCCION

El presente Trabajo Fin de Grado (en adelante, TFG) tiene como objeto el analisis de las
acciones de reintegracion en el marco del procedimiento concursal.

La eleccion de un tema de TFG resulta complicada. EI Grado en Administracion y
Direccién de Empresas cursado hasta la fecha pone su foco principalmente en
asignaturas de corte economico, pero sin olvidar que la actividad econdmica
desempefiada por sus operadores tiene su encuadre en un marco juridico. Es por ello que
la formacion del Grado se completa con materias de corte normativo. Precisamente el
acercamiento a una de esas materias, el Derecho Mercantil, desperté mi interés por una
parte muy concreta de la misma, el Derecho Concursal.

Como hemos indicado toda actividad econdémica esta muy ligada al marco juridico,
cuanto menos como limites de la misma. En el caso del Derecho Concursal la
proximidad es mayor si cabe, no en vano hablamos de una rama juridica que tiene como
finalidad la solucion a las situaciones de crisis empresariales. Esa vinculacion entre
empresa en crisis y concurso, entre Economia y Derecho me llevo al desarrollo del
presente tema de mi TFG.

La crisis econémica que afecté a Espafia a partir de 2007 supuso entre otras muchas
consecuencias una subida generalizada de los concursos de acreedores. Es un efecto
caracteristico que en época de crisis los concursos de acreedores aumenten, asi como
que en época de bonanza econémica disminuyan, lo que convierte a este instrumento en
un claro termémetro de la situacién econémico-financiera de un pais.

Baste sefialar a modo de ejemplo estadistico que en el tercer trimestre de 2010 los
deudores concursados se incrementaron en un 0.9%, produciéndose un total de 1.127
concursos en este periodo’. En el cuarto trimestre de 2011 el nimero de deudores
concursales habia llegado a 1692°. En el 2012 la tendencia alcista continud, con un
aumento de las declaraciones de concurso de un 28,6% respecto al segundo trimestre en
comparacion con el afio anterior, afectando el 30,8% de los concursos al ambito de la
construccion y la promocién inmobiliaria como actividad principal®.

La tendencia se invierte en el afio 2014*, produciéndose la caida continuada en las
declaraciones de concurso, llegando a un total del 1746 deudores concursados en el
cuarto trimestre; 1464 en el de 2015° y 1309 en el de 2016°, disminuyendo este Gltimo
afio tomado como referencia el total de los concursos en un 17.3%.

El concurso de acreedores se convierte en una herramienta para paliar los efectos que la
crisis econdmica despliega sobre los agentes econdmicos, fundamentalmente
empresarios, personas fisicas o juridicas. El concurso, iniciado a través de una
declaracion judicial, se enmarca en un ambito procesal en el que se despliegan todos

! Véanse estadisticas al respecto en el Instituto Nacional de Estadistica de 2010.
? Véanse estadisticas al respecto en el Instituto Nacional de Estadistica de 2011.
? Véanse estadisticas al respecto en el Instituto Nacional de Estadistica de 2012.
* Véanse estadisticas al respecto en el Instituto Nacional de Estadistica de 2014.
> Véanse estadisticas al respecto en el Instituto Nacional de Estadistica de 2015.
® Véanse estadisticas al respecto en el Instituto Nacional de Estadistica de 2016.



susefectos, y cuyo marco juridico lo constituye la Ley 22/2003, de 9 julio, Concursal
(en adelante, LC).

La Ley de 2003 hace especial hincapié en los efectos que la declaracion de concurso
produce en distintos ambitos: concursado, acreedores, créditos, contratos y lo que
denomina actos perjudiciales para la masa activa. Precisamente estos ultimos,
concretadas en las denominadas acciones de reintegracion constituyen el contenido
concreto del TFG”

En lo referente a la organizacion del TFG, este consta de tres capitulos.

El capitulo primero pretende una breve introduccion sobre el proceso concursal en el
que se analiza el concepto de insolvencia, basico en la declaracion de concurso, asi
como los principios y presupuestos en los que se fundamenta.

El segundo capitulo llevara a cabo el analisis de la masa activa y pasiva del concurso, es
decir, el conjunto de los bienes y derechos del patrimonio del deudor frente a los
créditos a los que el concursado debera hacer frente.

El tercer capitulo se centrara en el analisis propiamente dicho de las acciones de
reintegracion del concurso y los actos perjudiciales para la masa activa.

A todo ello se afiadiran una serie de conclusiones y reflexiones sobre el tema objeto de
estudio.

T El epigrafe lll in fine de la Exposicion de Motivos de la Ley sefiala literalmente que “el perturbador
sistema de retroaccion del concurso se sustituye por unas especificas acciones de reintegracion
destinadas a rescindir los actos perjudiciales para la masa activa, perjuicio que en unos casos la ley
presume y en los demds habrd de probarse por la administracion concursal o, subsidiariamente, por los
acreedores legitimados para ejercitar la correspondiente accion”.
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CAPITULO 1

1.1 EVOLUCION DE LA LEGISLACION EN MATERIA
DEREESTRUCTURACION E INSOLVENCIA HASTA LA
FORMACION DE LA ACTUAL LEY CONCURSAL

La normativa concursal que hoy en dia se concentra principalmente en la ya citada Ley
Concursal de 2003, tiene sus precedentes en un sinfin de normas dispersas y arcaicas,
como los Cddigos de Comercio de 1829 y 1885, el Codigo Civil de 1889 y la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, entre otras. Esta normativaen ningln caso se adaptaba a
la realidad social y economica del momento,resultando insuficiente, con grandes
rigideces y defectos de diversa indole, uno de los principales la preponderancia de
intereses particulares en perjuicio de intereses generales, incluso rompiendo la debida
igualdad de trato de los acreedores®.

La Ley 22/2003 supuso una profunda modificacion, dando lugar a una normativa
integral en materia de crisis empresariales con varias soluciones para las distintas
situaciones planteadas. No obstante, la Ley solucionaba los principales problemas de la
legislacion concursal, pero planted otras muchas cuestiones, agravadas por la situacion
de crisis econdmica. Sefalar en este punto, que la elaboracion de la Ley Concursal se
produjo en un momento de bonanza econdémica, lo cual se vio trasladado a su articulado,
sin prever en ningun caso la aguda crisis que empezé en 2007 y tuvo su pico mas alto en
el 2012. Es por ello que la Ley ha sido objeto de multiples reformas, afectando en
muchos casos a instituciones béasicas de la misma.

Asi, sefialar el Decreto Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia
tributaria, financiera yconcursal ante la evolucion de la situacion econdmicael cual
supuso una gran transformacion en cuanto a asuntos tributarios, financieros y por
supuesto concursales.La Ley 38/20011 del 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal, la cual profundizé en lo relativo a las opciones del concursal,
especialmente tal y como indica Fernandez Rodriguez (2010)°%n lo referente a los
institutos preconcursales a través de los acuerdos de refinanciacion y ademas, en
atencion a Villena J y Carrillo (2015) introdujo el “privilegio del dinero nuevo o fresh

money™™°.

El 27 de septiembre se introduce la Ley 14/2013, una reforma de apoyo a los
emprendedores y su internalizacion que pretendia estimular el crecimiento econémico
de nuevo, algo necesario debido al elevado numero de empresas que habian
desaparecido y a la alta tasa de desempleo juvenil. El Real Decreto-ley 4/2014, del 7 de

8\, . . s . ,
Véase con cardcter general la Exposicion de Motivos en su epigrafe I.

? Son instrumentos para hacer frente a la insolvencia y para prevenirla. Tienen 3 elementos en comun: la
detencién de determinadas acciones durante un periodo, para abrir negociaciones entre deudor y
acreedores; la colectivizacion de los acreedores que podran tomar decisiones conjuntas y acuerdos para
llevar a cabo la igualdad en el traro de estos y evitar injusticias; se protegen dichos acuerdos de posibles
acciones contrarias si se diera el concurso. La normativa establece 2 institutos como opcién al concurso:
los acuerdos extrajudiciales de pago entre deudor y acreedores donde interviene un mediador concursal; y
los acuerdos de refinanciacién que no necesitan la mediacion de un tercero, pero si a veces la
homologacién judicial (Las soluciones preconcursales, Fernandez Rodriguez (2010)).

1% De acuerdo a Villena J.J. y Carrillo, A. (2015), se aplica a contribuciones de tesoreria ocasionadas por
una operacién de refinanciacién a las que se asigna un privilegio que pretende premiar el esfuerzo y
riesgo corrido por parte contribuyente y garantizarle el regreso del capital.



EL DERECHO CONCURSAL

marzo, modificd la LC a través de medidas de refinanciacién y restructuracion de la
deuda empresarial y fomentd el saneamiento financiero a través de acuerdos de
refinanciacion. Despueés el Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, llevd a cabo
medidas concernientes fundamentalmente a los convenios concursales y al proceso de
liquidacion. La Ley 17/2014, de 30 de septiembre, mejor6 el marco legal de los
acuerdos de refinanciacion.Es con el Real Decreto-Ley 1/2015 del 27 de febrero y con
la Ley 25/2015 del 28 de junio, con las que se fomenta una normativa sobre la segunda
oportunidad, la disminucién de la carga financiera y medidas de orden social con las
que se pretendia dar la posibilidad a aquellas personas que habian fracasado de volver a
intentarlo, sin tener que cargar con grandes deudas que nunca podran resolver, incluso
incitdndoles de nuevo a afrontar nuevos riesgos e iniciativas.

Todas estas reformas y muchas mas que se han venido aprobando han dado lugar a lo
que hoy conocemos como Ley Concursal (en adelante LC).

1.2LA INSOLVENCIA

La nueva normativa concursal establece el estado de insolvencia del deudor cuando este
no puede cumplir regularmente con sus obligaciones exigibles (art. 2.2 LC), y para ello
es necesario que este incumplimiento sea reiterado. Ademas sedeja de distinguir entre
iliquidez** o insolvencia definitiva'’como hacia la anterior legislacion. La insolvencia
puede ser actual o inminente y es necesaria para la declaracion del concurso ya que para
que se produzca dicha declaracién se deben de probar previamente tres condiciones o
presupuestos: el subjetivo (que cumpla la condicién de deudor), el objetivo (que cumpla
el requisito de insolvencia) y el formal (que se llegue a la conexién entre la insolvencia
deldeudor y el marco juridico procesal, lo cual se representa con el auto de declaracion
del concurso).

1.3EL CONCURSO

Cuando en una relacion econdémica existela parte pasiva conocida como deudor, que
podré ser tanto una persona fisica como juridica, este tiene el deber juridico de realizar
una prestacion o conducta. El dnico requisito necesario para ser deudor es tener
capacidad juridica, capacidad de obrar, de tal manera el deudor adquiere una
responsabilidad patrimonial y universal™®, ya que“del cumplimiento de las obligaciones
responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros”(C.C art. 1911).

Sin embargo, el acreedor (parte activa) posee un derecho subjetivo que le capacita para
poder exigir al deudor el cumplimiento de una conducta determinada o de la debida
prestacion. De tal modo, a través de los érganos judiciales podra pedir la ejecucion
sobre los bienes del deudor, para asi lograr la satisfaccion de la obligacion infringida.
Cuando se da el incumplimiento de una obligacion, esta suele satisfacerse con el

11 . . . .

Cuando el deudor no puede hacer frente a sus deudas exigibles inmediatas o a corto plazo.
12 . . . . , . . .

Cuando el pasivo exigible es mayor que el activo liquido, lo que provoca una incapacidad total del
deudor de cumplir sus obligaciones.
13 ™ . . . .

La responsabilidad del deudor es patrimonial no personal, no incluye los derechos sin valor
patrimonial; y es universal porque responde con sus bienes presentes y futuros en su conjunto, no
incluye los bienes pasados que formaron parte del patrimonio.



CAPITULO 1

embargo o la venta de un bien o bienes que forman parte del patrimonio del deudor para
asi, afrontar la deuda pendiente. Si el patrimonio del deudor es suficiente para hacer
frente a sus diferentes deudas, se iran embargando y vendiendo bienes del patrimonio
del deudor hasta satisfacer las deudas, por esto decimos que los acreedores
realizanejecuciones singulares sobre el patrimoniodel deudor. Dichos embargos iran en
orden en funcion del registro de la fecha de solicitud de la ejecucion (principio de
prioridad temporal).

Por lo contrario, cuando no se pueden aplicar las ejecuciones singulares patrimoniales
porque el deudor se encuentra en la situacion de no poder hacer frente a sus deudas, ya
que su pasivo es mayor que su activo, se llevan a cabo las ejecuciones colectivas
patrimoniales sobre el patrimonio del deudor. Este sistema protege a todos
losacreedores y les impone una comunidad de pérdidas**que garantice la par conditio
creditorum®.

Una vez que el deudor realiza la prestacion, la obligacion queda extinguida ya que la
realizacion del deber juridico extingue la obligacion y por consiguiente, el interés del
acreedor queda satisfecho y es que de acuerdo a Guilarte, J.S.C (2005) “La defensa de
los intereses de los acreedores ante la insolvencia del deudor comudn es el objetivo
principal de la normativa concursal”.

1.3.1 PRINCIPIOS

El concepto de unidad va ligado al Derecho Concursal, ya que en este aparece la Ley
Concursal como una Unica ley o texto legislativo, principio de unidad legal, que
sustituye y recoge las normas de la LEC, del CC, de los CCo y de la Ley de Suspensién
de Pagos (LSP). Dicho principio sirve para terminar con la difusion reglamentaria que
se habia adoptado hasta la fecha y asi poder librarnos de las contradicciones existentes
entre las distintas normas e interpretaciones legislativas.

La Ley Concursal también esta vinculada con el principio de unidad de disciplina
porque afecta a cualquier deudor. La legislacion concursal se aplica a cualquier deudor
independientemente de que sea empresario 0 no, exceptuando los organismos publicos
del Estado que no se toman como concursos.

El principio de unidad de procedimiento o de sistema también esta ligado al Derecho
Concursal, los procedimientos previos quedan concentrados en uno que conocemos
como concurso. Se constituye un solo acceso paracualquier concurso y para ello se da
una fase comun de la que confluyen, una vez que se gestiona, dos posibles soluciones:
el convenio que es la opcion mas continuista o la liquidacion. La ley no es imparcial
ante ambas opciones y se posiciona a favor del convenio fomentandolo para llegar a su
objetivo principal.

1.3.20RGANOS

Para el correcto funcionamiento y control del proceso concursal la LC establece los
organos del concurso que veremos a continuacion.

14Sustituye el principio de prioridad temporal y pretende llegar a la satisfaccion de los acreedores de
manera ordenada, para que prime un trato igualitario de estos, con el objetivo de que la satisfaccién del
interés colectivo prevalezca sobre el individual.

Bl principio de la “par conditio creditorum” se fundamenta en la igualdad a la hora de tratar a los
distintos acreedores.

10



EL DERECHO CONCURSAL

El Juez en el proceso concursal (Juez de lo Mercantil) es un érgano necesario, se le
considera el director de este proceso, la normativa lo define como “el 6rgano rector
delprocedimiento™® (Exposicién de motivos IV, LC), ya que estad dotado de cierta
autoridad que puede poner en practica libremente, autoridad sobre las intervenciones de
los demasdrganos y sobre las decisiones y las gestiones de las distintas fases del
concurso. Es el que declara y tramita el concurso, todo esto hace que el procedimiento
adquiera cierta flexibilidad. La creacion de estos Juzgados de lo Mercantil
especializados dentro de la jurisprudencia civil se sustenta en el principio de unidad que
caracteriza al concurso, de tal forma se agrupan todos los asuntos considerados
relevantes para el patrimonio del deudor en un solo érgano judicial de manera exclusiva
y excluyente.

Al igual que el Juez, la Administracion Concursal es un érgano necesario en elconcurso.
Se componia de 3 miembros,pero con la reforma de la Ley 38/2011 de reforma de la
Ley Concursal, se establecié el nombramiento de un Gnico miembro pudiendo ser un
abogado profesional con una experiencia minima de 5 afios de ejercicio, un acreedor
titular de un crédito ordinario y un auditor de cuentas, economista o titulado mercantil
colegiado con una experiencia minima de 5 afios. Asi se acaba con los conflictos entre
sus componentes y ademéas se abarata el procedimiento. Los administradores
concursalestienen una responsabilidad con el acreedor y el deudor por los dafios y
perjuicioscausados a la masa, por actos y omisiones contrarios a la Ley o llevados a
cabo sin la debida eficiencia.

Sin embargo,la Junta de Acreedoreses un érgano no necesario, su existencia depende de
la fase de apertura del convenio ya que es laencargada de su tramitacion y aceptacion,
por eso no se emplazara cuando se de la fase de liquidacion.

El Ministerio Fiscal es un 6rgano no necesario del concurso de acreedores, tiene grandes
limitaciones ya que solo podra intervenir si estuviera en juego el interés publico.

1.3.3 LA SOLICITUD DEL CONCURSO

Para declarar el concurso de acreedores es imprescindible una solicitud previa
deldeudor, el acreedor, determinados socios e incluso herederos del deudor si este ya ha
fallecido, en definitiva, podran hacerlo determinadas personas, las que estén
legitimadas®’. Si no se cumpliera dicha obligacién el concurso podria ser declarado
como culpable o doloso, salvo si el deudor hubiera establecido una propuesta de
convenio anticipada con sus acreedores para establecer un acuerdo de refinanciacion.

Si quien presenta la solicitud no es el deudor sino cualquiera de las personas
legitimadas, una vez admitida la solicitud, el deudor deberd presentarse con su
procurador y su abogado ante el juez, aunque podra rechazar la solicitud del concurso y
plantear las vias para probar su situacion de solvencia. Si se opusiera, se llevaran a cabo
las pruebas pertinentes para demostrar que se encuentra en una situacion de insolvencia
y si es el encargado de la contabilidad, presentarla ante el juez. Después de manifestar
su desacuerdo con lasolicitud y de presentar las pruebas necesarias, el juez resolvera y
dictaminara elconcurso de acreedores si es necesario, de lo contrario desestimara la
solicitud. Sin embargo si el deudor no se opone, el juez decretara el concurso.

'®véase la Exposicién de Motivos de la Ley Concursal, epigrafe IV.
17 . ey . . .

Cualquiera de las personas legitimadas para llevar a cabo la solicitud podranrechazar a los
administradores concursales (art.32 LC) las causas podran ser: incapacidad, incompatibilidad o
prohibicidn (art. 28 LC).

