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I. PLANTEAMIENTO

Las situaciones de crisis empresarial o de proximidad a la insolvencia gene-
ran la realizacién de ciertas actuaciones que, en unos casos, pueden tener como
finalidad intentar salvar la inminencia de la insolvencia, presupuesto objetivo del
concurso de acreedores y, en otros, pretender defraudar los legitimos intereses de
los acreedores en su conjunto, bien sea mediante la salida de activos o a través
del pago preferente a ciertos acreedores en detrimento de otros.

Sea cual sea el fin perseguido, lo cierto es que la jurisprudencia ha puesto
de manifiesto el desarrollo de ciertas practicas que se han venido realizando en
el trafico juridico consistentes en el pago y cancelacién de la totalidad o gran
parte de la deuda mantenida con las entidades bancarias en el periodo sospechoso
de los dos afos anteriores a la fecha de declaracién del concurso'. En muchas
ocasiones, los fondos necesarios para proceder a dichos pagos han tenido su
origen en la realizacién de una serie de compraventas o de daciones en pago de
inmuebles propiedad del deudor y en el que han sido partes implicadas, ademas
de la sociedad concursada, las entidades bancarias prestamistas y sus sociedades
gestoras de inmuebles.

Los antecedentes de estas operaciones se encuentran en un marco de falta de
liquidez y sobreendeudamiento financiero en el que la mayoria de las empresas
ha procedido a impagar las cuotas de los préstamos y créditos concedidos en una
época anterior y mas boyante, llevando consecuentemente a muchas de ellas a
renegociar la deuda contraida con las entidades bancarias prestamistas de esas
lineas de financiacion. Algunos de aquellos deudores, como estrategias precon-
cursales y a los efectos de aligerar el pasivo de sus balances, han procedido a la
realizacion de daciones en pago directamente con los bancos prestamistas o han
desarrollado una serie de compraventas con las sociedades gestoras del patrimo-
nio inmobiliario constituidas por las propias entidades bancarias. En todos esos
supuestos el objeto ha consistido en patrimonio inmobiliario del deudor, el cual
podia encontrarse gravado con algin tipo de garantia, principalmente la hipote-
caria, canceldndose consecuentemente, total o parcialmente, el crédito existente
tras la realizacién de los inmuebles.

En este contexto, si el concurso se declara dentro de los dos afios siguientes
a la fecha de ejecucién de tales pagos, la Administracion Concursal procedera
a analizar la validez y pertinencia de dichos actos a la luz del interés del con-
curso, de tal suerte que si se considera que los mismos son perjudiciales para
la masa, procedera el ejercicio de la accién de reintegracién. El fundamento de
dicho ejercicio reside en que la accién de reintegracién o de rescisiéon concursal
se reputa como uno de los mecanismos fundamentales para la culminacién del
proceso de formacién de la masa activa, toda vez que el propio articulo 76 LC
prevé que conforman la masa activa del concurso los bienes y derechos integrados
en el patrimonio del deudor a la fecha de declaracién de concurso y los que se
reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusién del procedimiento. En efecto,
este proceso resulta de vital importancia para la satisfacciéon de los intereses de
los acreedores en la medida en que habra que examinar e inventariar los bienes
y derechos del deudor concursado con los que hacer frente a los créditos con-
cursales y contra la masa. Si se observa que dentro de los dos afios anteriores
a la fecha de declaracion del concurso se han ejecutado actos que han tenido
efectos perjudiciales para la masa activa, podran aquellos ser rescindidos y ser
los bienes o derechos objeto de esos actos reintegrados al concurso para acrecer
la masa activa en beneficio de los acreedores.
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Precisamente, se puede citar como ejemplo el caso objeto de resolucién por
la STS de 4 de noviembre de 2016. El supuesto de hecho consistia en determinar
si resultaba perjudicial, a los efectos del ejercicio de la accién de reintegracion
concursal, que la sociedad deudora hubiera llevado a cabo unos pagos para can-
celar una serie de contratos bancarios de péliza de crédito, de préstamo hipote-
cario y de aval bancario a favor de Banco Espanol de Crédito, S.A. (hoy Banco
Santander, S.A. tras la absorcién llevada a cabo). Los fondos para cancelar las
deudas bancarias procedian de las compraventas de inmuebles realizadas entre
el deudor, una sociedad de su grupo y las entidades gestoras del patrimonio de
la entidad bancaria, de tal suerte que el montante resultante de las operaciones
fue ingresado en una cuenta titularidad de la concursada en la entidad bancaria
prestamista aplicada sin solucién de continuidad a cancelar los saldos deudores
de las referidas pélizas bancarias de crédito, préstamo hipotecario y aval. En este
ambito, declarado el concurso, la Administraciéon Concursal ejercité la accion
de reintegracién al entender que los pagos realizados a dicha entidad bancaria
resultaban perjudiciales para la masa al suponer un pago preferente a favor de
un acreedor (perjuicio a la masa pasiva) materializado a través de la compra-
venta de inmuebles, lo que implicaba salida de bienes de la masa del concurso
(perjuicio a la masa activa).