11



CAPITULO 1

Si la solicitud del concurso se ha llevado a cabo por el deudor, el juez mercantil dictara
el auto declarando el concurso, siempre y cuando se demuestre el estado de insolvencia
a través de la documentacion completa y presentada regularmente. El juez valorara
ydecidira la resolucion del caso. Si la resolucion es favorable se declara el concurso y se
ordena el desarrollo de la siguiente seccion. En cambio si la resolucion es
desestimatoriael deudor podra presentar un recurso de reposicion y tendra la carga de
probar alguno de los hechos que demuestren que se encuentra en una situacion de
insolvencia

Véase a modo de resumen Jiménez Sanchez, G. (Madrid 2016); Broseta Pont, M. y
Martinez Sanz, F. (Madrid.2016), Sanchez Calero, F. (Navarra2016).

12
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CAPITULO 2
2.1 LA MASA ACTIVA

El conjunto de bienes y derechos que forman el patrimonio del deudor y que se destina
a la satisfaccion de los acreedores, es la masa activa del concurso de acreedores. Arroyo
y Moral (2014) definen la masa activa como un concepto dinamico ya que abarca tanto
los bienes presentes como los futuros, es decir, que en ella se incluyen todos aquellos
que formaran parte del patrimonio del deudor en el momento de la declaracion del
concurso (principio de universalidad), al igual que los bienes de las acciones de
reintegracion que hayan vuelto a dicho patrimonio o los que haya podido adquirir o
generar desde entonces hasta el momento de la finalizacion del concurso como resultado
de la continuacion de la actividad empresarial o profesional del deudor (art. 76
LC).Estos bienes que componen dicha masa dejaran de estar a plena disposicion del
deudor concursado, ya que estaran bajo la supervision de la Administracion Concursal.

La union econdémica que supone el matrimonio se determina por el régimen econdémico
acordado y establecido por ambas partes. La LC establece que se incluirdn en la masa
activa del concurso los bienes propios o privativos del conyuge concursado (art.77.1
LC). Si ambas partes hubieran establecido un régimen econémico matrimonial de
separacion de bienes, este régimen econdmico facilitaria la aplicacion de lo anterior, ya
que solo existirian dos patrimonios privativos y tan solo formaria parte de la masa
activa del concurso, el patrimonio privativo del deudor concursado. Pero en Esparfia lo
mas usual es que los conyuges establezcan el régimen econémico de sociedad de
gananciales, en ese caso, 0 si acordaran establecer cualquier otra comunidad de bienes,
también se incorporarian los bienes comunes del deudor concursado en la masa activa
del concurso, cuando sea necesario para poder llegar a satisfacer los créditos de sus
acreedores™®. Por lo tanto, cuando el deudor concursado contraiga deudas gananciales,
los bienes gananciales junto con los privativos haran frente a la deuda simultaneamente,
a diferencia de si son deudas privativas por las cuales responderan los bienes privativos
y si estos fueran insuficientes, entrarian en juego los bienes gananciales que tendrian
que responder también ante la deuda siempre que el otro conyuge diera su
consentimiento.Al igual que estos,serd parte de la masa activa el dinero de las cuentas
de las que el deudor concursado sea titular indistinto, es decir, junto con otras personas,
salvo prueba de lo contrario (iuris tantum). Se integrara en la masa el total del importe o
saldo de la cuenta a no ser que se demuestre que solo le corresponde parte de ella, en
cuyo caso solo se incluird en la masa activa del concurso la parte correspondiente al
deudor concursado (art. 79 LC).*

Sin embargo, se excluiran de la masa activa como excepcion a lo anterior “aquellos
bienes y derechos que, aun teniendo caracter patrimonial, sean legalmente
inembargables” (art. 76.2 LC). Y es que la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que
seran bienes “absolutamente inembargables” los declarados inembargables por
ordenamiento legal o por ser inalienables, los que no tengan capacidad patrimonial porsi
mismos y los derechos accesorios inalienables independientemente del principal. Al
igual que seran bienes inembargables del ejecutado aquellos que puedan considerarse
imprescindibles para el deudor concursado y para las personas que dependan de él

8| Cédigo de Comercio establece que para que los bienes comunes del matrimonio queden integrados
en la masa activa del concurso es necesario el consentimiento de ambos cényuges. El conyuge podra
pedir la disolucion de la sociedad, en cuyo caso se liquidara o se dividira el patrimonio.

Y por ser legitimamente innegablesa la persona, se consideran fundamentales y son irrenunciables.

14
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permitiendo asi que puedan vivir dignamente, los bienes imprescindibles para el
desarrollo de su actividad profesional cuando estos no sean responsables de la deuda,
también seran inembargables los bienes sagrados o de culto a cualquiera de las
religiones establecidas por ley e incluso los sueldos, salarios y pensiones que sean
inferiores al salario minimo interprofesional. Al igual que se excluirdn los bienes que
estén en poder del concursado, cuya propiedad sea ajena a este. Dichos bienes seran
devueltos a través de la Administracion Concursal a sus legitimos titulares bajo previa
solicitud, siempre y cuando el concursado poseedor de los bienes no tenga derecho de
uso, garantia o retencion sobre ellos (art. 80 LC).

Ademas la Administracion Concursal debera respetar el principio de conservacion de la
masa activa, que pretende conservar dicha masa de la forma més favorable para el
concurso. La LC establece la imposibilidad de enajenacién o gravamen de los bienes de
la masa activa del concursado, hasta la conclusion del concurso sea cual sea su solucion,
a excepcion de que el juez aprobara la propuesta llevada a cabo de venta por el
Administrador Concursal para favorecer el desarrollo del concurso (art. 43.3 LC).

Una de las responsabilidades mas importantes para la Administracién Concursal es la
elaboracion del informe de la Administracion Concursal, ya que este es esencial para el
desarrollo del concurso, pues muestra como esta realmente el estado del patrimonio del
deudor, incluye una memoria de toda actividad llevada a cabo por el deudor en los 3
ultimos afios, recopila las actuaciones de mayor importancia de la fase comin del
proceso concursal, contiene una memoria con las medidas en cuanto a contratos,
acciones de reintegracion y separacién de los bienes llevadas a cabo por la
Administracion Concursal, refleja el estado de la contabilidad, las cuentas anuales del
afio previo a la apertura del concurso y si fuese necesario juicio sobre las cuentas y
estados financieros. También recoge las valoraciones de las propuestas de convenio, si
las hubiera. Dicho informe finaliza con una declaracion argumentada del andlisis
llevado a cabo por la Administracion Concursal que determina cual es el verdadero
estado actual del patrimonio del deudor y marca todos los datos, situaciones o
actuaciones que pudieran ser importantes para el posterior desarrollo del concurso (para
la solucion del concurso, que podré ser a través del convenio o de la liquidacion; y
también para la calificacion del concurso).

Este informe siempre ird acompafiado del inventario de la masa activa, que es llevado a
cabo por la Administracion Concursal y recoge el valor y la conexién de los bienes y
derechos que componen la masa activa. Es decir, en él se detallaran los rasgos y
caracteristicas, la naturaleza, la ubicacion, la propiedad, las cargas y gravamenes de los
bienes y derechos que la componen. Refleja una descripcion lo mas detallada y conocela
realidad del patrimonio del concurso. La valoracién de estos bienes y derechos se
llevard a cabo segun el valor de mercado, pero siempre considerando los derechos,
gravamenes o cargas que les incumban, al igual que las garantias 0 embargos que les
afecten. Ademas si el deudor fuera una persona casada, se incluiran en el inventario los
bienes y derechos privativos del conyuge concursado al igual que los bienes y derechos
gananciales que queden obligados bajo previo consentimiento de su conyuge
(art.6CCo). En dicho inventario se incluiran, si los hubiera, todos los conflictos que
pudieran influir en los bienes y derechos que lo componen, incluso las medidas
revocantes que debieran llevarse a cabo para fomentar la reintegracion de la masa
activa. Si el concursado tuviera en su poder bienes de propiedad ajena y tuviera derecho
de uso sobre ellos, estos no formarian parte de la masa activa pero si se incluiria en ella
y en el inventario el derecho de uso sobre dichos bienes (art. 82 LC).
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Junto con el inventario de la masa activa la Administracién Concursal elaborara una
lista de acreedores que contendra tanto un listado de los acreedores incluidos como de
los excluidos, donde se detallaran todos los datos relativos a estos y a su relacion con el
deudor y la deuda (art. 94 LC). Esta lista se elabora teniendo en cuenta las
comunicaciones de los créditos, ya que para que un crédito concursal sea reconocido
como tal los acreedores del deudor concursado deberan comunicarlo a la
Administracion Concursal, incluso podran comunicarlo electronicamente. Pero la
Administracion Concursal también debera tener en cuenta los créditos que surjan de los
libros o documentos del concursado u otros motivos que figuren en el concurso (art.
86.1 LC), es decir, si no se comunicaran creditos esto no supondria su exclusion de la
lista de acreedores si constaran en el concurso, ya que la Administracion Concursal
tendria que incluirlos en la lista para no infringir la diligencia debida e incurrir en una
responsabilidad civil. Del mismo modo que si excluyera créditos sin justificar
debidamente dicha accion como es establecido por ley. La LC establece que se
incorporarén en la lista de acreedores necesariamente, aquellos créditos derivados de
resolucion procesal, los que se reflejen en documento ejecutivo, los reconocidos por
certificacion administrativa, los asegurados con garantia real alistada en el registro
publico y otros créditos de los trabajadores (art. 86.2 LC).

En definitiva, esta lista es una forma de visualizar la masapasiva del concurso, ya que
reconoce Y clasifica los créditos por los que el deudor concursado tendra que responder
ante sus acreedores.

2.2 LA MASA PASIVA

La masa pasiva esta formada por las deudas reconocidas en el concurso, estas también
son conocidas como créditos concursales y deben ser distinguidos de los créditos contra
la masa. Aunque la LC haga alusion a los créditos contra la masa en su fase cuarta,
donde se especifica la determinacién de la masa pasiva, esta no les incluye en la masa
pasiva del concurso (art.84.1 LC). Ambos tipos de créditos son considerados como
deudas del deudor concursado pero tienen diferentes efectos.

2.2.1 CREDITOS CONCURSALES

Ademas de la valoracion de los créditos, la Administracion Concursal deberd
clasificarlos teniendo siempre en cuenta que la LC pretende implantar la paridad en el
trato a los distintos acreedores, pero que a la vez establece excepciones y acepta
unicamente los privilegios que consten expresamente por ley. Dichos privilegios se han
reducido notablemente a través de las reformas que se han implantado en este ambito.
Segun los criterios de la LC, los créditos concursales se diferencian en privilegiados,
ordinarios y subordinados. A su vez, los créditos con privilegios podran distinguirse por
ser créditos concursales con privilegio especial y créditos con privilegio general. Los
créditos con privilegio especial afectan a determinados bienes y derechos (art.90LC). El
concurso les afecta en menor medida que a otros acreedores, el ejemplo mas frecuente
de este tipo de créditos es el credito hipotecario. El art. 94 de la LC establece 6 grupos
de créditos concursales con privilegio especial:
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=

5.

6.

Los créditos garantizados con hipoteca o con prenda® sin desplazamiento.
Aquellos créditos garantizados con anticresis®* sobre los frutos del inmueble
gravado.

Los creditos refaccionarios que hayan podido surgir del pago, construccion o
rehabilitacion, incluso los de los trabajadores.

Los surgidos de contratos de arrendamiento financiero o de compraventa a
plazos.

Los creéditos que poseen garantias con valores establecidos en anotaciones en
cuenta.

Los créditos garantizados con prenda en documento publico.

Respecto a los créditos concursales con privilegio general, estos afectan al patrimonio
del deudor en su conjunto (art. 89 LC). Dichos créditos seran saldados en el orden
establecido a traves de bienes que no estén sujetos a privilegio especial, ademas no
podran disfrutar de la separacién de la ejecucidn colectiva como en el caso de los
créditos con privilegio especial. Sobre ellos tendrén prioridad los créditos en contra de
la masa y los créditos con privilegio especial. Los créditos con privilegio general son los
siguientes (art. 91 LC):

1.

no

Los créditos por salarios que carezcan de privilegio especial. Siendo su valor el
resultado de multiplicar el triple del salario minimo interprofesional por el
namero de dias de salario pendientes de pago.

Las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de Seguridad Social.
Los créditos surgidos del trabajo personal no dependiente y los derechos
surgidos por la cesion de explotacion de obra objeto de propiedad intelectual.

El 50% de los créditos tributarios, de Derecho Publico y de Seguridad Social sin
privilegio especial por ser créditos garantizados con hipoteca o con prenda sin
desplazamiento y sin privilegio general por las retenciones tributarias de la
Seguridad Social.

Los surgidos por responsabilidad civil extracontractual, al igual que los créditos
de responsabilidad civil por delito contra la Hacienda Pablica y la SS.

Los créditos que constituyen nuevos ingresos de tesoreria y hayan sido
concedidos en el marco de un acuerdo de refinanciacion, siguiendo las
condiciones establecidas en el art 71.6 de la LC vy en la cuantia no reconocida
como credito contra la masa.

El 50% de los créditos de los que el acreedor fuera titular cuando dicho
acreedores el solicitante del concurso.

Los acreedores con privilegio tanto general como especial, se clasificaran en uno de
estos grupos (art. 94.2 LC):

1. Acreedores laborales, son los que poseen un derecho laboral, incluso los
trabajadores autbnomos dependientes.

2. Acreedores de derecho publico.

Acreedores financieros, es decir, titulares de endeudamientos financieros.

4. Resto de acreedores, que seran todos aquellos no incluidos en ningun grupo
anterior.

w

**Derecho sobre bienes muebles que otorga al acreedor la posibilidad de conservar en su poder el bien
del deudor y de beneficiarse de los frutos que este produzca, durante un determinado periodo.

*'El deudor entrega en garantia un bien mueble, esta entrega sera simbdlica no fisica y suele estar ligada
a la inscripcién en algln registro.
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La LC establece los créditos ordinarios como aquellos que no son créditos privilegiados
ni subordinados. Estos créditos tienen preferencia sobre los subordinados, es decir, su
satisfaccion se llevard a cabo con anterioridad a los subordinados, pero deberan de
satisfacerse siempre y cuando estén previamente atendidos los créditos contra la masa al
igual que los créditos privilegiados, tanto los especiales como los generales.

Los créditos subordinados estan supeditados a todos los anteriores, es decir, para lograr
su satisfaccion deberan atenderse previamente los créditos contra la masa, con privilegio
tanto general como especial y los ordinarios. Es por esto, que si se diera la fase de
liquidacion se cobrardan después de que los ordinarios hayan sido integramente
satisfechos. Estos créditos se diferencian en (art. 92 LC):

- Los créditos comunicados tardiamente.

- Los acordados asi por pactos contractuales.

- Los créditos por recargos o intereses.

- Los créditos por multas y sanciones pecuniarias.

- Los créditos de personas gue posean una relacién especial con el acreedor (que
cumplan las condiciones del articulo 92 de la LC).

- Los créditos que se reconozcan por rescision concursal y resulten a favor de
quien haya sido declarado a mala fe en el acto impugnado.

- Los créditos derivados de obligaciones reciprocas (establecidas en los articulos
61, 62, 68 y 69 de la LC) cuando el acreedor obstaculice reiteradamente el
cumplimiento del contrato en perjuicio del concurso.

2.2.1 CREDITOS CONTRA LA MASA

Los créditos contra la masa tienen preferencia sobre los créditos concursales, por lo que
su satisfaccion perjudica el logro de la satisfaccion de estosotros créditos ya que
suponen una disminucién para el patrimonio del deudor concursado.

La LC diferencia los créditos contra la masa de los demas créditos y considera como tal
a los siguientes créditos (art. 84LC):

1 Créditos por salarios por los ultimos 30 dias de trabajo efectivo anteriores a la
declaracion de concurso, siempre que no supere el doble del salario minimo
interprofesional. Estos se satisfaran de forma inmediata, a diferencia de los
demas que se pagaran en el momento de sus respectivos vencimientos.

2 Los de costas y gastos judiciales de la solicitud y la declaracién de concurso, la
adopcion de medidas cautelares, la publicacion de las resoluciones judiciales
previstas en esta ley, y la asistencia y representacion del concursado y de la
administracion concursal durante toda la tramitacion del procedimiento y sus
incidentes, cuando su intervencion sea legalmente obligatoria o se realice en
interés de la masa, hasta la eficacia del convenio o, en otro caso, hasta la
conclusion del concurso, a excepcién de los ocasionados por los recursos que
interpongan contra resoluciones del juez cuando fueren total o parcialmente
desestimados con expresa condena en costas.

3 Los de costas y gastos judiciales por la asistencia y representacion del deudor,
de la administracion concursal o de acreedores legitimados en los juicios que, en
interés de la masa, continten o inicien de acuerdo a lo dispuesto en esta Ley, a
excepcion de lo previsto para los casos de desistimiento, allanamiento,
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10

11

12

transaccion y defensa separada del deudor y, en su caso, hasta los limites
cuantitativos en ella establecidos.

Los de alimentos del deudor y de las personas sobre las que tuviera el deber
legal de prestarlos, conforme a lo dispuesto en esta ley sobre su procedencia y
cuantia asi como, en toda la extension que se fije en la correspondiente
resolucion judicial posterior a la declaracion del concurso, los de los alimentos a
cargo del concursado acordados por el juez de primera instancia en alguno de los
procesos a que se refiere el titulo | del libro IV de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Al igual que los créditos de este tipo devengados con posterioridad a la
declaracion del concurso cuando tengan su origen en una resolucion judicial
dictada con anterioridad.

Los producidos por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del
deudor tras la declaracion del concurso, incluyendo los créditos laborales,
comprendidas en ellos las indemnizaciones de despido o extincion de los
contratos de trabajo, asi como los recargos sobre las prestaciones por
incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral, hasta que el juez
acuerde el cese de la actividad profesional o empresarial, o declare la conclusién
del concurso

Los que, conforme a esta Ley, resulten de prestaciones a cargo del concursado
en los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento que
continlen en vigor tras la declaracion de concurso, y de obligaciones de
restitucion e indemnizacion en caso de resolucion voluntaria o por
incumplimiento del concursado.

Los que, en los casos de pago de créditos con privilegio especial sin realizacion
de los bienes o derechos afectos, en los de rehabilitacion de contratos o de
enervacion de desahucio y en los demaés previstos en esta Ley, correspondan por
las cantidades debidas y las de vencimiento futuro a cargo del concursado.

Los que, surjan en los casos de rescision concursal,por la devolucion de las
contraprestaciones recibidas por el concursado en los actos rescindidos, salvo
que la sentencia apreciare mala fe en el titular de este crédito.

Los que sean producidos de obligaciones validamente contraidas durante el
procedimiento por la administracion concursal o, con la autorizacion o
conformidad de ésta, por el concursado sometido a intervencion.

Los que resulten de obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad
extracontractual del concursado con posterioridad a la declaracion de concurso y
hasta la conclusion del mismo.

El 50% de los créditos que supongan nuevos ingresos de tesoreria y hayan sido
concedidos en el marco de un acuerdo de refinanciacion, en las condiciones
previstas en el articulo 71.6

Otros créditos diferentes a los que la ley atribuya expresamente tal
consideracion.

Como vemos la LC establece una amplia clasificacion de estos tipos de créditos,
estableciendo en su articulo 84.2.8 que en situaciones concursales los creditos seran
considerados como tal, cuando se originen por la restitucion de las prestaciones, propia
de la reintegracion concursal.La clasificacion o satisfaccion de estos créditos se
realizara ante el juez concursal por tramite de incidente concursal.
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CAPITULO 3

3.1 MOTIVACION

A veces, en el periodo previo a la declaracion del concurso, el deudor no actia como es
debido y para evitar entrar en un posible concurso de acreedores o incluso sabiendo que
la declaracion del concurso se realizard proximamente, desarrolla actos que perjudican a
la masa activa del concurso provocando la imposibilidad del logro de la satisfaccion del
derecho de sus acreedores, que no sera posible. Estos actos son diversos, pudiendo ser
tales como por ejemplo: donaciones, enajenaciones de bienes por debajo de su valor de
mercado a personas con las que mantenga especial relacion, abandonando sus derechos
0 incluso discriminando a acreedores mientras favorecia a otros, es decir, en las
ocasiones en que por la especial relacion que mantiene el concursado con un
determinado acreedor hiciera efectivo el pago anticipado de su credito, cuyo
vencimiento al igual que la declaracion del concurso serian posteriores. De tal manera,
este acreedor cobrard antes de lo debido, perjudicando a otros acreedores del
concursado que con motivo de la insolvencia del deudor, no podran satisfacer sus
créditos cuyos vencimientos eran anteriores al vencimiento del crédito que habia
satisfecho.

En consecuencia a lo anterior, la motivacion de la reintegracion es que el momento en
que se declara el concurso y el momento en que se presenta la insolvencia del futuro
concursado no coinciden en el tiempo. Por lo tanto, el proposito de la reintegracion
concursal es restaurar el patrimonio del deudor concursado al patrimonio que debiera
ser si no se hubieran producido dichos actos. Es decir, pretende anular los efectos que
produjeron los actos realizados por el deudor concursado en perjuicio de la masa activa
del concurso, o dicho de otro modo, aquellos que modificaran inadecuadamente la
estructura del patrimonio del concursado, ya que este patrimonio sera destinado a la
satisfaccion de los distintos créditos concursales y por consiguiente, los intereses de los
acreedores se veran perjudicados ya que no podran ser satisfechos.

3.2 CONCEPTO

Las acciones de reintegracion tienen un cardcter rescisorio, pretenden corregir las
alteraciones llevadas a cabo en la masa activa del concurso con anterioridad y
proximidad a la declaracion del concurso y se llevaran a cabo cuando dichos actos sean
perjudiciales para la masa activa y en ellos haya participado el deudor concursado. La
LC establece la accion rescisoria concursal a través de la cual se lleva a cabo una
exhaustiva revision donde se inspeccionan y se comprueban los actos llevados a cabo
por el deudor concursado durante los 2 afios previos a la declaracion del concurso. Las
acciones de reintegracién en la masa activa del deudor concursado facultan a los
acreedores de poder para combatir los actos que el concursado haya llevado a cabo en
perjuicio de sus derechos de créditos, ya que cuando los acreedores no puedan satisfacer
sus créditos de otro modo, la ejecucién de estas acciones puede servirles para
salvaguardar y satisfacer los créditos mencionados a través de los bienes de los que sea
titular el deudor concursado.

De acuerdo a un estudio de Sebastian Quetglas (2011) sobre los efectos de la rescision

en la LC, la rescision concursal es definida como “la piedra angular del éxito o fracaso
de la mayor parte de los procedimientos de insolvencia”, ya que la reintegracion de los
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bienes y derechos, que salieron perjudicialmente del patrimonio del concursado, en la
masa del concurso puede suponer que se satisfaga a la mayoria de acreedores y se
concluya el concurso con el convenio como solucién.

En definitiva, decimos que dichas acciones son instrumentos de proteccion de los
créditos de los acreedores, frente a las actuaciones llevadas a cabo en perjuicio de estos
y del patrimonio del deudor concursado, ya que impugnan actos o contratos que en
principio eran efectivos pero perjudican el patrimonio concursal y por consiguiente a
sus acreedores, que seran incapaces de recibir las devoluciones de sus créditos con los
bienes y derechos de este patrimonio. Ademas estas acciones rescisorias concursales se
ejerceran sin que sea obligatorio que el acto que pretenden impugnar sea el principio o
detonante de la situacion de insolvencia que provocd el concurso. Tampoco sera
necesaria la presencia de mala fe o la intencidn de dafiar en los actos que se pretendan
rescindir con el ejercicio de tales acciones, es decir, no sera imprescindible el
conocimiento de que se ocasiona un perjuicio o incluso de que existieran intenciones
fraudulentas para el desarrollo de estas acciones. De tal modo, una vez que se haya
probado el perjuicio se procedera a la reintegracion de las prestaciones por ambas
partes, véase a modo de resumen Huelmo Regueiro, J. (2015).

3.3 SISTEMAS DE REINTEGRACION

La LC es la encargada de reglamentar y organizar las acciones de reintegracion
concursal, al igual que el sistema de reintegracién por el que se regiran dichas acciones
junto con las acciones de impugnacion, sobre los actos del deudor realizados en
perjuicio de la masa activa del concurso y por consiguiente de los acreedores. Por ello,
podemos decir que nuestro vigente sistema de reintegracion es plural, ya que abarca
ambos tipos de acciones, por lo que la proteccion que establece nuestra legislacion en
contra de los actos perjudiciales para la masa activa, recae en el sistema en su totalidad,
es decir, en ambos tipos de acciones.

La reintegracion puede afectar a los actos que se pretenden impugnar de diferentes
formas, por lo que de acuerdo a la clasificacion que establece Linacero de la Fuente, M
(2005) en su trabajo sobre las acciones de reintegracion en la LC, podemos diferenciar
varios sistemas de reintegracion:

- Sistema de reintegracion absoluta: a través de esta reintegracion todos los actos
ejercidos por el deudor concursado, en un plazo determinado por el juez, anteriores
a la declaracion del concurso se consideraran nulos. De esta manera se pretende
llegar a la coincidencia entre el momento de inicio del concurso con el de la
presencia de la insolvencia. Este sistema es muy restrictivo, ineficaz y presenta un
gran numero de carencias por lo que no esta recogido en nuestra legislacion.

- Sistema de reintegracion relativa: por el cual solo seran anulados determinados
actos perjudiciales para la masa activa realizados por el concursado en un periodo
determinado, es decir, ya no seran ineficaces todos los actos ejercidos por el
concursado incluyendo los beneficiosos para la masa activa, sino que so6lo seran
anulados aquellos en los que exista el perjuicio patrimonial aceptado por la LC.
Como consecuencia a lo anterior, dicho sistema de reintegracion relativa posibilita
el amparo a los acreedores a la vez que da mayor confianza a las partes contratantes
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con el futuro deudor concursado, en el periodo que precede a la declaracién del
CONCUrso.

La ineficacia del acto en este tipo de sistemas de reintegracion se desarrollara
cuando tales actos sean establecidos por la LC, por lo cual estos podran rescindirse
en los casos en que se establece el perjuicio sin aceptar prueba en contrario (iuris et
de iure) como en aquellos en que tal perjuicio fuera probado. Ademéas se debe
destacar que es el sistema de reintegracion detallado y establecido en nuestra
vigente legislacion desde la reforma 22/2003, del 9 de julio.

- Sistema de reintegracion mixto: este sistema coordina el sistema de reintegracion
absoluta y el sistema de reintegracion relativa ya que, establece una reintegracion
absoluta en cuanto a que se declara la ineficacia de todos los actos realizados por el
concursado desde el momento del inicio del concurso hasta la fecha a la que se
retraen sus efectos y establece una reintegracion relativa en un periodo determinado
anterior a la reintegracion absoluta por la que seran ineficaces los actos
desarrollados por el concursado bajo determinadas condiciones que establece la ley.

Este era el sistema de reintegracién implantado con anterioridad a la LC, era un
sistema de retroaccion de quiebra. Dicho sistema era regulado por el CCo (1895) y
utilizaba como via para lograr la reintegracion, la retroaccion absoluta (reflejada en
el derogado art. 878, CCo) que a través del auto declarativo de la quiebra, establecia
un momento determinado a partir del cual todos los actos administrados por el
deudor,anteriores a dicho momento serian nulos. Es decir, los actos llevados a cabo
entre la declaracion de la quiebra hasta el momento en que se hubieran retrotraido
sus efectos, serian anulados en su totalidad por lo que sus efectos serian ineficaces.
A su vez la legislacion ya derogada también daba opcion al desarrollo de acciones
impugnatorias sobre actos que se hubieran ejercido con intenciones fraudulentas y
con anterioridad a la retroaccién absoluta apoyandose especialmente en las acciones
de rescisién por fraude.

Este sistema implantado en nuestra antigua legislacion fue un sistema atroz, ya que
los desproporcionados efectos que suponia el periodo de reintegracién absoluta
ocasionaban la anulacién de todos los actos del periodo mencionado, por lo que se
anularian los actos que hubieran causado un perjuicio en el patrimonio del deudor,
pero también quedarian anulados los actos que se hubieran realizado en beneficio
de tal patrimonio. Esto daba la posibilidad de que el incremento del valor del
patrimonio del deudor fuera nulo o incluso imposible, es decir, de que el resultado
de tales anulaciones no fuera en beneficio de la masa por haber sido anulados mas
actos beneficiosos que los perjuicios que hubieran sido generados por los demas
actos anulados.

Otro de los grandes inconvenientes que presentaba este sistema era el periodo de
aplicacién para la anulacion de dichos actos, ya que el periodo de vigencia para su
aplicacion era establecido por el Juez y podia ser tan exageradamente amplio, que
afectara a actos que se hubieran producido cuando el deudor no estuviera en
situacion de insolvencia y absolutamente nada pudiera hacer ver que esta fuera
pronosticable. Por lo que, los grandes perjudicados serian aquellos que fueran parte
contraria del ahora deudor concursado en los actos anulados, ya que se verian
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obligados a devolver a la masa activa, los bienes que en su dia adquirieron para
poder lograrse la satisfaccion del derecho de los acreedores.

Aunque este sistema fuera el implantado con anterioridad a la Ley 22/2003, de 9
julio, Concursal, en la actualidad no es recogido por nuestra normativa concursal,
ya que con la introduccion de dicha ley se adoptd el sistema de reintegracion
relativa.

3.4 REQUISITOS

Aunque no es necesario que exista mala fe o intenciones fraudulentas por alguna de las
partes para que se puedan ejercer las acciones de reintegracion, es necesario que se den
una serie de condiciones o requisitos contenidos en el articulo 71 de la LC:

La prueba del dafio: es algo compleja y equipara el dafio a la disminucién del
patrimonio del deudor de forma injustificada, es decir, se debera verificar que el
acto que se pretenda rescindir sea perjudicial para la masa activa del patrimonio del
deudor concursado. De tal manera, la Administracion Concursal deberd comprobar
que si no se hubieran desarrollado los actos, el patrimonio del deudor concursado
tendria un valor superior y por consiguiente, también la masa activa del concurso o
incluso que dichos actos hubieran modificado la estructura patrimonial del
concursado perjudicando la satisfaccion de los creditos por parte de sus acreedores.

La LC para facilitar la prueba de que el perjuicio patrimonial sobre la masa activa
del concurso, se produjo como consecuencia del ejercicio de los actos que se
pretenden anular con la accion rescisoria concursal establece en sus articulos 71.2 y
71.3% las siguientes presunciones:

o Presuncion iuris et de iure: el perjuicio patrimonial sin posibilidad de
aceptar prueba en contrario, lo que facilita bastante la declaracion del
perjuicio patrimonial ya que evita conflictos y ahorra tiempo en el proceso.
Ocurre cuando tales actos a rescindir sean:

= Actos de disposicidn a titulo gratuito, es decir, en las transferencias a
terceros de bienes o derechos a través de donaciones o incluso de
herencias, a excepcion de las liberalidades de uso y de pagos®.

= Otros actos o pagos de extincion de obligaciones que venzan
después de la declaracion del concurso excepcionando los que
cuenten con garantia real, que admitiran prueba en contrario desde la
proclamacion de la Ley 38/2011, del 10 de octubre.

o Presuncion iuris tantum: el perjuicio patrimonial posibilita el ejercicio de la
prueba en contrario, es decir, permite la prueba del no perjuicio cuando los

?’Los articulos 71.2 y 71.3 fueron reformados con la ley 38/2011 que implanté modificaciones en los
apartados 2, 3, 4 y 5, a la vez que introdujo el apartado 6 y establecid la renumeracién del antiguo
apartado 6 como 7.

>son disposicionesde bienes en beneficio de un tercero que los recibe gratuitamente y al que no se esta
obligado legitimamente. La propia normativa las considera como “regalos de costumbre”. Son actos
llevados a cabo siguiendo las reglas de conducta socialmente aceptadas y tienen un valor econémico
limitado.
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actos que lo originen sean:

= Dispositivos a titulo oneroso llevados a cabo en beneficio de
personas con una especial relacioncon el deudor concursado (el
art.93 de la LC expone cuales son estas personas)®*. Por lo tanto, la
calificacion de persona especialmente relacionada con el concursado
implica una valoracion negativa para esta persona, ya que estas
quedardn obligadas a restituir el bien o derecho objeto del acto
oneroso causante del perjuicio, lo que genera un aumento de la masa
activa.

= Cuando se hayan constituido garantias reales a favor de obligaciones
preexistentes o incluso de las nuevas contraidas en sustituciéon de
estas. Estas garantias son perjudiciales para la masa del concurso
porque rompen con la igualdad de trato a los acreedores y acttan
como una prebenda para el acreedor de la que no gozaba, al igual
que generan una reduccion del patrimonio del deudor.

= Actos o pagos de extincion de obligaciones que venzan después de
la declaracion del concurso y cuenten con garantia real.

En el caso de que el perjuicio patrimonial sea con carécter iuris tantum, es
decir, permita ejercer la prueba en contra y el acto a rescindir no estuviera
en estos 3 supuestos, dicho perjuicio debera ser probado por quien ejercite
la accion rescisoria (art. 71.4 LC)

o Bajo ningun concepto podran revocarse los siguientes actos que establece el
articulo 71.5 de la LC:

= Actos ordinarios, llevados a cabo en circunstancias normales, de la
actividad empresarial o profesional del deudor concursado. El
concurso de acreedores no pretende que el deudor deje de ejercer su
actividad, sino que a través de su ejercicio siga generando ingresos
en su patrimonio para evitar la liquidacion y poder alcanzar el
convenio como solucién al concurso.

E| articulo 93 de la LC establece que cuando el concursado sea persona natural, seran personas
especialmente relacionadas con él: su cényuge a fecha de declaracion del concurso o el que lo haya sido
en los 2 afios anteriores, su pareja de hecho inscrita en el registro o con quien convivia con una relacién
de afectividad o hubiera convivido en los 2 afios previos a la declaracién del concurso. También lo seran
los ascendientes, descendientes y hermanos del deudor concursado al igual sus cényuges o los cényuges
de cualquiera de todos los anteriores.

También considera personas especialmente relacionadas con el concursado persona juridica los socios
que tengan una responsabilidad ilimitada y personal sobre deudas sociales y los que sean titulares como
minimo del 5% del capital social, si la concursada tuviera valores admitidos a negociacion en el mercado
secundario oficial, o un 10% si no los tuviera en el momento en que nacio el derecho del crédito. A los
administradores, de derecho o de hecho, los liquidadores del concursado y los apoderados, al igual que
aquellos que hubieran ejercido como tal en los 2 afios anteriores a la declaracion del concurso. Las
sociedades que son parte del mismo grupo que la concursada y sus socios comunes, que cumplan los
anteriores requisitos.

Salvo que se demuestre lo contrario, seran personas especialmente relacionadas con el concursado los
cesionarios o adjudicatarios de créditos que pertenezcan a alguna de las personas anteriormente citadas,
siempre y cuando la adquisicion se hubiera realizado en el periodo sospechoso.
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= Los actos contemplados en las leyes especiales que reglamentan los
sistemas de pagos y compensacion y liquidacion de valores e
instrumentos derivados.

= Las garantias a favor de créditos de Derecho Publico y del FOGASA
en lo referente a los acuerdos o convenios de recuperacion previstos
en laley.

o LaLCenelarticulo 71 bis establece un régimen especial para determinados
acuerdos de refinanciacion donde se regulan las operaciones especificas de
refinanciacion que se llevaron a cabo con anterioridad a la declaracion del
concurso. Dicho articulo estipula que los acuerdos de refinanciacion
alcanzados por el deudor no seran rescindibles, al igual que los negocios,
actos y pagos cualquiera que fuese la naturaleza y forma en que se hubiesen
realizado y las garantias constituidas en ejecucion de dichos acuerdos,
cuando se cumplan los requisitos que impone dicho articulo.

- La prueba del tiempo: los bienes y derechos se podran reintegrar en la masa activa
del deudor concursado si los actos o contratos por los que hayan sido originadas se
hubieran llevado a cabo en el pazo de los 2 afios anteriores a la declaracion del
concurso, entendiéndose que en ese periodo por la proximidad al momento de la
declaracion del concurso hay més probabilidad de que se haya incurrido en este tipo
de actos. Por este motivo, se denomina a estos dos afios como periodo sospechoso.

El establecimiento de un plazo determinado para el ejercicio de estas acciones
rescisorias, sirve para que no se abuse de estas llegando a actos que se realizaron
cuando el deudor concursado ni si quiera se encontraba en situacion de insolvencia.
La determinacién del periodo sospechoso por lo tanto, es una gran mejora en
nuestro sistema frente a los abusos comunes producidos por el antiguo sistema de
retroaccién absoluta,que establecia plazos exageradamente largos para el ejercicio
de la reintegracion absoluta, ya que el Juez a pesar de las dificultades fijaba un dia
concreto hasta el que se retraian los efectos de la quiebra pudiendo llevarse a cabo
equivocaciones en esa determinacion.