El presente trabajo pretende analizar la problematica de las operaciones
descritas asi como los efectos que se desencadenaran como consecuencia de la
rescision concursal de las mismas, principalmente de cara a las entidades banca-
rias, poniendo igualmente de manifiesto ciertas cautelas o estrategias senaladas
en la propia jurisprudencia.

II. LA ACCION DE REINTEGRACION CONCURSAL
1. NATURALEZA DE LA ACCION DE REINTEGRACION

La accién de reintegracion esta regulada en el articulo 71.1 LC de la manera
siguiente: «Declarado el concurso, serdn rescindibles los actos perjudiciales para la
masa activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha
de la declaracion, aunque no hubiere existido intencion fraudulenta».

Tal y como puede extraerse de la diccion literal del precepto, se precisa la
concurrencia de dos elementos para el ejercicio de la accién de reintegracién. Por
un lado, que se hayan realizado actos considerados perjudiciales para la masa
activa y, por otro, que el acto en cuestiéon haya sido realizado por el deudor dentro
de los dos afios anteriores a la fecha de declaracién de concurso. De esta forma,
podran impugnarse todos aquellos actos de disposicién realizados por el deudor
concursal dentro de ese limite temporal que constituye el periodo sospechoso de
los dos afios anteriores a la fecha de declaracién del concurso. Ha de precisarse
que el término «actos perjudiciales» recogido en la norma debe interpretarse en
un sentido amplio de contratos o negocios, pagos y declaraciones unilaterales
de voluntad que comporten un sacrificio patrimonial, incluyendo igualmente las
conductas pasivas del deudor concursal que representen una pérdida de activo
patrimonial®. Asi, el fundamento de la ineficacia de estos actos reside en el mero
perjuicio causado a la masa activa del concurso, sin que sea necesaria la concu-
rrencia, en estos casos, de fraude entre los contratantes?.

Con respecto a la naturaleza concreta de la accién de reintegracién, se debe
poner de manifiesto que la propia norma apunta ya la misma al sostener que
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«(...) serdn rescindibles (...)». Es por esto por lo que la accién de reintegracién es,
primero y ante todo, una accién rescisoria, aspecto este que ha sido claramente
confirmado por la jurisprudencia®.