3.5 LEGITIMACION

3.5.1 LA LEGITIMACION ACTIVA

La legitimacion activa es indispensable para el ejercicio de la accion rescisoria
concursal, de tal modo podemos distinguir la legitimacidén activa primordial y la
legitimacion activa secundaria. La encargada de llevar a cabo las acciones de
reintegracion es la Administracién Concursal, es decir, la legitimacién activa sobre el
ejercicio de las acciones de reintegracion recae en la Administracion Concursal. Pero
debemos aclarar que si la Administracion Concursal no desarrollara las acciones de
reintegracion pertinentes, que especificamente y previamente la habian sido solicitadas
y argumentadas por escrito por los acreedores, pasados 2 meses desde dicha peticion, la
legitimacion entonces le seré reconocida al acreedor que podra ejercitar dichas acciones,
es lo que entendemos como legitimacién subsidiaria. Cuando dicha legitimacion recaiga
en el acreedor los costes y gastos producidos en la ejecucion de las acciones de
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reintegracion seran soportados por este, pero en el momento en que se apruebe la
demanda el acreedor podra exigir que se le reembolsen los gastos y las costas surgidos
en el procedimiento con el limite establecido en la sentencia estimada (art. 54.4 LC).

La legitimacion activa para el resto de acciones de impugnacion que se vayan a ejercer
en contra de actos perjudiciales para la masa, que se realizaron durante el periodo
sospechoso con motivaciones o causas distintas al de la rescision concursal, también
recae sobre la Administracion Concursal que seré la encargada de ejercitar la demanda y
subsidiariamente sobre los acreedores, del mismo modo que ocurre con las acciones
rescisorias concursales.

También debemos aclarar que si la accion rescisoria concursal que se pretende llevar a
cabo es en contra de los acuerdos de refinanciacion establecidos entre el deudor
concursado y sus acreedores, esta accion rescisoria se ejercitard siempre que se hubieran
incumplido las condiciones que estipula el articulo 71 bis de la LC. La legitimacion
subsidiaria de la que disfrutan los acreedores en el ejercicio de las acciones rescisorias
concursales no podra ser ejercida sobre los acuerdos de refinanciacion, debiendo ser
ejercitada por la Administracion Concursal, ya que la legislacién concursal vigente en
su articulo 72.2 LC? la reconoce como la Unica legitimada para el ejercicio de dichas
acciones.

3.5.2 LA LEGITIMACION PASIVA

En cuanto a la legitimacion pasiva, es decir, en lo referente a quién se dirigira la
demanda, esta se llevard a cabo en contra del deudor y de las partes que hayan
participado en las acciones reclamadas. Es decir, la accién de reintegracién concursal ir&
en contra:

o Del deudor concursado.

o De quienes hayan sido parte contraria al deudor concursado en el acto o los
actos que se pretendan impugnar.

o Incluso en contra del tercero al que se le hubiera transferido el bien que se
desea reintegrar en la masa activa del patrimonio del deudor concursado, si
se diera el caso de una segunda transferencia de dicho bien o derecho y tal
acto se hubiera llevado a cabo en circunstancias en las que se pretendia
adulterar su presuncion de buena fe, atentar contra su irreivindicabilidad o
contra la proteccion generada por la publicidad registral,dentro del periodo
sospechoso (art. 72.3 LC). Esto supone que la legitimacion pasiva podra
recaer sobre el tercero que adquirié el bien si se dieran dichas condiciones,
ahora bien, podria darse el caso de que no se le demandara, por lo que la
reintegracion en el patrimonio no podria producirse por pertenecer el bien
objeto a un tercero no demandado.

3.6 EFECTOS SOBRE LAS PARTES DEL ACTO IMPUGNADO

La ley especifica que una vez que la Administracion Concursal o en su defecto los
acreedores hayan efectuado la demanda del ejercicio de las acciones de reintegracion,

*Modificaciéndel apartado 2 por el art. Gnico.15 de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se
adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacidn y reestructuracion.
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estas se tramitaran por el cauce de incidente concursal y el juez finalmente establecera
la sentencia, donde se detallara el acto reclamado. Si dicha sentencia fuera estimatoria,
la accion rescisoria concursal establecerd una serie de efectos que varian en funcion de
si los actos sobre los que se ejerce tal accion se llevaron a cabo con buena o mala fepor
la parte distinta al deudor, como vemos a continuacion.

3.6.1 SI LOS ACTOS SE REALIZAN DE BUENA FE

El ejercicio de la accion rescisoria concursalprovoca la ineficacia del acto que causo el
perjuicio, por lo que se produciran determinados efectos sobre las partes que
intervinieron en dicho acto. El articulo 73 de la LC establece cuales seran los efectos
que produce la rescision concursal y el articulo 73.1 especifica su principal efecto: “La
sentencia que estime la accion declarara la ineficacia del acto impugnado y condenara
a la restitucion de las prestaciones objeto de aquel, con sus frutos e intereses”. Por lo
tanto, se entiende que el ejercicio de la accion rescisoria sobre el acto, en principio
valido, hara que los efectos que hubiera ocasionado tal acto sean nulos.

En base a este articulo, la parte contraria al concursado que ejercio el acto impugnado se
vera obligada a restituir las prestaciones que recibié en tal ejercicio, con sus frutos e
intereses al patrimonio del deudor concursado. De este modo, al realizar la
devolucién/reintegracion del bien o derecho al patrimonio del concursado, la parte que
en su dia contrato con el deudor se convertira en acreedor del concurso, a excepcion de
los actos efectuados a titulo gratuito en los que el deudor no recibié ninguna
contraprestacion en el acto rescindido, por lo que en tal caso el concursado no tendra
que devolver ninguna prestacion a la parte contraria del acto.

El deudor concursado también se vera afectado por la accién rescisoria concursal y de
igual modo que la parte contraria en el acto objeto de la rescision, se vera obligado a
devolver la prestacion que recibid en su dia en tal acto, junto con sus frutos e intereses
simultaneamente a la reintegracion del bien o derecho en su patrimonio. Ademéas no
debemos olvidar, que la reintegracion del bien o derecho al patrimonio del deudor,
puede suponer una serie de costes por los que debera responder el deudor concursado
(art. 451 CC).

El crédito surgido por el que la parte contraria al deudor concursado en el acto objeto de
la accion rescisoria toma la consideracion de acreedor al efectuar la devolucion del bien
o derecho que recibio, sera clasificado por la normativa vigente como crédito contra la
masa. Esta consideracion o clasificacion de crédito contra la masa (también es recogida
en el art. 84.8 de la LC), hace que la devolucion de las prestaciones del deudor y la parte
contraria a este en el acto impugnado, se satisfagan simultaneamente a la reintegracion
de los bienes y derechos que fueron objeto de tal acto, en la masa activa del concurso.
Por este motivo, si no se produjera el pago de dicho crédito contra la masa a la vez que
se reintegrara el bien o derecho, la Administracion Concursal no podra exigir la
restitucion de tal bien o derecho al patrimonio concursal.

La LC establece que la devolucién de la prestacion recibida que realiza dicho acreedor,
deberd ir acompafiada de sus frutos e intereses, pero algunos autores plantean la idea de
que al devolver la prestacién, es decir, cuando la parte contraria al concursado reintegra
el bien u objeto al patrimonio del deudor, el prejuicio ya queda compensado, por lo que
la devolucidn de los frutos e intereses genera un beneficio mayor al perjuicio causado en
el acto impugnado. Incluso puede ocurrir que por el ejercicio de la actividad de la parte
contraria al concursado, el bien a reintegrar en la masa activa hubiera incrementado su
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valor, ante estas alternativas existe el pensamiento de que la cuantia sobrante deberia
pertenecer y volver a la parte que contratdé en su dia con el concursado, ya que de lo
contrario esta parte que actué de buena fe se verd perjudicada por la accion rescisoria
concursal.

En mi opinidn, la justificacion a la condicion que establece la LC sobre que la
devolucién de la prestacion recibida que realiza dicho acreedor, debera ir acompariada
de sus frutos e intereses, esta en que dicho acto nunca debid realizarse, por lo que con el
ejercicio de estas acciones rescisorias se pretende que la situacion del deudor vuelva a
ser la que era antes de que se ejercitara el acto impugnado. Como consecuencia a esto,
los frutos e intereses de la prestacion que recibio el acreedor en realidad pertenecen al
deudor concursado, ya que el bien nunca debi6 salir de su patrimonio. Ademas, como la
parte que contratd con el deudor lo hizo de buena fe y a pesar de ello quedé obligada a
devolver el bien, que habia incrementado su valor por la administracion y gestion que
ejercio sobre él, el concursado deberd abonar al que contratd con él, el coste de los
gastos o las mejoras que se hayan realizado en el bien aumentando su valor, porque de
lo contrario la parte contraria al concursado podria negarse a devolver dicho bien.

En lo referente a actos o pagos de extincion de obligaciones con vencimiento posterior a
la declaracion del concurso, con el ejercicio de las acciones rescisorias concursales el
acreedor que recibid su pago previamente e injustamente para el resto de acreedores que
no podran satisfacer sus derechos, quedara obligado a restituir la cantidad que le habia
sido abonada por el concursado con anticipacion a su vencimiento, perdiendo por lo
tanto el privilegio que se le habia concedido. A su vez, el deudor concursado volverd a
estar sujeto al crédito bajo sus condiciones iniciales. Si dicho crédito contase con
garantia real, al realizar el deudor concursado el pago anticipado de la obligacion, la
garantia quedaria anulada ya que la obligacion que aseguraba se sald6. Pero cuando la
restitucion del pago anticipado de la obligacién fuera devuelta al concursado,
simultaneamente debera devolverse la garantia real a la parte contraria al concursado.

La sentencia de apelacion con numero de resolucion 629/2012, dictada por el Tribunal
Supremo de Madrid, interpuesta en contra de la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Mercantil nim. 1 de Mélaga, contra las entidades Vitelcom Mobile Technology S.A. y
Postventa Digital Servicio 10, S.L., nos muestra un claro ejemplo de perjuicios
ocasionados en el patrimonio concursal por la rotura del conditio creditorum. Dicha
sentencia de apelacion en su resumen de antecedentes explica los hechos que
provocaron la reintegracion al patrimonio del deudor, estos son los siguientes:

“El 4 de diciembre de 2006, Postventa Digital Servicio 10, S.L. (en adelante, Postventa)
solicité el concurso necesario de la entidad Vitelcom Mobile Technology, S.A. (en
adelante, Vitelcom). El 12 de enero de 2007, Vitelcom entreg6 un cheque a Postventa,
para el pago de su crédito de 272.272,50 euros. EI 19 de enero de 2007, Postventa
presentd un escrito en el juzgado en el que comunicaba que habia cobrado el crédito
que se le adeudaba y que justificaba la peticion de concurso de Vitelcom, y por eso
pedia el sobreseimiento de su solicitud. EI 24 de enero de 2007, el juzgado proveyo esta
peticion y acordo el sobreseimiento del procedimiento. El 5 de marzo de 2007, Vitelcom
pidié su propio concurso voluntario. Y el 16 de marzo de 2007, fue declarada en
concurso de acreedores con la consideracion de necesario, en atencion a la proximidad
en el tiempo de la anterior peticion de concurso por un acreedor (Postventa) y de su
desistimiento.

La administracion concursal de Vitelcom formulé una demanda de reintegracion, en la
que pedia la rescision del pago de aquel credito de 272.272,50 euros. La demanda se
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dirigié contra la propia concursada y contra la destinataria del pago, Postventa.”El
Juzgado Mercantil fall6 a favor de la demanda y establecio:

“Primero: Declaro la ineficacia del pago por parte de la concursada a la codemandada
para la extincion de su crédito, condenando a las demandadas a estar y pasar por esta
declaracion.

Segundo: Debo condenar y condeno a la codemandada, Postventa Digital Servicio 10
SL a que restituya a la masa activa los 272.272,50 euros recibidos, con sus frutos e
intereses.

Tercero: Con expresa imposicion de costas a Postventa Digital Servicio 10 SL".

Esta sentencia fue confirmada por la Audiencia, que posteriormente desestimé su
recurso de apelacion, de esta manera se protegieron los intereses del conjunto de
acreedores del deudor.

En los casos en que la rescision concursal atente contra actos por los cuales se
constituyeron garantias realesa favor de obligaciones preexistentes, el principal efecto
es la extincion de la garantia real a favor de quien contraté con el deudor y en el
supuesto de que el deudor concursado hubiese recibido una contraprestacion por ella,
esta también deberd ser devuelta a la vez que dicha garantia queda anulada. De tal
manera la masa concursal perdera una de las cargas que soportaba por lo que se vera
reconfortada. Tales garantias también pueden haberse constituido a favor de nuevas
obligaciones que sustituyan a las preexistentes, en cuyo caso la garantia no sera anulada
totalmente sino que como el perjuicio causado en la masa activa del concurso es
derivado de la prolongacién de una garantia a favor de las nuevas y sustitutorias
obligaciones generadas, las nuevas condiciones de la garantia serdn anuladas
restableciéndose la garantia original, es decir, la expansién de las garantias quedaria
anulada volviendo a la situacion inicial que se hubiera dado en el crédito.

Un ejemplo de garantia real sobre obligaciones preexistentes se puede ver en la
sentencia de apelacion con ndmero de resolucion 198/2017, quenos muestra las
consecuencias de la sentencia previa con niamero de resolucién 235/2014 del 2 de julio
por la Seccion Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Barcelona. Dicha sentencia
de apelacidnen su exposicién de antecedentes explica que:

“La administracion concursal, una vez abierta la fase de liquidacién, presenté una
demanda de incidente concursalen la que ejercitd la accion de reintegracion que prevé
el art. 71.1 de la Ley Concursal. En la demanda solicitaba que se declarara la
rescision, por producir un perjuicio a la masa activa, del acto o negocio formalizado en
escritura publica otorgada el 9 de marzo de 2012, de reconocimiento de deuda en favor
de Ovo Foods S.A. (en lo sucesivo, Ovo Foods) y constitucion de hipoteca mobiliaria
para garantizar su pago, asi como de la posterior escritura de 12 de abril de 2012, de
subsanacién y rectificacion de la anterior, en la que se modificaron los plazos de pago
y se amplio el objeto de la garantia real mobiliaria.

En la demanda en que ejercitaba la accion rescisoria concursal, la administracion
concursal alego que la escritura de reconocimiento de deuda y constitucion de hipoteca
sobre la totalidad de la maquinaria industrial de la concursada, otorgada tres semanas
antes de comunicar al juzgado la imposibilidad de cumplir el convenio, generaba un
perjuicio para la masa activa por vulneracién del principio par condicio creditorume
integraba la presuncion de perjuicio iuris tantum establecida en el art. 71.3.2° de la Ley
Concursal (constitucion de garantias reales a favor de obligaciones preexistentes).
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El Juzgado de lo Mercantil nim. 8 de Barcelona, dict6 sentencia nim. 95/2013 de fecha
15 de mayo, con la siguiente parte dispositiva: Estimar la demanda de reintegracion
planteada por la administracion concursal de Induovo S.L. con los siguientes
pronunciamientos:

1. Declaro la rescision de la escritura publica de reconocimiento de crédito con
garantia hipotecaria de fechas 9 de marzo de 2012 (modificada por escritura de 12 de
abril de 2012) suscrita con la demandada Ovo Foods por ser acto perjudicial para la
masa.

2. Acuerdo el levantamiento de la hipoteca mobiliaria constituida a favor de la
demandada por la totalidad de los bienes que se especifican en los instrumentos de
referencia y excluir de la lista de acreedores ex art. 180 LC los créditos por importe de
861.213,27 euros.

3. Acuerdo reconocer a favor de Ovo Foods S.A. un crédito por importe de 1.983.593,
36 euros con la calificacion de crédito concursal ordinario y contingente.”

En definitiva, como la garantia real causaba un perjuicio para la masa activa del
concurso, la rescision concursal provoca que dicha garantia se considere ineficaz, a la
vez que se impone la restitucion de las condiciones acordadas y establecidas en el
origen del crédito. El acreedor como beneficiado de la constitucion de la garantia real
serd el mas interesado en demostrar que tal garantia no supone un perjuicio para el
patrimonio del deudor concursado, ya que de lo contrario, su posicion en el concurso ya
no sera privilegiada, ya que este sera considerado como un acreedor de crédito
ordinario.

3.6.2 SI LOS ACTOS SE REALIZAN DE MALA FE

Cuando la parte distinta al deudor en el acto afectado por la rescision concursalactuase
de mala fe, entiende por la misma, segin Anciano Pardo (2014) una “conciencia
antijuridica en el modo de obrar?®, los efectos producidos por el ejercicio de tales
acciones sobre este, son bastante mas duros que en el caso de que hubiera actuado de
buena fe.

De igual manera que ocurria cuando la parte contraria al concursado acttia de buena fe,
tanto el deudor, como la parte contraria en el acto impugnado se veran obligados a
restituir el bien junto con sus frutos e intereses. Pero la principal diferencia entre ambas
actuaciones es que una vez que la parte contraria al concursado restituya el bien o
derecho al patrimonio del deudor, este se convertira en acreedor del concurso, pero el
crédito por el que fue considerado como tal, ya no seré clasificado como crédito contra
la masa, como ocurria cuando este actuaba de buena fe, sino que serd considerado como
crédito subordinado. Esta distinta clasificacion del crédito hace que las devoluciones de
las prestaciones que se dieron en el acto impugnado, ya no puedan ejercerse
simultaneamente. Por lo cual, el bien o derecho objeto del acto impugnado sera
reintegrado en el patrimonio del deudor pero el acreedor no podra exigir recuperar su
prestacion en ese mismo momento, sino que dicho crédito no sera saldado hasta que se

*®Se entiende que un acto se ejercié de mala fe, cuando la persona que es parte en tal acto conoce 0 no
puede ignorar que con la realizacion de este estaba originando un perjuicio, es decir, cuando aun sabiendo
que el acto es ilegitimo lo realiza igualmente. Deberd ser probada, pero su determinacion es algo
compleja, ya que a veces es complicado saber cuél es la voluntad del actor y sus conocimientos cuando

realizé los actos que se juzgan.
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satisfagan los créditos privilegiados, los créditos contra la masa y los ordinarios, por lo
que es posible que no se lleguen a cobrar, dado el estado de insolvencia que presenta el
deudor concursado.

En el caso de que la masa activa del concurso fuera suficiente para satisfacer todos los
créditos mencionados anteriormente, al ser declarado el crédito como subordinado por
la influencia de mala fe en tales actos impugnados, este serd de los Ultimos en cobrarse
por su condicién®’, pero si ademés dicho crédito perteneciera a cualquiera de las
personas consideradas de especial relacion con el deudor este sera satisfecho entre los
ultimos de todos los créditos subordinados, incluso suponiendo que se llegara a la
solucion del concurso por convenio este no podréa ejercer su voto.

3.6.3 CASOS EN QUE EL BIEN O DERECHO FUE TRANSFERIDO A UN
TERCERO

En el ejercicio de la reintegraciéon concursal, puede darse que el bien que fue transferido
a la parte contraria del deudor no pudiera ser devuelto por este al patrimonio del
concursado, por haberse vuelto a transferir dicho bien a una tercera persona que bien, no
fue demandada en el ejercicio de la accién rescisoria concursal, porque su actuacion se
hubiera desempefiado de buena fe o porque este disfruta de proteccion registral o
irreivindicabilidad. Ante estas situaciones del tercero o subadquirente por las cuales el
bien o derecho no podré ser restituido al patrimonio del deudor, la LC establece la
imposibilidad de atacar la posicion de este, pero a la vez posibilita otro tipo de
restitucion (monetaria) que pesara sobre la parte contraria al deudor en el acto objeto de
la rescision concursal. Esta segunda transmision sobre el bien objeto del acto rescindido
puede haber sido efectuada por quien en principio contratd con el concursado de buena
o mala fe provocando diferentes efectos sobre la parte que se lo transmitio.

Por lo tanto, si no se pudiera restituir el bien por pertenecer al subadquirente en las
circunstancias mencionadas, la persona que fue parte contraria al concursado, de
buenafe en el acto impugnado y posteriormente en la transmisién del bien al tercero,
quedarad obligada a devolver al patrimonio del deudor concursado el valor del bien
cuando sali6 del patrimonio del concursado, junto con sus intereses legales. Pero el
tercero que recibid el bien no estara obligado a su devolucion.

Si el bien a reintegrar en la masa activa del concurso no pudiera ser devuelto a esta, por
pertenecer a un tercero y en cuya transmision a este tercero la parte que en principio
contraté con el deudor concursado actuase de mala fe, frente a la imposibilidad de
atacar al actual titular del bien, esta quedarad obligada a indemnizar la totalidad de los
dafos y perjuicios causados, por lo que debera reembolsar a la masa activa el valor del
bien a reintegrar cuando lo recibid, junto con sus frutos e intereses y ademas sera

?’El articulo 158 de la LC establece que el pago de los créditos subordinados se realizara por el orden
establecido en el art. 92 y el art. 92 de la LC establece la clasificacion de los diferentes tipos de créditos
subordinados, poniendo en los Gltimos puestos de la clasificaciona los siguientes créditos: “Los créditos
de que fuera titular alguna de las personas especialmente relacionadas con el deudor a las que se refiere
el articulo siguiente, excepto...” (dicho articulo que le sigue a su vez establece lo siguiente) “Los
créditos que como consecuencia de rescisién concursal resulten a favor de quien en la sentencia haya
sido declarado parte de mala fe en el acto impugnado.” Por lo tanto, los créditos subordinados en los que
se haya intervenido de mala fe y resulten a favor de personas especialmente relacionadas con el deudor
estaran en una posicion pésima para lograr hacer efectivo su crédito.
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obligado a pagar las indemnizaciones por dafios y perjuicios que hayan podido
ocasionar sus actuaciones en la masa activa. La determinacion de dicha indemnizacién
resulta algo compleja ya que a veces es dificil interpretar cual ha podido ser el dafio que
tales actos hayan podido causar en la masa activa del concurso, dicha indemnizacion
deberia igualarse a la diferencia resultante entre el valor que el bien tuviera en el
momento en que el concursado transmitié el bien a la parte contraria y el valor que
dicho bien tenga en el momento en que se ejercita la accion rescisoria concursal, a
diferencia de si se hubiera podido reintegrar el bien en el patrimonio concursal.

Si la persona contraria al deudor en el acto objeto de la accion rescisoria concursal
hubiera actuado de mala fe en ambas transmisiones del bien, este deberd restituir a la
masa el valor del bien y satisfacer la indemnizacion en las condiciones acordadas pero
ademaés el crédito que surgiria como consecuencia de tal reintegracion del bien en el
patrimonio del concursado sera considerado como crédito subordinado.

A veces, la transmisién del bien a un tercero no es Unica, sino que este se transmite
sucesivamente. En el caso de que las partes que participaran actuasen de buena fe estas
no estarian sujetas a la accién rescisoria concursal, pero si por el contrario, tales
actuaciones se hubieran desarrollado con mala fe si quedarian sujetas a obligaciones
solidarias sobre los dafios y perjuicios ocasionados en sus actuaciones.

No debemos olvidar que en la practica, hay casos en que la LC en su articulo 73 sobre
los efectos de la reintegracion concursal no es suficiente, por lo que ante la falta de
prevision por su parte, se apoya y complementa con el Codigo Civil como en los casos
en que por ejemplo el bien no pueda ser reintegrado al patrimonio concursal porque se
hubiera perdido o si se hubieran desecho de €l porque estuviese estropeado o roto, en
los cuales la LC se apoyara en articulos del CC como el articulo 457 que establece que
“El poseedor de buena fe no responde del deterioro o pérdida de la cosa poseida, fuera
de los casos en que se justifique haber procedido con dolo. El poseedor de mala fe
responde del deterioro o pérdida en todo caso, y aun de los ocasionados por fuerza
mayor cuando maliciosamente haya retrasado la entrega de la cosa a su poseedor
legitimo.”

3.7 ACCIONES DE IMPUGNACION

La LC establece que las acciones de reintegracion se llevaran a cabo por el cauce del
incidente concursal. El ejercicio de estas acciones puede llevarse a cabo en la fase
comun del concurso o en fases ulteriores, pero siempre antes de la conclusion del
concurso. Ademas determina que el ejercicio de estas acciones rescisorias concursales
no imposibilitard la ejecucion de otras acciones de impugnacion de actos que haya
cometido el deudor conforme al Derecho, y se podran desarrollar de acuerdo a las
normas de legitimacion y procedimiento contenidas en el articulo 72 de la LC, pudiendo
llevarlas ante el juez de lo concursal (art. 71.6 LC)™. Estas acciones de impugnacion,
distintas a la rescisoria concursal, también se procesaran por el cauce de incidente
concursal. De tal modo, si se llevasen a cabo actos sobre los que no se pudieran ejercitar
las acciones de reintegracion concursal, existiria la posibilidad de hacer uso de las
acciones de impugnacion. Esta posibilidad facilita el logro de la satisfaccién de los
acreedores cuando la accion rescisoria concursal sea ineficaz o inaplicable a
determinados actos del deudor, ya que se da la opcion de ejercer otras acciones para dar
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solucion al problema y lograr la reintegracion de los bienes y derechos en la masa activa
del concursado.

Como hemos visto, la ley estipula que dichas acciones impugnatorias deberan ser
acorde a derecho, por lo tanto, seran ejercitadas ante el juez concursal bajo la misma
normativa aplicada a las acciones de rescision concursal, es decir, el ejercicio de las
acciones de rescision concursal serd compatible con otras acciones de impugnacién y se
regird por un conjunto de normas comunes a ambos tipos de acciones recogidos en la
LC. Aunqgue debemos sefialar que el ejercicio de este tipo de acciones a la vez que se
ejecutan las acciones de reintegracion concursal no es algo que se dé con demasiada
frecuencia en Espaiia.

El sistema de legislacion implantado con anterioridad a la LC era un sistema de
retroaccién de quiebra. Dicho sistema ya se apoyaba y complementaba con otras
acciones de impugnacion, principalmente en las acciones de rescisién por fraude o
paulianas que se podian utilizar en contra de los actos con intenciones fraudulentas que
no habian sido afectados por la retroaccion. Es con la implantacion de la LC cuando se
establece que las acciones de impugnacion generales que se lleven a cabo contra actos
del concursado realizados, en el periodo considerado sospechoso, en perjuicio del
patrimonio concursal, se ejercitaran frente al juez de lo concursal y de acuerdo a las
normas contenidas en el articulo 72 de dicha ley. Por lo que dichas acciones paulianas,
también quedaron sometidas a esta normativa.

El sistema de reintegracion vigente da absoluto protagonismo al método de la accion
rescisoria/reintegracion concursalen la impugnacion de actos perjudiciales para la masa
activa realizados por el concursado, pero como hemos visto también posibilita la
utilizacion de otros métodos de impugnacion sobre este tipo de actos. Ante la falta de
especificacion por parte de la LC sobre cuales son tales acciones de impugnacion, a lo
largo del tiempo estas se han venido clasificando de distintas formas, pudiendo ser
clasificadas de acuerdo al estudio realizado por Mas-Guindal Garcia(2013) en acciones
paulianas o rescisorias por fraude, acciones de nulidad, acciones de anulabilidad y la
accion de reintegracion derivada de la calificacion del concurso como culpable y la
calificacion de complice.

Acciones rescisorias por fraude o paulianas

Debemos destacar que la accidn rescisoria concursal tiene claras semejanzas con las
rescisiones civiles u ordinarias, sobre todo con las acciones rescisorias por fraude,
también conocidas como acciones revocatorias o paulianas. Ya que las acciones
paulianas se sustentan sobre el derecho establecido por ley al acreedor, como garantia
sobre los bienes presentes y futuros del deudor, y estan motivadas en la minoracion de
dicha garantia por comportamientos fraudulentos con intenciones dolosas del deudor
concursado. Diez Picazo (1980) describe las acciones paulianas como “el poder que el
ordenamiento juridico confiere a los acreedores para impugnar los actos que el deudor
realice en fraude de su derecho”. Como vemos ambos tipos de acciones pueden
impugnar actos que perjudiquen claramente el logro de la satisfaccion de los acreedores
del deudor concursado.

Aungue ambas acciones rescisorias presentan claras semejanzas, las podemos
diferenciar en que las acciones de reintegracion concursal no requieren la prueba del
fraude y en determinados casos que establece el articulo 71.2 de la LC no acepta la
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prueba en contrario del perjuicio en el patrimonio del deudor concursado, esto facilita su
ejecucion frente a las acciones paulianas.

Ademas la accion pauliana podra ejercerse siempre que sea sobre actos a disposicion de
titulo gratuito o en actos ejercitados con mala fe por el concursado, a disposicion de
titulo oneroso. Mientras que las acciones rescisorias concursales no requeririan la mala
fe en dichos actos, ya que para su ejercicio solo es necesario que los actos que se
pretendan impugnar hayan ocasionado un perjuicio injustificado en la masa activa del
concurso dentro de un periodo determinado.

Otra de sus diferencias es que las acciones de reintegracion se podran ejercer sobre los
actos llevados a cabo en perjuicio del patrimonio del concursado, en el periodo de los 2
afios anteriores a la declaracion del concurso mientras que el ejercicio de las acciones
revocatorias o paulianas podra llevarse a cabo en un periodo de 4 afios desde el ejercicio
del acto fraudulento o su conocimiento, siempre que no se pueda satisfacer el derecho
de cobro del acreedor de otro modo. De tal modo, cuando se ejerciten las acciones
paulianas estando en situacion concursal también deberd probarse el perjuicio
ocasionado en el patrimonio del deudor concursado en los 2 afios anteriores al periodo
establecido para la ejecucién de las acciones rescisorias de reintegracion concursal.

Podria entenderse que cuando se ejercitan las acciones paulianas estando en situacion
concursal sus efectos seran aquellos que establece la LC en su articulo 73. Pero dicha
ley no concreta que los efectos de las acciones paulianas ni de otras acciones de
impugnacion deban ser acordes a dicho articulo. Ademas el CC refleja que las acciones
revocatorias tienen un caracter individual por el que pretenden la satisfaccion de un
unico acreedor, a diferencia de las acciones rescisorias concursales que pretenden la
satisfaccion del colectivo de acreedores. De tal modo, podréd interpretarse que el
ejercicio de las acciones paulianas tiene un efecto rescisorio sobre los actos realizados a
titulo gratuito, reintegrando el bien o derecho que se hubieran transferido en tales actos,
en el estado en que estuvieran cuando ocurrieron estos. Al igual que seran reintegrados
los bienes y derechos que se hubieran transferido en los actos a titulo oneroso y con
mala fe del patrimonio del deudor a la parte contraria.

Ademéas nada estipula la LC acerca de que la restitucion de las prestaciones sea
reciproca, a diferencia de lo establecido en dicha ley para las acciones rescisorias
concursales. Por lo tanto, si en el ejercicio de las acciones revocatorias hubiera
participado una tercera persona en el acto a impugnar, los efectos de la accion pauliana
variaran en funcién de cdmo haya actuado dicha persona. Si los hubiera efectuado sin
conocimiento ni intenciones fraudulentas, es decir, que actuara de buena fe, el tercero
que adquiri6 la prestacion no estaria obligado a su devolucién, pero el deudor
concursado causante del fraude si lo estara a indemnizar a los acreedores. Mientras que
si el tercero involucrado en el acto actuara de mala fe, la accion pauliana le obligara a
que devuelva la prestacién recibida y si dicha devolucién no fuera posible entonces
quedaria obligado a indemnizar a los acreedores.

Acciones de nulidad

Las acciones de nulidad surgen a consecuencia del incumplimiento de una norma
imperativa contenida en la normativa vigente, por la cual el acto que se pretende anular
sera sancionado y no generara efectos. EI Cadigo Civil establece una serie de requisitos
esenciales para que se produzca la perfeccion de los contratos, estos requisitos son: la
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existencia del consentimiento de las partes contratantes, que el objeto materia del
contrato sea cierto y ademas que exista una causa de la obligacion establecida (art. 1265
CC). Por lo tanto, estos requisitos serdn imprescindibles y cuando falte alguno de ellos
en un contrato se procedera a la nulidad de este provocandose la imposibilidad de que
genere efectos juridicos.

Cuando alguien esta en una situacion de insolvencia en la que no dispone de recursos
para ejercer eficazmente su actividad profesional, a veces cae en la tentacion de realizar
negocios simulados a través de los cuales finge llevar a cabo un acto que en realidad no
se ejecutd o se realizO pero no en las condiciones que parece. Esto es lo que ocurre
cuando el deudor insolvente contrata con otra persona la enajenacion de un bien del
patrimonio del deudor, pero aunque se declara la enajenacion esta no se hace efectiva,
sino que simplemente se evita que el acreedor satisfaga su derecho con el bien objeto de
la compraventa.

Como podemos apreciar el problema de tales actos es que no son reales y ademas no
coinciden con las pretensiones reales de quien los ejercen, por lo que intentan provocar
confusiones en las personas que no tienen nada que ver en tal acto. De esta manera se
justifica la nulidad del acto, ya que realmente este nunca existid, por lo tanto es
comprensible que las partes del acto vuelvan a la misma situacion que antes de su
realizacion, lo que se produciria la restitucion reciproca de prestaciones entre ambas
partes, pero como estas no se llevaron a cabo no habria nada que restituir.

Enlo referentea su plazo de prescripcion la accion de nulidad no esta sujeta a ningun
plazo a diferencia de las acciones rescisorias concursales, ya que el contrato era nulo
desde su origen, y lo nulo no puede ser validado. En lo referente a sus efectos podemos
encontrar cierta similitud con estas en cuanto a que una vez realizadas ambos tipos de
acciones, la situacion de las partes del acto quedara de nuevo restituida a como estaba
antes de ser realizado.

Acciones de anulabilidad

Los contratos en los que se dé el consentimiento de las partes contratantes, en que el
objeto sea cierto y ademas en que exista una causa de la obligacion establecida, podran
ser perfeccionados por cumplir los requisitos necesarios y también podran anularse
cuando sufran vicios, en contra de la normativa.

Las acciones de reintegracion concursales al igual que las acciones de anulabilidad
tienen en comun la reciproca restitucion de prestaciones, ya que como establece el
articulo 1303 del CC “declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben
restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus
frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes”.

A diferencia de la accion rescisoria concursal, las acciones de nulidad tienen un alcance
temporal de 4 afios desde el dia que concluyesen las intimidaciones o violencias que se
hubieran producido o desde la realizacion del contrato cuando hubiesen intervenido en
él engafios, errores o dolo.

El ejercicio de las acciones de anulabilidad podra ser ejercitado por los obligados
principales (partes contratantes) como por los subsidiarios (los terceros interesados), por
lo tanto no hay dificultades que imposibiliten que la legitimacion activa recaiga sobre la
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Administracion Concursal como bien establece el articulo 72 de la LC por el que se
deberan regir estas acciones si se quieren ejercer declarado el concurso de acreedores.

La reintegracion como consecuencia del concurso culpable vy la intervencion del
cémplice

Como sabemos la LC establece que el proceso concursal puede dividirse en 6 etapas,
recogiéndose en la ultima de estas la calificacion del concurso. En esta etapa el
concurso podra ser calificado como fortuito o culpable y es en este segundo caso en el
que se puede entender que las acciones de reintegracion que ocasiona tal calificacion
sean consideradas como un tipo de las otras acciones de impugnacion que posibilitan la
reintegracion en la masa activa del concurso y pueden ser ejercidas sin impedimentos de
la propia accién de reintegracion concursal como menciona el articulo 71.6 de LC
anteriormente mencionado.

En los casos en que el concurso sea calificado como culpable, es decir, en los que al
causar o empeorar el estado de insolvencia haya intervenido dolo o culpa grave del
deudor o quien mediara en su nombre, la LC impondra una serie de efectos que
recaeran sobre los complices?®. Estos efectos sancionaran la inadecuada intervencién de
dichos complices, imponiendo que quedaran obligados a devolver los bienes y derechos
que hayan conseguido estos injustificadamente del patrimonio del deudor concursado, a
la vez que quedaran obligados a pagar la indemnizacién por los dafios y perjuicios
generados en la masa activa del concurso. Ademas de estos efectos similares a los que
acomparian a la accion rescisoria concursal que establece el articulo 71 de la LC, la
legislacion castiga al complice del concurso culpable a abandonar todos sus derechos
como acreedor de la masa activa del concurso, como sancién grave a su intervencion.
En el caso de que el complice no fuera un acreedor de la masa activa del concurso sera
obligado a pagar la indemnizacion de dafios y perjuicios ocasionados (art. 172 LC).