En este sentido, el articulo 1290 del Cédigo Civil establece que «los contratos
vdlidamente celebrados pueden rescindirse en los casos establecidos por la Ley». Se
extrae asi que unicamente son rescindibles los contratos, o actos en genérico,
validamente celebrados. No obstante, en el 4mbito concursal existen ciertas du-
das respecto de la naturaleza rescisoria de la accién de reintegracién. Un sector
doctrinal apunta que la accién rescisoria concursal se ejercita normalmente, y
naturalmente, frente a actos validos, es decir, sin la concurrencia de vicios o
defectos en su celebracion®. Sin embargo, por razones de oportunidad, la Admi-
nistracién Concursal ejercita la acciéon también contra actos no vélidos, es decir,
actos nulos o anulables que son igualmente perjudiciales para la masa. Este
hecho quiebra en cierta medida la afirmacién de que la accién de reintegracion
es una accion rescisoria y es lo que ha llevado a este sector a calificarla como
una accién rescisoria especial al tener un campo de aplicacién mas amplio que
la accién rescisoria general del Derecho comun®.

En el ambito concursal, por la propia configuracién que el legislador ha que-
rido dar a esta accion, se ha suprimido el requisito de la subsidiariedad exigido
en el Derecho civil y, por ello, se utiliza esta accién para atacar actos validos por
la via del perjuicio al ser la carga de la prueba necesaria mucho menor, pues
bastara simplemente con probar que el acto es perjudicial para la masa activa.
De esta forma, se utiliza la accién de reintegracién «para todo» y no las acciones
de impugnacién previstas en la Ley. Ademas, la LC establece la no necesidad de
existencia de intencién fraudulenta o consilium fraudis, aspecto que si exige la
jurisprudencia del Tribunal Supremo para la accién rescisoria por fraude de acree-
dores en el ambito civil’. Es decir, la accién rescisoria civil tiene carécter subjetivo
en la medida en que si que se requiere que exista mala fe, aspecto que choca con
el carécter objetivo de la accién de reintegracion concursal, que Gnicamente precisa
que el acto sea perjudicial para la masa, aspecto que se analiza a continuacion?.

2. EL CONCEPTO DE PERJUICIO

Como se ha puesto de manifiesto, es en el concepto de perjuicio donde re-
side la esencia del régimen de la reintegraciéon concursal. Uno de los requisitos
establecidos en el articulo 71.1 LC para poder ejercitar la accién de reintegracion
es que los actos a rescindir hayan sido perjudiciales para la masa activa del con-
curso. Sin embargo, la cuestién acerca de qué es lo que se debe entender por
perjuicio no esta del todo clara®. Si bien la LC no proporciona una definiciéon
expresa de lo que considera «acto perjudicial para la masa activa», si establece
un sistema de presunciones que, si bien ayuda a discernir en ciertas ocasiones lo
perjudicial de lo que no lo es, no soluciona del todo el problema al no ofrecerse
un concepto univoco.

El concepto de perjuicio concursal entrafa la existencia de un dafio patri-
monial, es decir, de una disminucién o menoscabo del patrimonio del deudor
concursado o el impedimento de su aumento con afeccién a la masa activa. No
obstante, no ha de soslayarse el efecto que dicho dafio patrimonial genera sobre
los propios acreedores, cuyos créditos conforman la masa pasiva, toda vez que
los mismos se erigen en los principales perjudicados en la medida en que esca-
pan bienes con arreglo a los cuéles satisfacer sus créditos. En este sentido, se
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establece que si bien la literalidad de la norma es clara al sostener que solo son
rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa, también es cierto que
dado que el sistema de reintegracion persigue la mejor tutela de los acreedores,
esta solo sera salvaguardada si se toma en consideracién a estos sujetos. De este
modo, también habrd que afirmar el caracter perjudicial del acto del deudor
cuando el mismo venga a incidir negativamente y de modo directo sobre estos
acreedores, quebrandose asi la regla de la par conditio creditorum?*.

En definitiva, se advierte que resulta necesario ampliar la nocién de perjuicio,
de tal manera que la posible impugnacién al amparo de estas normas no solo
resultara procedente cuando el acto implique un menoscabo a la masa activa sino
también una lesion a la igualdad de los acreedores concursales o masa pasiva'l.
Esta orientacion resulta fundamental para la Administracién Concursal, la cual
se erige en legitimado principal para el ejercicio de esta accién. De esta forma,
con su ejercicio debe la Administracién Concursal procurar la integridad de la
masa activa y, también, la proteccion de la regla de igualdad entre los acreedores
en el concurso.

Por su parte, ha de sefalarse cémo la jurisprudencia ha acogido mayorita-
riamente esta interpretaciéon amplia del concepto de perjuicio y asi ha entendido
que existe este cuando, por un lado, el acto realizado por el deudor concursado
supone una disminucién del patrimonio y, por otro, cuando el acto rompe con
el principio de la par conditio creditorum, privilegiandose a unos acreedores en
detrimento de otros'2.

En contra de esta interpretacion amplia existe una corriente que aboga por
una interpretacion estricta del concepto de perjuicio, en virtud de la cual solo
habra perjuicio si se da un auténtico sacrificio patrimonial para la masa activa
y dicho sacrificio no esta justificado'®. Es decir, se prescinde del posible dafio a
la masa pasiva y se circunscribe el perjuicio a la masa activa tal y como prevé
la propia literalidad de la LC.

En el fondo, lo que late en esa concepcion estricta de perjuicio es una conside-
racion de que el principio de la par conditio creditorum es mas mito que realidad
en la medida en que legislador, doctrina, jurisprudencia y grupos de interés no
han hecho otra cosa mas que limitar, desvirtuar y degradar la esencia misma de
la igualdad de trato entre acreedores alli donde precisamente deberia haber un
tratamiento igualitario. Asi, se considera que llevar este principio hasta sus tltimas
consecuencias chocaria, en principio, con el concepto de justo, en la medida en que
es justo que el acreedor que ha desarrollado una mayor inversién en la vigilancia
del estado patrimonial del deudor pueda obtener una mejor satisfaccién que aquel
que ha permanecido indiferente. Ademas, es justo que aquellos acreedores que
estudian el riesgo del deudor y que, al conocerlo, negocian y contratan provistos
de garantias gocen de una mejor posicién en caso de concurso.

Los privilegios son, en definitiva, la excepcién y la ruptura de la par conditio
creditorum de manera que los acreedores privilegiados no se someten a proporcién
alguna entre el total del activo del deudor comun concursado y el pasivo'®. Es
decir, se argumenta que desde el momento en que se reconoce la existencia de
privilegios, el principio de igualdad de trato quiebra, razén por la que la masa
pasiva no debe considerarse a efectos de perjuicio. Se sostiene que antes de la
situacién de concurso, los acreedores no tienen derecho a un trato paritario por-
que sus situaciones son desiguales y que en lo tinico que son iguales es en que
han de ser satisfechos en su deuda'®. La par conditio creditorum no constituye
un derecho subjetivo ni tampoco existe una solidaridad ideal que conlleve la par
conditio creditorum pues el Derecho Concursal estd encaminado a la cancelacién
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de las obligaciones de los acreedores y, con ello, a su satisfaccién, lo cual pone de
manifiesto cémo la concursalidad es compatible con la disparidad de tratamientos
de los acreedores y supone, en ultima instancia, la quiebra de este principio'.

No obstante esta posicién a favor de una concepcion estricta de perjuicio, ha
de senalarse cémo la jurisprudencia del Tribunal Supremo, de forma mayoritaria,
concibe el perjuicio desde una perspectiva amplia, integrando el dafio causado
a la masa activa y pasiva, si bien precisando que solo se causara un dafio a la
masa pasiva cuando al tiempo de satisfacer el crédito, el deudor concursado
estuviera ya en estado de insolvencia y, por ello, deberia haber solicitado el con-
curso'. Es decir, el pago realizado a favor de un acreedor no es perjudicial para
la masa si dicho pago es debido y resulta exigible, salvo en aquellos supuestos
en los que el deudor se encuentra en situaciéon de insolvencia (o de proximidad
a ella) y debiera haber declarado ya su concurso, toda vez que el principio de la
par conditio creditorum resulta plenamente aplicable y se estaria ejecutando, en
consecuencia, un pago preferente. Esta cuestién resulta de capital importancia
en las defensas que estan empleando las entidades bancarias en los casos de res-
cisiéon de operaciones que vienen a suponer un pago preferente, realizado antes
de la declaracion del concurso, tal y como se tratard infra y se ilustrara con el
supuesto de la STS de 4 de noviembre de 2016.