*%El articulo 166 de la LC establece que “Se conmsideran complices las personas que, con dolo o culpa
grave, hubieran cooperado con el deudor o, si los tuviere, con sus representantes legales y, en caso de
persona juridica, con sus administradores o liquidadores, tanto de derecho como de hecho, o con sus
apoderados generales, a la realizacion de cualquier acto que haya fundado la calificacion del concurso
como culpable”.
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CONCLUSIONES

12 En mi opinion la LC ha supuesto grandes cambios favorables respecto a la legislacion
anterior, que se apoyaba en la retroaccion de quiebra. Con la reintegracion absoluta se
imponia la retroaccion de quiebra, por lo que las posibilidades de que la masa activa del
concurso creciera eran mas amplias, pero la importancia de este crecimiento se ha
sustituido en la legislaciéon vigente por un aumento de seguridad a favor de las partes
que contrataron con el deudor, ahora concursado. Este cambio se manifiesta en una
mejora del trato a estos terceros, ya que los actos en que estos intervinieron con el
deudor ya no seran anulados por el simple hecho de estar en periodo de retroaccién, sino
que seran rescindidos siempre que se haya producido un perjuicio en el patrimonio del
deudor concursado, aceptado por la LC.

22 Con el ejercicio de las acciones de reintegracion, la restitucion de la prestacion que
recibi6 el deudor concursado, es considerada o entendida como un requisito de
exigibilidad, de tal manera cuando el tercero que contraté con el concursado hubiera
hecho efectiva la devolucion de la prestacion que en su dia recibié del patrimonio del
ahora deudor concursado, tendra derecho a exigir la reciprocidad simultanea de tales
prestaciones. Esta restitucion de prestaciones se llevaré a cabo con sus frutos e intereses
causando la vuelta a la situacion juridica anterior a la realizacion del acto impugnado.
Pero bajo mi criterio, la LC deberia reforzarse en cuanto al establecimiento de los
efectos que producen las acciones de rescision concursal, ya que he observado una clara
falta de prevision en ella sobre dichos efectos, porque aunque impone que deberan
restituirse las prestaciones con sus frutos e intereses, no afiade ninguna especificacion
para casos diferentes como por ejemplo en aquellos que el bien que salié del patrimonio
concursal haya sido devaluado.

3% Bajo mi parecer las medidas tomadas en la normativa concursal sobre la
compatibilidad de las acciones rescisorias concursales y las otras acciones de
impugnacidn, tienen gran importancia a la vez que son convenientes, ya que aunque la
legislacion anterior a la vigente si acogia el ejercicio de este tipo de acciones de
impugnacion, mostraba distintas discrepancias. Es con la nueva normativa implantada,
con la que se evitan estos desacuerdos, ya que ni se les da la opcién en lo referente a
legitimacion y procedimientos, al igual que tampoco deja duda sobre que exista la
posibilidad de compaginar ambos tipos de acciones, de esta manera se refuerzan las
soluciones de las que disfrutan los acreedores para satisfacer sus derechos de crédito.

42 Al igual que las medidas implantadas en la LC favorecen el procedimiento concursal,
mi conclusion es que todavia nuestra legislacion concursal carece de otras previsiones
necesarias para evitar posibles desacuerdos o conflictos, como por ejemplo, la
especificacion y clasificacion de las otras acciones de impugnacion compatibles a las
rescisorias concursales. De esta manera no se produciria ningin mal entendido sobre
cuéles son dichas acciones, ya que ante esta falta de especificacion por parte de la LC,
los autores han venido estableciendo diferentes clasificaciones para estas acciones a lo
largo del tiempo. Bajo mi criterio también creo que son necesarias implantar medidas
legales que puedan desarrollarse sobre los efectos de estas acciones de impugnacion
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compatibles con las rescisorias concursales, ya que dichos efectos no son especificados
por la ley, pero lo mas sensato bajo mi parecer seria aplicar sobre ellas los efectos
previstos en el articulo 73 de la LC, por desarrollarse y regirse una vez declarado el
concurso. Asi no se satisfarian los derechos de un Unico acreedor por su ejercicio, sino
que se respetaria el principio par conditio creditorum.
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Roj: STS 1051/2017 - ECLI: ES:TS:2017:1051

id Cendol 28079110012017100191
Organo” Tribunal Supremo. Sala de lo Civil
Sede Madrid
Seccion 1
Fecha 23/03/2017
N® de Recurso. 2435/2014
N® de Resolucion: 198/2017
Procedimiento: Casacion
Foneme: RAFAEL SARAZA JIMENA
Tipo de Resolucion: Sentencia

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a 23 de marzo de 2017

Esta sala ha visto el recurso de casacion respecto de la sentencia num. 235/2014 de 2 de julio, dictada en
grado de apelacion por la Seccion Decimogquinta de la Audiencia Provincial de Barcelona, en autos de incidente
concursal nim. 99/2013 del Juzgado de lo Mercantil nim. 8 de Barcelona, sobre accion de reintegracion
concursal. El recurso fue interpuesto por D.* Azucena , D. Demetrio y D. Genarc , administradores
concursales de Induovo S.L. Es phrte recurrida Ovo Foods S.A, representada por la procuradora D.* Paloma
Ortiz-Canavate Levenfeld y asistida por el letrado D. Florencio Acevedo Gonzalez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia
1.-D? Azucena ,D. Demetrio y D. Genaro , administradores concursales de Inducvo S.L., interpusieron

demanda de incidente concursal, contra Induovo S.L. y Ovo Focds S A, en la que solicitaban se dictara
sentencia:

«[..] por la que se declare la rescision del acto operado por medio de escritura de fecha 9 de marzo de 2012
subsanada por medio de escritura de 12 de abril de 2012, firmadas ambas entre Inducvo, S.L. y Ovo Foods,
S.A,, ante el Notario Don Enrique Pefia Félix, bajo sus nimeros de protocolo 1.589 y 2.217, respectivamente,
con los efectos de:

» a) Levantamiento de la hipoteca mobiliaria por la totalidad de los bienes que se especifican en los
instrumentos de referencia; asi como

»b) Excluyéndose de la fista de acreedores ex art. 180 LC los créditos porimporte de 313.705,04 £y 852.314,78
€, respectivamente, quede reconocido en dicha lista un crédito a favor de Ovo Foods, S.A. por importe de
1.678.786,81 £ con la calificacion de crédito concursal ordinario y contingente, al no haberse impugnado dicha
contingencia en el plazo previsto en el art. 96 LC por remision expresa del art. 180 LC .

» Todo ello con expresa condena a las costas del incidente a la demandada Ovo Foods, S. A ».

2.- La demanda fue presentada el 8 de febrero de 2013 y repartida al Juzgado de lo Mercantil nim. 8
y fue registrada con e! nim. 99/2013 (Concurso 32/09). Una vez fue admitida a trémite, se procedio al
emplazamiento de las partes demandadas.

3.- Induovo, S.L, contesté a la demanda, solicitando se resolviera segun el mejor criterio de la juez del
CONCUrso.

Ovo Foods S.A. contesté a la demanda, solicito su desestimacion, que se mantuviera la hipoteca mobiliaria
por la totalidad de los bienes especificados en las escrituras de 9 de marze de 2012, subsanada por la de 12
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de abril de 2012, el mantenimiento del reconocimiento de la deuda por 2.844 086,33 €, con expresa condena
en costas a la parte actora.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Maagistrada-juez del Juzgado de lo Mercantil num. & de
Barcelona, dictd sentencia nim. 95/2013 de fecha 15 de maye , con la siguiente parte dispositiva:

«Estimar la demanda de reintegracion planteada por la administracion concursal de Induove S.L. con los
siguientes pronunciamientos:

»1. Declaro la rescizion de |a escritura publica de reconocimiento de crédito con garantia hipotecaria de fechas
9 de marzo de 2012 (modificada por escritura de 12 de abril de 2012) suscrita con la demandada Ovo Foods
por ser acto perjudicial para la masa.

» 2 Acuerdo el levantamiento de la hipoteca mobiliaria constituida a favor de la demandada por la totalidad
de los bienes que se especifican en los instrumentos de referencia y excluir de la lista de acreedores ex art.
180 LC los créditos por importe de 861.213,27 euros.

» 3. Acuerdo reconocer a favor de Ovo Foods S.A. un crédito por importe de 1.983.593, 36 euros con la
calificacién de crédito concursal ordinario y contingente.

= 4_Seimponen las costas a la entidad demandada Ovo Foode.
SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de Ovo Foods 5 A Los
administradores concursales de Induove S.L. se opusieron al recurso interpuesto de contrario.

2.- La resolucion de este recurso cormespondid a la Seccidn Decimoquinta de la Audiencia Provincial de
Barcelona, que lo tramitd con el ndmere de rollo 427,/2013 y tras seguir los correspondientes tramites dictd
sentencia nim. 235/2014 en fecha 2 de julio de 2014 , cuya parte dispositiva dispone:

«FALLAMOS: Estimar el recurso de apelacion formulado por la representacion procesal de Ovo Foods SA.
contra la sentencia dictada en fecha 15 de mayo de 2013 que revocamas, ¥ en su lugar acordamos desestimar
la demanda interpuesta por la administracién concursal, sin imposicion de costas en ninguna de las dos
instancias».

TERCERO.- Interpasicidn y tramitacidon del recurso de casacidn

1.-D.* Azucena ,D. Demetrioc y D. Genaro , Administradores concursales de Induowe S.L., interpusieron
recurso de casacion.

El motivo del recurso de casacion fue:

«_..] infraccion de normas aplicables y de la jurisprudencia que las interpreta, a las cuestiones del proceso gue
establece el art. 477.1 LEC . En concreto con respecto & la inaplicacion del art. 71.1 LC (puesto en relacidn
con el resto de normas gue se contienen en el Tiulo 1l de la Ley Concursal ademas de los arts. 145, 147,
179 y 180 LC ) al periodo comprendido entre la aprobacion de un convenio alcanzado con los acreedores
en el marco de un procedimiento concursal y la apertura de la fase de liguidacion por incumplimiento del
mismao. Subsidiariamente, la inaplicacion del art. 42 CC en cuanto a la integracion por analogia respecto a
la eventual laguna legal apreciada en cuanto a las acciones de reintegracion y/o rescision en el mencionado
periodo dentro del proceso concursals

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la mizsma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dictd auto de fecha 14 de
septiembre de 2016, gue admitio el recurse y acordd dar traslado a la parte recurrida personada para gue
formalizara su oposicion.

3.- Ovo Foods S.A. presentd escrito de oposicion al recurso.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista plblica, se sefiald para votacian y fallo el dia
15 de marzo de 2017, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes def caso

1.- La entidad Induovo S.L. (en lo sucesivo, Induovo) fue declarada en concurso por auto de 23 de enero de
2009. Por sentencia de 29 de marzo de 2070 fue aprobado el convenio. El 2 de abril de 2012 la concursada
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zolicito la apertura de la fase de liguidacion por imposibilidad de cumplimiento del convenio, gue fue acordada
por auto de 11 de abril de 2012

2.- La administracion concursal, una vez abierta la fase de liquidacion, presentd una demanda de incidente
concursal en la que ejercitd la accidn de reintegracién que prevé el art. 71.1 de la Ley Concursal . En la
demanda solicitaba que se declarara la rescision, por producir un perjuicio a la masa activa, del acto o negocio
formalizado en escritura pdblica otorgada el 9 de marzo de 2012, de reconocimiento de deuda en favor de
Ovo Foods S.A. (en lo sucesivo, Ove Foods) y constitucion de hipoteca mebiliaria para garantizar su pago, asi
comao de la posterior escritura de 12 de abril de 2012, de subsanacion y rectificacidn de la anterior, en la que
=e modificaron los plazos de pago y se amplid el objeto de la garantia real mobiliaria.

En la escritura de 9 de marzo de 2012, la concursada reconocio adeudar a Ovo Foods la cantidad total de
2 B44 806,63 euros como consecuencia de relaciones comerciales preexistentes. Las partes convinieron gue
la deuda devengaria un interés ordinario del 2 % anual y que el pago se realizaria en un plazo de seis afios, con
el primer afio de carencia, comenzando los pagos el 9 de marzo de 2013 con una periodicidad mensual. En
garantia del pago, Induovo constituyd en favor de Ovo Foods un derecho real de hipoteca mobiliaria sobre la
maquinaria industrial instalada en su domicilio social.

En la escritura de 12 de abril de 2012, las partes modificaron el plaze para el pago, estipulando gue se haria
en siete afios, y ampliaron el chjeto de la garantia incorporando un vehiculo, subsanando en lo procedente la
escritura anterior.

3.- En la demanda en que ejercitaba la accion rescisoria concursal, la administracion concursal alegd que la
escritura de reconocimiento de deuda y constitucion de hipoteca sobre la totalidad de la maguinaria industrial
de la concursada, otorgada tres semanas antes de comunicar al juzgado la imposibilidad de cumplir el
convenio, generaba un perjuicio para la masa activa por vulneracion del principio par condicio creditorum e
integraba la presuncion de perjuicio juris tantum establecida en el art. 71.3.2° de la Ley Concursal (constitucién
de garantias reales a favor de obligaciones preexistentes). Si bien este acto se habia realizado en fase de
cumplimiente del convenio, la administracion concursal considero aplicable el art. 71.1 de la Ley Concursal
de forma analdgica a los actos realizados en el periodo comprendido entre |a aprobacion del convenio y la
apertura de la liguidacion. El mismo régimen seria aplicable a la segunda escritura, otorgada un dia después
de la apertura de la liquidacion, por conformar un Unico negocio con |a escritura anterior.

La administracion concursal solicitd que, previa cancelacion de la hipoteca, se reconociera a favor de Ovo
Foods un crédito concursal ordinario y contingente por el importe de 1.678.786,81 euros y se excluyera del
total de la deuda reconocida en la escritura de 9 de marzo de 2012 dos partidas crediticias, una por importe
de 313.705,04 euros y otra por importe de 852 314,78 euros, por falta de acreditacion.

En la lista de acreedores actualizada, realizada en aplicacidn del art. 180 de la Ley Concursal , la administracién
concursal reconocio & favor de Ovo Foods la totalidad del crédito a que hacia referencia la citada escritura
(2.844 806,63 euros), con la calificacién de contingente con privilegio especial.

4.- La sentencia dictada por el Juzgado Mercantil considerd procedente la accion de reimtegracion del art. 71.1
de la Ley Concursal para solicitar la rescision de los actos realizados por el deudor dentro de los dos afios
anteriores a la apertura de la liguidacion por incumplimiento del convenio, por entender que esta apertura de
la fase de liquidacidn supone una nueva declaracion de concurso. Aprecid el perjuicio para la masa activa v,
en consecuencia, acordo el levantamiento de la hipoteca mobiliaria, con reconocimiento a favor de Ovo Foods
de un crédito de 1.983.593,36 euros con la calificacidn de ordinario y contingente, v excluyé la cantidad de
861.213,27 euros, por no estimarla acreditada.

5.- Ovo Foods S A interpuso recurso de apelacidn en el que alegd la imposibilidad del ejercicio de la accidn
de reintegracion del art. 71.1 de la Ley Concursal por no cumplirse el requisito temporal del acto, es decir, que
haya sido realizado dentro de los dos anos anteriores a la declaracion de concurso.

6.- La Audiencia Provincial estimd este argumento del recurso. Considerd que es presupuesto de la accidn
de reintegracion del art. 71.1 de la Ley Concursal que se trate de un acto realizado por el deudor dentro
de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracidn de concurso, no a la fecha de la apertura de la
liguidacion. La apertura de la liguidacion por incumplimiento del convenio no es juridica o técnicamente una
«nueva declaracion de concursos, sino un supuesto de apertura de la liquidacion de un concurso gue ya fue
declarade y gue no concluyd con la aprobacion del convenio, por mas gue desde ese momento hubieran cesado
temporalmente los efectos del concurso y el deudor pueda desenvolverse sin limitaciones, salvo las gue le
imponga el convenio.

Con respecto a los actos realizados por el deudor en el periodo comprendido entre la aprobacidn del convenio
y la apertura de la liquidacion, no hay propiamente una laguna legal que deba ser integrada mediante la
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aplicacion analdgica del art. 71.1 de la Ley Concursal . Tales actos podrén ser objeto de las acciones
de impugnacion previstas en el régimen general o comun, a las que expresamente alude el apartado 7
(actualmente, 6) del art. 71 de la Ley Concursal , o en su caso, del tratamiento y efectos que resulten
procedentes en |la seccion de calificacion.

La Audiencia Provincial concluyd que el acto impugnado, conformado por las dos escrituras, debia quedar
excluido del ambito de la accion de reintegracion del art. 71.1 de la Ley Concursal , por lo gue estimo el recurso
y desestimd la demanda.

7.- La administracion concursal de Induovo ha interpuesto recurso de casacion contra la sentencia de la
Audiencia Provincial, que ha sido admitido.

SEGUNDO.- Formalizacion del motive del recurso
1.- El epigrafe que encabeza el dnico motivo del recurso es el siguiente:

«f__]infraccién de normas aplicables y de la jurisprudencia que las interpreta, a las cuestiones del proceso que
establece el art. 477.1 LEC . En concrete con respecto a la inaplicacion del art. 71.1 LG (puesto en relacién
con el resto de normas que se contienen en el Titulo Il de la Ley Concursal ademés de los ants. 145, 147,
179 y 180 LC ) al periodo comprendido entre la aprebacion de un convenio alcanzado con los acreedores
en el marco de un procedimiento concursal vy la apertura de la fase de liquidacidn por incumplimiento del
mismo. Subsidiariamente, la inaplicacion del art. 4.2 CC en cuanto a la integracion por analogia respecto a
la eventual laguna legal apreciada en cuanto a las acciones de reintegracion y/o rescision en el mencionado
periodo dentro del proceso concursals

2.- En el desamollo del motivo, la administracion concursal sostiene gue la Audiencia Provincial comete
una infraccién legal al negar que pueda ejercitarse la accion de reimegracion concursal del art. 71 de la
Ley Concursal respecto de actos perjudiciales para la masa realizados en el pericdo comprendido entre
la sentencia de aprobacidn del convenio y la apertura de la fase de liquidacidn a solicitud del deudor que
comunigue la imposibilidad de cumplir el convenio.

Como argumento principal, se alek;a en el recurso que |la aperura de la fase de liguidacién por incumplimiento
del deudor tiene efectos eguiparables a una nueva declaracion de concurso y, en todo caso, a la reapertura
prevista en el art. 179 de la Ley Concursal .

Como argumento subsidiario, la administracion concursal considera que existiria una laguna legal que habria
de colmarse mediante la aplicacion analdgica del art. 71.1 de la Ley Concursal para defender el patrimonio del
concursado y la par condicio creditorum |, pues se trata de actos perjudiciales realizados en un periodo en el
que la administracion concursal tenia cesadas sus funciones de intervencion en el patrimonio del deudor, por
lo que se da la identidad de razdn con los actos perjudiciales realizados antes de la declaracion de concurso.

TERCERQ.- Decision de la sala. La impugnacion de los actos pejudiciales realizados en fase de cumplimiento
del convenio

1.- El art. 142.2 de la Ley Concursal impone al deudor concursado la obligacion de pedir la liguidacion
cuando, durante la vigencia del convenio, conozca la imposibilidad de cumplir los pagoes comprometidos y las
obligaciones contraidas con posterionidad & la aprobacion de aguel. Presentada la solicitud, el juez debe dictar
auto abriendo la fase de liguidacion.

Ental caso, conforme a lo previsto en el segundo parrafo del art. 145.1 de la Ley Concursal , el juez del concurso
repondra en su cargo a los administradores gue cesaron por la aprobacion del convenio o nombrara otros.

Asimismo, el art. 147 de la Ley Concursal prevé que durante la fase de liquidacion sequiran aplicandose las
normas contenidas en el titulo 11l de esta Ley en cuanto no se opongan a las especificas del presente capitulo.
Entre estas normas estan las del capitulo IV, «de los efectos sobre los actos perjudiciales para la masa activas,
arts. 71 a 73, que regulan las accicnes de reintegracion.

Estas acciones son tanto la accion rescisoria concursal de los cinco primeros apanados del art. 71 como
wpiras acciones de impugnacion de actos del deudor que procedan conforme a Derechos, esto es, las gue
proceden con caracter general en una situacion no concursal, tal como prevé el vigente apartado 6 de dicho
articulo. Para el ejercicio de todas estas acciones, la legitimacion viene regulada en el art. 72, y comresponde
a los administradores concursales, con caracter principal, y a los acreedores que hayan instado por escrito
de la administracion concursal el ejercicio de alguna accién, con cardcter subsidiario para el caso de que la
administracion concursal no la ejercite.

Por dltimo, los efectos de la rescision concursal son los previstos en el art. 73 de la Ley Concursal
(resumidamente, la ineficacia del acto, la restitucién de las prestaciones objeto de aguel, con sus frutos
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e intereses, y la consideracion como crédito contra la masa de la prestacion que resulte a favor de un
demandado, salvo que se aprecie su mala fe, en cuyo caso tendrd la consideracién de crédite subordinado).

2.- No puede considerarse gue exista una laguna legal en cuanto a la posibilidad de impugnacién de los actos
perjudiciales para la masa realizados en el periodo comprendido entre la aprobacion del convenio y la apertura
de la fase de liquidacidn por imposibilidad de cumplimiento. La remision que el art. 147 de la Ley Concursal
hace al titulo en que se regulan los efectos del concurso sobre los actos perjudiciales para la masa activa
permite que una vez abierta la faze de liquidacidn, los administradores concursales ejerciten algunas de las
acciones previstas en el art. 71 de la Ley Concursal , esto eg, la accion rescisoria concursal, la accion rescisoria
ordinaria (accion pauliana) o alguna otra accion dirigida a declarar la ineficacia del acto. Pero el gjercicio
de estas acciones debe acomodarse a sus respectivos presupuestos y requisitos. En el caso de la accion
rescisoria concursal, conforme al art. 71.1 LC, solo puede instarse respecto de actos de disposician anteriores
a la declaracion del concurso. Mientras que el resto de las acciones no tienen esta limitacion tempaoral, aungue
=i otras derivadas de los plazos de caducidad y prescripcion para su ejercicio.

3.- Teniendo en cuenta lo anterior, la administracién concursal pudo ejercitar la accidn rescisoria ordinaria si
considerd gue el reconocimiento de deuda con constitucion de garantia real mobiliaria, en favor de un concreto
acreedor concursal y en perjuicio del resto de los acreedores concursales, constituia un acto perjudicial para
la masa realizado en fraude de acreedores. O pudo ejercitar una accion de nulidad por ilicitud de la causa si
considerd que ambas partes hahian realizado el negocio de disposicion con el comin propdsito de defraudar a
los acreedores y sustraer del alcance de estos una parte sustancial de los bienes con los gue debia cumplirse
el convenio o, de abrirse la fase de liquidacidn, servir para satisfacer sus créditos.

Pero no puede estimarse una accion rescisora concursal como la ejercitada en este caso, Que reguiere gue
el acto impugnado haya sido realizado en los dos afios anteriores a la declaracion del concurso, porque no
ze cumple dicho requisito, puesto que el acto impugnado se realizd con postericridad a la declaracion de
concurso, una vez aprobado el convenio y antes de la apertura de la fase de liguidacion por imposibilidad de
cumplimiento del convenio.

4.- Que la Ley Concursal no prevea el ejercicio de la accion rescisoria concursal para los actos realizados en la
fase de cumplimiento de convenio en caso de posterior apertura de la fase de liquidacidn (a solicitud del propio
deudor gque no puede cumplir el convenio, art. 142.2 de la Ley Concursal , o porgue algin acreedor solicite
la declaracidn de incumplimiento y asi se declare por &l juez del concurso, art. 140 de la Ley Concursal ) se
explica porgue los medios ordinarios previstos en la legislacion con cardcter general, a los que hace referencia
el art. 71.6 de la Ley Concursal , son suficientes para proteger la integridad de la masa activa y la par condicio
creditorum en esta situacion y obtener |a ineficacia de los actos de disposicion realizados en fraude de los
acreedores y que, ademas, pueden impedir &l cumplimiento del propio convenio y la satisfaccidn de los créditos
de los acreedores en la fase de liguidacion que se abra.

5.- En efecto, la doctrina que se ha ocupado de esta cuestion ha puesto de relieve que los pagos anticipados
realizados en fase de cumplimiento de convenio pueden ser impugnados al amparo del art. 1232 del Cadigo
Civil . En los negocios a titulo gratuito realizados en esta situacion, el fraude se presumiria por aplicacion de
lo dispuesto en el art. 1297 del Codigo Civil .

Respecto de otros actos de disposicion, la insolvencia del deudor que resulta de la existencia de un concurso
justifica el cumplimiento del requisite del cardcter subsidiario de la accién rescisoria | art. 1294 del Cadigo
Civil ) y permite tener en consideracion la alteracién injustificada de la par condicio crediforum como
justificacion de la rescision, por aplicacion de la doctrina de la sentencia de esta sala 855/2007, de 24 de julio,
aplicada a sensu contrario .

Por ditimo, en los casos mas graves, cuando el acto de disposicidn haya respondido al propdsito comin de
defraudar a los acreedores, puede fundar un accién de nulidad contractual por ilicitud de la causa ( sentencia
575/2015 , de 3 de noviembre). Y si &l negocic de disposicion por el que el bien ha salido de la masa activa
es en realidad una simulacion para impedir que con ese bien pueda cumplirse el convenio o satisfacer los
créditos cuando se abra |a fase de liquidacion por incumplimiento del convenio, también puede ejercitarse la
comrespondiente accién de nulidad absoluta ( sentencia 265/2013, de 24 de abril ).

6.- En estos casos, cuando se abre la fase de liguidacion, es logico que la legitimacion para el ejercicio de
estas acciones se rija por lo previsto en el art. 72 de la Ley Concursal , puesto que lo obtenido debe servir para
integrar la masa activa, en beneficio de todes los acreedores, y porgue los acreedores defraudados con los
actos de disposicion impugnados son todos los acreedores concursales afectados por el convenio finalmente
incumplide y, en su caso, los titulares de créditos surgidos durante la vigencia del convenio, que tienen la
consideracion de créditos contra |a masa tras la reforma del art. 84 de la Ley Concursal operada por la Ley
38,2011, de 10 de octubre.
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7.- En conclusion, ni por via interpretativa ni por via analégica puede aceptarse que quepa ejercitar la accion
rescisoria concursal frente a actos realizados en un momento temporal distinto del expresamente previsto en
el art. 71.1 de la Ley Concursal y, en concreto, que pueda ejercitarse cuando se abre la fase de liquidacion por
incumplimiento del convenio.

CUARTO.- Costas y depdsito

1.- Pese a la desestimacion del recurso, las serias dudas de derecho existentes en una cuestion como esta, en
la que no existia jurisprudencia, justifican que no se haga expresa imposicion de las costas, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 398.1 en relacion con el 394.1, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

2.- Procede acordar la pérdida del deposito constituido de conformidad con la disposicion adicional 15.3,
apartado 9, de la Ley Orgénica del Poder Judicial -

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por D.* Azucena , D. Demetrio y D. Genaro ,
Administradores concursales de Induovo S.L, contra la sentencia nim. 235/2014 de 2 de julio, dictada por la
Seccién Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Barcelona, en el recurso de apelacion num. 427/2013 .
2.°- No hacer expresa imposicion de las costas del recurso de casacion que desestimamos. Acordar la pérdida
del depésito constituido. Librese a la mencionada Audiencia la centificacion correspondiente con devolucion
de los autos y rollo de apelacion remitidos.

Notifiquese esta resclucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
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N® de Resolucion 629/2012
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Fonent= IGNACIO SANCHO GARGALLO
Tipo de Resolucion: Sentencia

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintiséis de Octubre de dos mil doce.

Vistos por Ia Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados, el recurso
extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion interpuestos respecto la sentencia dictada en
grado de apelacion por la seccion 6 de la Audiencia Provincial de Malaga, como consecuencia de autos de
juicio ordinario seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Malaga.

El recurso fue interpuesto por la entidad Postventa Digital Servicio 10 S.L., representada por la procuradora
D?. Elena Martin Garcia.

Es parte recurrida la Administracion Concursal de la entidad Vitelcom Mobile Technology, SA., representada
por el procurador D. Ramiro Reynolds Martinez.

ANTECEDENTES DE HECHO
Tramitacion en primera instancia
1. La Administracion Concursal del Concurso necesario de la entidad Vitelcom Mobile Technology, S.A.,

interpuso demanda incidental de rescision ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Malaga, contra las
entidades Vitelcom Mobile Technology S.A. y Postventa Digital Servicio 10, S.L, para que se dictase sentencia:

*declarando la ineficacia del acto impugnado, el pago por parte de la concursada a favor de la codemandada
para extincion de su crédito, condenando a la restitucion de las prestaciones objeto de aquél, con sus frutos e
intereses, concretamente la suma de 272.272,50 euros de principal, todo ello con expresa imposicion de costas
a la parte demandada.”.

2. Emplazada la entidad concursada se alland a la demanda interpuesta.

3. El procurador D. Jests Olmedo Cheli, en representacion de ia entidad Postventa Digital Servicio 10, S.L.,
contesto a la demanda y suplico al Juzgado dictase sentencia:

"se desestime integramente la demanda formulads, con expresa condena en costas a la actora.”.
4. El Juez de lo Mercantil nim. 1 de Malaga dicto Sentencia con fecha 21 de abril de 2007, con la siguiente
parte dispositiva:

'FALLO: Que estimo totalmente la demanda presentada por la Administracion Concursal del Concurso de
Vitelcom, contra la concursada y Postventa Digital Servicio 10 SL, representada por el procurador Sr. Berbel
Cascale y el Sr. Oimedo Cheli y en consecuencia:

Primero: Declaro la ineficacia del pago por parte de la concursada a la codemandada para la extincion de su
crédito, condenando a las demandadas a estar y pasar por esta declaracion.

50



CONSESD GENERAL

-
DEL PODER JUDICIAL JURISPRUDENCIA

Segundo: Debo condenary condeno a la codemandads, Postventa Digital Servicio 10 SL a que restituya a la masa
activa los 272.272 50 euros recibidos, con sus frutos e intereses.

Tercero: Con expresa imposicion de costas a Postventa Digital Servicio 10 SL.".

Tramitacion en segunda instancia

5. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de la entidad Postventa
Digital Servicio 10 SL.

La resolucién de este recurso correspondio a la seccion 6* de la Audiencia Provincial de Malaga, mediante
sentencia de 9 de diciembre de 2009, cuya parte dispositiva es como sigue:

"FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion formulado por el Procurador D. Jests Olmedo Cheli en
nombre y representacion de Postventa Digital Servicio 10 S.L. contra la sentencia dictada el 21 de abril de 2008

(sic) por el Juzgado Mercantil n°® 1 de Mélaga en la Pieza Separada n° 63.3.1/2007, la debemos confirmar y
confirnamos integramente, imponiendo & la recurrente Ias costas causadas en esta alzada.”.

Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion

6. El procurador D. Jests Olmedo Cheli, en representacion de la entidad Postventa Digital Servicio 10 SL,
interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion ante la Audiencia Provincial de
Malaga, seccion 6.

Los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal fueron:

*1°) Infraccion del art. 218.1 LEC, al no ser la sentencia congruente, ya que mientras la Administracion Concursal
promueve su demanda rescisoria al amparo del art. 71.2 LC y 73.3 LC, se condena a la representada por la
accion del art. 71.1 y 71.4 LC . Se vuinera el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefensién
del art. 24.1 de Ja CE.

2°) Infraccion del art. 218.2 LEC , al no valorarse en la sentencia las pruebas presentadas que inciden
directamente en los elementos facticos del pleito. Se vulnera ademaés el derecho fundamental a ia tutela judicial
efectiva sin indefension del art. 24.1 de la CE .".

Los motivos del recurso de casacion fueron:

*1°) Infraccion del art. 71.1y 71.4 y 71.5 de la Ley 22/2003 de 9 de julio, Concursal . La accion de reintegracion
concursal.

2°) Infraccion del art. 73.3 de la Ley 22/2003 de 9 de julio, Concursal . Los efectos de la accion de reintegracion
concursal ",

7. Por Providencia de fecha 8 de abril de 2010, la Audiencia Provincial de Malaga, seccién 6%, tuvo por
interpuestos el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion mencionados, y
acordd remitir las actuaciones a la Sala Primera del Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes para
comparecer por término de treinta dias.

8. Recibidas las actuaciones en esta Sala, comparecen como parte recurrente la entidad Postventa Digital
Servicio 10 S.L, representada por la procuradora D® Elena Martin Garcia; y como parte recurrida la
Administracion Concursal de la entidad Vitelcom Mobile Technology, S.A, representada por el procurador D.
Ramiro Reynolds Martinez.

9. Esta Sala dictd Auto de fecha 22 de marzo de 2011, cuya parte dispositiva es como sigue:

*1.- ADMITIR EL RECURSQ DE CASACION Y EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL interpuesto por la
representacion procesal de ja entidad "POSTVENTA DIGITAL SERVICIO 10 S.L" contra la Sentencia dictada, el 9
de diciembre de 2009, por la Audiencia Provincial de Malaga (Seccidn 62), en ef rollo de apelacion n°® 923/2008,
dimanante de los autos de juicio incidental concursal n°® 6331/2007, del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Mélaga.".

10. Dado traslado, la representacion procesal de la entidad Vitelcom Mobile Technology, S.A., presentd escrito
de oposicion a los recursos formulados de contrario.

11. Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefial6 para votacion y fallo el dia
3 de octubre de 2012, en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

¥
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Resumen de antecedentes
1. Para comprender mejor la controversia conviene partir de los hechos probados en la instancia:

i) El 4 de diciembre de 2006, Postventa Digital Servicio 10, S.L. (en adelante, Postventa) solicitd el concurse
necesario de la entidad Vitelcom Mobile Technology, S.A. (en adelante, Vitelcom)

i) El 12 de enerc de 2007, Vitelcom entregd un chegue a Postventa, para el pago de su crédito de 272.272,50
euros.

i) El 19 de enero de 2007, Postventa presentd un escrito en el juzgado en el que comunicaba que habia
cobrado el crédito que se le adeudaba y que justificaba la peticion de concurse de Vitelcom, y por eso pedia
el sobreseimiento de su solicitud. El 24 de enero de 2007, el juzgado proveyd esta peticidn y acordd el
sobreseimiento del procedimiento.

iv) El 5 de marzo de 2007, Vitelcom pidié su propio concurso voluntario. Y el 16 de marzo de 2007, fue declarada
en concurso de acreedores con la consideracion de necesario, en atencion a la proximidad en el tiempo de la
anterior peticion de concurso por un acreedor (Postventa) y de su desistimiento.

2. La administracion concursal de Vitelcom formuld una demanda de reintegracion, en la gue pedia la rescision
del pago de aguel crédito de 272.272,50 euros. La demanda se dirigio contra la propia concursada y contra
la destinataria del pago, Postventa.

El Juzgade Mercantil estimo la demanda, acordd la rescision del pago y condend a Postventa restituir a la
masa la suma de 272 272 50 euros, y al pago de las costas. Esta sentencia fue confirmada por la Audiencia,
que desestimo el recurso de apelacion.

3. Frente a la sentencia de apelacion, la demandada Postventa interpuso sendos recursos de casacion y
extracrdinario por infraccion procesal.

El recurso extraordinario por infraccidén procesal se articula en dos motivos. El primer motive se formula al
amparo tanto del apartado 2° del art. 469.1 LEC , como del apartado 4°, y se basa en gue |a sentencia no s
congruente, pues se pidio la rescision por concurmir algune de los supuestos contenidos en los apartados 2 y
3 del art. 71, y ha sido acordada aplicando el apartado 4 del art. 71 LC _

El segundo motivo, que se refiere a la valoracion de la prueba, se divide en dos submotivos: i) al ampare
del art. 4691 2° LEC se denuncia la infraccidn del art. 218.2 LEC , porque la sentencia no valora las pruebas
practicadas, y en concreto la documental aportada por la demandada que justifica la naturaleza y el origen
del crédito satisfecho con el pago objeto de rescision; y i) al amparo del art. 469.1.4° LEC , se denuncia la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva reconocida por el art. 24 CE , como consecuencia de la
valoracion de la prueba llevada a cabo por la sentencia.

Por su parte, el recurso de casacion se articula también en dos motivos. En el primer motivo se denuncia la
infraccidn de los apartados 1,4y 5delart. 71 LC, que se refieren a la accion rescisoria concursal. En concreto
=e argumenta gue la rescision viene justificada por el perjuicio para los acreedores, entendido como sacrificio
patrimonial injustificado, y en este caso no esta injustificado el pago de un crédito vencido.