Como ya apuntamos, la LC no define expresamente «acto perjudicial para
la masa activa» y por eso establece una serie de presunciones, iuris et de iure
en el articulo 71.2 LC y iuris tantum en el articulo 71.3 LC, que describen unas
conductas que afectan tanto a la masa activa como a la pasiva y que, por ello,
son merecedoras de una presuncién de perjuicio con distinto alcance!®. Asi, los
actos de disposicién a titulo gratuito, salvo las liberalidades de uso, y los pagos
o actos de extincién de obligaciones con vencimiento posterior a la fecha de
declaracién de concurso, salvo que contasen con garantia real, seran siempre
perjudiciales sin admitir prueba en contrario!®. Si que admitirdn prueba en con-
trario, por su parte, los actos dispositivos a titulo oneroso a favor de alguna de
las personas especialmente relacionadas con el concursado, la constitucién de
garantias reales a favor de obligaciones preexistentes o de las nuevas contraidas
en sustituciéon de aquellas y, por dltimo, los actos de extincién de obligaciones
con vencimiento posterior a la fecha de declaracién del concurso que estuvieran
garantizadas con garantia real.

En estos supuestos, la Administracién Concursal inicamente debera probar la
existencia del acto objeto de la presuncién para que la reintegracién tenga éxito.
Si el acto a rescindir no estuviera previsto dentro del catdlogo de presunciones,
si que debera esforzarse la Administracién Concursal en probar la existencia de
perjuicio a las masas activa y pasiva, para lo cual debera acudir a todos los medios
de prueba que tenga a su alcance. Asimismo, el articulo 71.5 LC contempla una
serie de supuestos irrescindibles consistentes en los actos ordinarios de la activi-
dad del deudor realizados en condiciones normales, los actos comprendidos en el
ambito de leyes especiales reguladoras de los sistemas de pagos y compensacion
y liquidacién de valores e instrumentos derivados y las garantias constituidas a
favor de los créditos de Derecho Publico y del FOGASA?.

III. EJERCICIO DE LA ACCION DE REINTEGRACION
Previamente a la iniciacién del procedimiento, la Administracién Concursal

debe realizar una labor de investigacion y retrotraerse hasta dos afios antes de
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la fecha de declaracion del concurso para analizar si han podido llevarse a cabo,
por parte del deudor, actos que tengan que ser rescindidos. En este sentido, el
trabajo previo de la Administracién Concursal resulta de vital importancia para
proceder a la reintegracién de aquellos bienes que han salido del patrimonio
en perjuicio de los acreedores y poderse constituir asi la masa activa con base
en el principio de universalidad (art. 76 LC). Por ello, y siempre tendiendo a la
consecucion de tal fin, se aprecia que el momento temporal mas eficiente para
ejercitar la accion de reintegracién es durante la elaboracion del inventario por
parte de la Administracién Concursal, toda vez que sera en esa fase cuando se
realizara la necesaria labor de investigacion y se observara qué bienes es preciso
reintegrar a la masa?!.

Asi, con base en ese objetivo, una de las funciones principales encomendadas
a la Administracién Concursal es la de ejercer las acciones rescisorias y demas de
impugnacion [art. 33.1a) 6.° LCJ?. El articulo 72 LC otorga la legitimacion activa
para el ejercicio de estas acciones a la Administracién Concursal casi exclusiva-
mente y ello con independencia del régimen de suspensién o intervencion de las
facultades del deudor. En efecto, la Administracién Concursal es la legitimada
principal en tanto que acttia en interés de la masa y no del concursado®.

Con caracter subsidiario, los acreedores que hayan instado por escrito el
ejercicio de una determinada accién, senalando el acto concreto a rescindir o
impugnar y el fundamento para ello, estaran legitimados para ejercitar la accién
de reintegracién si la Administracién Concursal no lo hiciere en los dos meses
siguientes al requerimiento. Con esta norma, la LC deja el poder de decisién final
respecto de la reintegracién en manos de los acreedores, algo que no esta exento
de critica?®. Se establece, en consecuencia, un sistema de legitimacion activa en
cascada, en la medida en que la Administracién Concursal se erige en legitimada
principal y directa para el ejercicio de la accién de reintegraciéon y demads accio-
nes de impugnacién. En el caso de que la Administracién Concursal no ejercite
la accién a propuesta de los acreedores, podran estos ejercitarla pero no podran
ejercitarla ambos colectivos a la vez, es decir, no puede haber concurrencia en
el ejercicio de la accion®.

El caracter de legitimado principal de la Administracién Concursal se ve
reforzado con la exclusién de la legitimacién subsidiaria de los acreedores para
los casos de rescisién de acuerdos de refinanciacién del articulo 71 bis LC, en
los que tnicamente podra la Administracién Concursal iniciar las acciones de
rescision e impugnacién mediante la prueba del incumplimiento de alguna de
las condiciones establecidas en aquel precepto.

Asi, sea por iniciativa propia o a requerimiento de los acreedores, la Adminis-
tracién Concursal iniciara el procedimiento de rescisiéon mediante la presentacién
de una demanda que ira dirigida contra el deudor y contra todo aquel que haya
sido parte en el acto que se pretende impugnar, sean acreedores, personas rela-
cionadas con el deudor concursado o cualquier tercero (litisconsorcio pasivo ne-
cesario)?. Como decimos, el deudor concursado necesariamente sera legitimado
pasivo en la medida en que fue una de las partes en el negocio que se pretende
rescindir con el ejercicio de la accién de reintegracion. En este punto puede surgir
un problema y es el de la coincidencia entre la administracién concursal actora
y la misma administracién concursal como representante del deudor demandado
cuando sus facultades hayan quedado en suspenso. Sin embargo, tal problema
no deberia surgir en tanto el articulo 54.3 LC prevé, precisamente para evitar
esta paradoja, que el deudor podra personarse y defenderse de forma separada
en los juicios promovidos por la Administracién Concursal, no teniendo en estos
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casos las costas la consideracién de deudas de la masa. Es decir, en estos casos
el deudor conserva su capacidad procesal y podra defenderse asistido por letrado
y representado por procurador?’.

Por otro lado, prevé expresamente el articulo 72.3 LC que, si el bien que se
pretende reintegrar hubiera sido transmitido a un tercero, la demanda debera
también dirigirse contra esa persona tinicamente cuando la Administracién Con-
cursal (o los acreedores subsidiariamente) pretenda desvirtuar la presuncion de
buena fe del adquirente o atacar la irreivindicabilidad de la que goce a través de
la proteccién dispensada por la publicidad registral (art. 34 LH).

El procedimiento que se seguira en la sustanciacién de la tramitacién de la
accién de reintegracion o de cualquier acciéon de impugnacion sera el previsto
para el incidente concursal. Asi, la demanda presentada tendra el caracter de
incidental y se presentara en la forma prevista en el articulo 399 LEC (demanda
para el juicio ordinario). Tras la presentacién de la demanda, se emplazara a los
demandados para contestar a la misma en el plazo de diez dias y se seguiran los
tramites para la vista previstos en el articulo 194 LC, si es que procede?®. Sera en
esa demanda incidental donde la Administracién Concursal habra de consignar
y probar el perjuicio del acto a rescindir, para lo cual podra valerse de pruebas
documentales, testificales, informes de peritos, asi como de cualquier otra clase
de prueba prevista en la legislacién procesal civil. Evidentemente, en los casos en
los que concurra una presuncion iuris et de iure de perjuicio, la Administracion
Concursal no tendra que aportar prueba alguna. En cambio, en caso de alegar
una presuncion iuris tantum, la carga de la prueba se desplazara a los deman-
dados, los cuales habran de probar que el acto no es perjudicial para la masa®.