El s=egundo motivo de casacion se basa en la infraccion del art. 73.3 LC , relativo a los efectos de la
reintegracion, pues, una vez acordada, conforme al citado precepto, deberian restituirseles los servicios de
reparacion de telefonia maévil y call center que constitia la comraprestacion del pago rescindido.

En este caso, nos parece mas conveniente invertir el orden logico de resolucion de los recursos y empezar
por el de casacion.

Rescision concursal de pagos realizados por el concursado antes de la declaracion de concurso

4, El primer motivo del recurso de casacion versa sobre la interpretacion del art. 71 LC, en relacion con los
pagos realizados por el deudor concursado en un tiempo relativamente préximo a la declaracion de concurso.
El recurso cuestiona la interpretacion que de los apartados 1, 4 y 5 ha realizado el tribunal de instancia, al
haber apreciado que el pago realizado por la concursada a la codemandada Postventa era perjudicial para la
masa, por una generica vulneracion de la par condicio creditorum . El recurso sostiene gue el pago no ocasiond
ningun sacrificio patrimonial injustificado, pues era debido, vencido y exigible; v, en todo caso, este pago debe
=er considerado un acto ordinario de la actividad econdmica de la deudora concursada, que fue realizado en
condiciones normales, a los efectos previstos en el apartado 5 del art. 71 LC, que excluye estos actos de la
rescision concursal.

El recurso debe desestimarse por las razones que analizaremos a continuacion.
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5. El art. 71.1 LC declara rescindibles los actos de disposicion realizados por el deudor concursado dentro de
los dos afios anteriores a la declaracion de concurso, que sean perjudiciales para la masa activa, al margen
de si existié o no intencién fraudulenta.

El fundamento de laineficacia se sitda en el perjuicio que los actos o negocios realizados hasta dos afios antes
de la declaracion del concurso originan a la masa activa, 5in que sea necesaria la concurrencia del fraude.

El art. 71.1 LC acude a un concepto juridico indeterminado, el perjuicio para la masa activa del concurso, que
no puede equipararse con los tradicionales criterios justificativos de la rescision existentes hasta entonces
en nuestro ordenamiento juridico: ni el fraude, de la accién pauliana, porgue el art. 71.1 LC expresamente
excluye cualquier elemento intencional, més o menos objetivado; ni tampoco |a lesion, entendida como mero
detrimento patrimonial, pues el art. 71.2 LC presume el perjuicio, sin admitir prueba en contrario, en el caso del
pago debido pero anticipado, en que propiamente no hay lesion, o devaluacion del patrimonio, sino alteracion
de la par condicio creditorum , al pagar un crédito que por no ser exigible sino después de la declaracion de
concurso, debia haber formado parte de la masa pasiva del concurso.

El perjuicio de la rescision concursal tiene en comun con el perjuicio pauliano que comporta una lesion
patrimonial del derecho de crédito, en este caso, no de un determinado acreedor, sino de la totalidad englobada
en la masa pasiva, y esta lesion se ocasiona por un acto de disposicion gue comporta un sacrificio patrimonial
para el deudor, injustificado desde las legitimas expectativas de cobro de sus acreedores, una vez declarado
€M CONCUrso.

Aunque el perjuicio guarda relacién con el principio de la paridad de trato, tampoco cabe equiparar el perjuicio
para la masa activa con la alteracion de la par condicie creditorum , pues nos llevaria a extender excesivamente
la ineficacia a todo acto de disposicion patrimonial realizado dos afios antes de la declaracion de concurso
que conlleven una variacion en la composicidn de la masa pasiva, como seria cualquier garantia real que
subsistiera al tiempo del concurso e, incluso, los pagos debidos y exigibles.

El perjuicio para la masa activa del concurso, como ya apuntdbamos en la Sentencia 622/2010, de 27 de
octubre , puede entenderse como un sacrificio patrimonial injustificado, en cuanto que tiene que suponer una
aminoracidn del valor del activo sobre el que mas tarde, una vez declarado el concurso, se constituira la masa
activa ( art. 76 LC ), y, ademés, debe carecer de justificacién.

La falta de justificacién subyace en los casos en que el ant. 71.2 LC presume, sin admitir prueba en contrario,
el perjuicio. Fuera de estos supuestos, en la medida en gue el acto de disposicion conlleve un detrimento
patrimonial, deberdn examinarse |as circunstancias que concurren para apreciar su justificacion, que va mas
alla de los motivos subjetivos, y conforman el interés econdmico patrimonial gue explica su realizacion. En
principic, la acreditacién del perjuicio le comesponde a quien insta la rescisién concursal (art. 71.4 LC ), salvo
que el acto impugnado esté afectado por alguna de las presunciones de perjuicio previstas en el art. 71.3LC,
que por admitir prueba en contrarig, traslada a los demandados la carga de probar gue aquel acto impugnado
no perjudica a la masa activa.

6. En el caso de los pagos, aungue conllevan una disminucion del haber del deudor y reducen la garantia
patrimonial de los acreedores, no por ello se pueden considerar todos ellos perjudiciales para la masa. Su
Jjustificacion viene determinada, en primer lugar, por el caracter debido de la deuda satisfecha, asi como por
su exigibilidad. Carece de justificacion abonar un crédito no debido o que no sea exigible.

Por ello, en principio, un pago debido realizado en el periodo sospechoso de los dos afios previos a la
declaracion de concurso, siempre que esté vencido y sea exigible, por regla general goza de justificacion y
no constituye un perjuicio para la masa activa. Sin embarge, ello no excluye gue en alguna ocasion puedan
concurrir circunstancias excepcionales (como es la situacion de insolvencia al momento de hacerse efectivo
el pago y la proximidad con la solicitud v declaracion de concurso, asi como la naturaleza del crédito y la
condicién de su acreedor), gue pueden privar de justificacion a alguncs pagos en la medida gque suponen una
vulneracian de la par condicio creditorum .

Al rezpecto, cabria aplicar analdgicamente la doctrina contenida en la sentencia 855/2007, de 24 de julio ,
donde negamos la concurrencia del fraude en un supuesto de accién pauliana en que el deudor, con las
cantidades percibidas, habia atendido obligaciones con otros acreedores. En esta sentencia argumentabamos
que "el deudor, en tanto no resulte constrefiido por un proceso ejecutivo o concursal para la ordenada
concurrencia de log créditos (el cual puede determinar la rescision de los actos perjudiciales para la masa
activa), tiene libertad para realizar sus bienes y atender a los créditos que e afecten sin atender a criterios de
igualdad o preferencia, como se infiere del hecho de que el CC (art. 1292 ) dnicamente considera rescindibles
los pagos hechos en situacidn de insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo pago no podia ser compelido
el deudor en el tiempo de hacerlos, pero no los gue no rednen esta condicion, en virtud del principio gui suum
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recepit nullum videre fraudem facere (quien cobra lo que es suyo no defrauda)”. De esta forma, un corolario
modemo de este principio, proyectado sobre la rescision concursal, que se funda en el perjuicio y no en el
fraude, como criterio justificativo de la rescision, seria que cuando se paga algo debido y exigible no puede
haber perjuicio para la masa activa del posterior concurso de acreedores del deudor, salvo que al tiempo
de satisfacer el crédito estuviera ya en un claro estado de insolvencia, y por ello se hubiera solicitado ya el
concurso o debiera haberlo sido.

7. En gl presente supuesto no se cuestiona que el crédito satisfecho por la concursada a Postventa fuera un
crédito real, vencido y exigible. Bl problema radica en gue las circunstancias gue rodean al pago ponen en
evidencia su injustificacion.

El acreedor (Postventa) habia pedido el concurso de su deudora (Vitelcom), el 4 de diciembre de 2006, y
Vitelcom, para lograr el desistimiento del instante antes de gue se llegara a declarar el concurso, pago el crédito
de 272 272 50 euros (el 12 de enero de 2007).

Este pago que, en principio, seria valido, al ser debido y exigible, se ve afectado por que, no mucho mas tarde
(el 5 de marzo de 2007), la propia deudora (Vitelcomn) solicitd su propio concurso de acreedores, que fue
declarado el 16 de marzo de 2007, pere con la consideracion de necesario, pues el art. 22.2 LC preve que " e
concurso de acreedores tendrd la consideracidn de necesario cuando, en los tres meses anteriores a la fecha
de la solicitud del deudor, se hubiere presentado y admitido a tramite otra por cualguier legitimado, aungue este
hubiere desistido ._" Detrds de esta consideracion legal, aplicada al caso por el magistrado de lo mercantil gue
declard el concurso de acreedores, se encuentra la presuncion de gue el estado de insolvencia ya existia al
tiempo en que fue solicitado por el acreedor que después desistid.

¥ esta consideracion tiene gran importancia en el presente caso, pues permite apreciar la vulneracion de la
par condicio creditorum , porgue en esas circunstancias esté mas justificadoe la declaracion de concurso y el
sometimiento de todos los acreedores a la regla de paridad de trato, que el pago a uno de los acreedores, en
detrimento de las perspectivas de cobrar del resto.

8. El recurrente también argumenta que el pago constituye un acto ordinario, realizado en condiciones
normales, para eludir los efectos de la rescision concursal, tal y como preve el art. 71.5LC .

Elart. 71.5LC, ya desde su originaria redaccion, expresamente excluye de la rescision concursal todos aquellos
actos gue constituyen o forman parte de |a actividad profesional o empresarial del deudor, y prejuzga gue esta
consideracion de ordinarios excluye el perjuicio. Con ello, |a ley pretende evitar la ineficacia de actos anteriores
a la declaracion de concurso, que se habrian realizado ya se fuera a declarar el concurso posterior o no, y gue
por lo tanto no podian evitarse a riesgo de paralizar la actividad profesional o empresarial del deudor.

El precepto exige la concurrencia de una doble condicidn: deben tratarse de actos ordinarios ligados a la
actividad empresarial del deudor concursado y, ademas, deben haber sido realizados en condiciones normales.

En este caso, podemos entender gue para una sociedad como la deudora concursada, gue explota un negocio
de fabricacion de aparatos de telefonia mavil, el pago de los servicios de reparacion y asistencia técnica, como
son los prestados por Postventa, es un acto normal ligado a su actividad empresarial. Pero no cabe concluir
que fuera realizado en condiciones normales, pues esta reconocido gue el pago del crédito se hizo después de
que la acreedora hubiera solicitado su concurso de acreedores, para conseguir el desistimiento, y sin que ello
evitara que al cabo de pocas semanas se volviera a pedir el concurso, esta vez a instancia de la propia deudora.

Efectos de la rescision concursal de un pago

9, El segundo motivo de casacion se basa en lainfraccidn del art. 73.3 LC , como consecuencia de que estimada
larescision del pago, =e ha dejado sin efecto, sin acordar la restitucion de los servicios prestados por Postventa
que constituian la contraprestacion del pago.

El motivo debe desestimarse por las razones que exponemos a continuacion.

10. El recurrente confunde los efectos derivados de la rescision de un negocio bilateral, con los efectos de la
rescision del acto unilateral gue supone el pago o cumplimiento de una de las contraprestaciones del negocio.
Lo que fue objeto de la accidn rescisoria no fue el contrato o negocio sino el acto de pago de la beneficiaria
del servicio de reparacion y asistencia técnica.

La previsién contenida en el apartado 3 del art. 73 LC (" E/ derecho a la prestacion gue resulte a favor de
cualguiera de los demandados como consecuencia de Ja rescisidn tendrd la consideracion de crédito contra la
masa, que habrd de satisfacerse simulténeamente a la reintegracidn de los bienes y derechos objeto del acto
rescindido, salvo que la sentencia apreciare mala fe en el acreedor, en cuyo caso se considerard crédito concursal
suberdinado *), invocade por el recurrente come infringido, presupone que, conferme al apartado 1, que regula
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los efectos de la rescision del acto impugnado, se hubiera condenado * a la restitucion de las prestaciones
objeto de aguel, con sus frutos e intereses ™.

S5i se hubiera rescindido en contrato bilateral, en ese caso, su ineficacia sobrevenida hubiera llevado consigo
este efecto de restitucion de ambas prestaciones, pero la rescision de un acto de disposicion unilateral, como
es el pago, no conlleva la ineficacia del negocio del que nace la obligacion de pago que se pretende satisfacer
con el acto impugnado. De ahi gue la rescision afecte tan sdlo al pago, surgiendo para el receptor del dinero
pagado la obligacion de restituirlo, con los intereses, sin que pierda su derecho de crédito, que por ser anterior
a la apertura del concurso tiene la consideracion de concursal y debera ser objeto de reconocimiento por el
cauce pertinente. Y, consiguientemente, al no ser de aplicacion el art. 73.3 LC , tampoco cabe apreciar mala
fe en el destinataric del pago a los efectos de subordinar su crédito.

Recurso extraordinario por infraccion procesal

11. El primer motivo del recurso extraordinario por infraccidn procesal, que se formula tanto al amparo del
ordinal 2° como del 4° del art. 469.1° LEC , cuestiona que la accion rescisoria concursal fue formulada sobre
la base de lo previsto en los apartados 2 y 3 del art. 71 LC, y la sentencia de instancia ha condenado aplicando
los arts. 71.1 y 71.4 LC . Tal y como se formula el recurso, se denuncia que la sentencia resuelve una accion, la
prevista en los apartados 1y 4 del art. 71 LC, distinta de la realmente ejercitada, la prevista en los apartados
2y 3 del mismo precepto legal. Esto es, para el recurso, la sentencia habria alterado las razones aducidas gue
justificarian la rescision solicitada, incurriendo en el vicio de incongruencia.

Este motivo debe ser desestimado pues, a la vista de la demanda, puede apreciarse que la rescision de
los resefiados pagos, realizados por Vitelcom a favor de Postventa, se basaba en los mismos hechos
considerados relevantes por la sentencia recurrida para apreciar la rescision, y por las mismas razones
juridicas, pues expresamente argumenta que *(...) la justificacidn del perjuicio patrimenial para la masa activa
que impone el n® 4 del citado articulo (art. 71 LC ) queda acreditada por el hecho de percibir cantidades a
cuenta sin someterse al principic de la " par condicio creditorum * y sustrayendo su crédito a las incidencias
del resto de los acreedores, en perjuicio de los mismos, privando al propio tiempo a la masa activa de una
considerable suma de dinero e impidiéndole el cumplimiento de otras obligaciones...”

Conviene aclarar que toda accion rescisoria concursal presupone, va se invoque expresamente o no, la
aplicacion del art. 71.1 LC, sin perjuicio de que la causa petendi venga condicionada por los hechos narrados
para justificar el cardcter perjudicial o la aplicacion de alguna de las presunciones de perjuicio previstas en los
apartados 2 y 3del art. 71 LC . En nuestro caso es claro gue la sentencia recurrida resuelve la accion ejercitada,
sin separarse de la causa petendi esgrimida en la demanda.

12. En &l segundo maotivo del recurso extraordinario por infraccién procesal, se denuncia tanto la falta de
valoracion de la prueba, como la violacion del derecho a la tutela judicial efectiva con indefension para el
recurrente, por la arbitrariedad en la valoracion de la prueba y la infraccidn de normas de prueba legal v tasada.
Ambas cuestiones también se formulan al amparo de los ordinales 2 * y 4° del art. 469.1° LEC .

El motivo debe desestimarse por |as razones que exponemaos a continuacion.

Como hemos recordado en ofras ocasiones, por ejemplo en la Sentencia 326/2012, de 3 de mayo , la valoracion
de la prueba es funcidén de instancia, aunque excepcionalmente cabria justificar un recurso por infraccion
procesal en la existencia de un ermor patente o arbitrariedad en la valoracion realizada por la sentencia recurrida
que comportara una infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva | Sentencia 196/2010, de 13 de abril ).
Pero para ello es preciso gue se cumplan ambos presupuestos, un ermor patente o arbitrariedad en la valoracion
de la prueba, y no una mera discrepancia; y, ademas, que sea relevante, pues haya determinado el sentido del
fallo.

En este caso, el motivo debe desestimarse por la falta de relevancia de los vicios denunciados, porgue, aungue
se hubiera declarado probado lo que el recurrente manifiesta que pretendia con la prueba propuesta, no por
elle el acto impugnado hubiera dejado de considerarse perjudicial para la masa del concurso, a la vista de
las razones expuestas en los fundamentos 5, 6, 7y 8 de esta sentencia. Ninguno de estos hechos (gl origen
de la deuda satisfecha con el pago objeto de impugnacion, gue traeria causa de servicios de reparacion y
asistencia técnica prestados a Vitelcom por parte de Postventa; |a relacion comercial continuada y de buena
fe que unia a ambas partes, en el curso de la cual se prestaron los servicios; la existencia de un crédito mayor
no satisfecho con aquel pago, reconocido en el concurso de acreedores; el acuerdo de las partes de acabar
liguidando el resto de las cuentas pendientes en un posterior convenio arbitral; y el desistimiento de la solicitud
de concurso necesario), aisladamente ni en su conjunto, alteran la calificacidn juridica realizada para justificar
la procedencia de la rescision del pago.
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En cuanto al desistimiento de la solicitud de concurseo necesario y el archivo acordado por el juzgado mercantil,
basta aclarar que este Gltimo es una consecuencia del desistimiento y no supone ninguna declaracion de que
el deudor no esta en estado de insolvencia.

Costas

13. Desestimados los dos recursos, el recurso extraordinario por infraccion procesal y el de casacion, procede
imponer al recurrente las costas generadas por cada uno de estos recursos ( art. 398.1 LEC ).

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

FALLAMOS

Desestimamos el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion formulados por la
representacion procesal de Postventa Digital Servicio 10, S.L., frente a la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Malaga (seccion 6°) de fecha 9 de diciembre de 2009 (rollo de apelacion 923/2008 ), que resuelve el recurso
de apelacion formulado contra la sentencia del Juzgado Mercantil nim. 1 de Malaga de 21 de abril de 2007
(incidente concursal 63.3.1/2007). Imponemos a la parte recurrente las costas generadas por Sus recursos.

Publiquese esta resolucion conforme a derecho y devuélvanse a la Audiencia de procedencia los autos
originales y rollo de apelacion remitidos con testimonio de esta resolucion a los efectos procedentes.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA paséndose al efecto las
copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Jose Ramon Ferrandiz Gabriel- Antonio
Salas Carceller - Ignacio Sancho Gargallo - Rafael Gimeno-Bayon Cobos.- Rubricados. PUBLICACION - Leida y
publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Ignacio Sancho Gargallo , Ponente que ha sido en el
tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.

56