El incidente concursal culminard con una sentencia que producira efectos
de cosa juzgada y que establecerd las consecuencias asociadas a la estimacion
de la demanda incidental de reintegracion.

IV. EFECTOS DE LA ACCION DE REINTEGRACION

El principal efecto asociado al éxito de la accién de reintegracion es el he-
cho de que en la sentencia se declarara la ineficacia del acto impugnado y se
condenara a la restituciéon de las prestaciones objeto de aquel con sus frutos e
intereses (art. 73.1 LC).

Del tenor literal del precepto observamos que es preciso que exista una reso-
lucién judicial que se pronuncie acerca del ejercicio de la accién de reintegracion,
de tal forma que una vez dictada una sentencia estimatoria, el efecto principal sera
la declaraciéon de ineficacia del acto impugnado con la consiguiente restitucion
mutua de las prestaciones. Asi, con carécter general, el tercero repondra a la masa
los bienes recibidos, junto con los frutos e intereses, y el deudor «devolvera» el
derecho de crédito que se habia extinguido, en caso de que el tercero fuese un
acreedor, o surgird un nuevo crédito por el dinero objeto del acto oneroso en
caso de que el tercero no sea un acreedor. Se observa pues cémo la sentencia
impone a un acto, estructural y formalmente valido, una ineficacia sobrevenida
y funcional en atencién al interés de la masa y de los acreedores™.

Uno de los problemas fundamentales en este punto sera el de la ejecucion de
la sentencia, aspecto sobre el que la LC no se pronuncia y que sin duda alguna
generara dificultades. La declaracién de ineficacia del acto impugnado produci-
ra la eliminacién de los efectos econémicos asociados al mismo y repondra los
patrimonios a la situacién anterior a la celebracién del acto. Sin embargo, la
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declaracién contenida en la sentencia de nada servira si la misma no es ejecutada
y ello producira numerosos problemas, sea el acto rescindido un contrato bilate-
ral, la concesién de una garantia o, por ejemplo, una modificacién estructural,
con las dificultades que este hecho entrana.

Por otro lado, la LC distingue entre si la persona que ha contratado, en sentido
amplio, con el concursado, ha actuado de buena o de mala fe, atribuyendo una
serie de efectos particulares en funcién de ese comportamiento. Asi, siempre y
cuando se haya actuado de buena fe, prevé la norma que el derecho a la pres-
tacién que surge como consecuencia de la rescisiéon tendra la consideracién de
crédito contra la masa ex articulo 73.3 LC, debiendo en consecuencia satisfacerse
simultdneamente a la reintegracién de los bienes objeto del acto rescindido.

Por otra parte, si la persona con la que se contrat6 se ha comportado de mala
fe, las consecuencias que prevé la LC son bastante mas severas®'. Con respecto
a qué constituye mala fe, hay que entender que la misma esta presente cuando
se sabia, o no se podia ignorar, que la actuacién a realizar era constitutiva de
un acto perjudicial para la masa activa y que el deudor estaba en una situacién
patrimonial comprometida®2. Para estos casos, la LC prevé la devolucién del bien
y la subordinacién del crédito que surge de la restitucién, lo cual implica que la
prestacién no goza del derecho a que se restituya al mismo tiempo que la entrega
de los bienes reintegrados. Es decir, en estos casos desaparece la simultaneidad
que esta presente en el caso de la buena fe y, en consecuencia, las posibilidades
de recuperacion del crédito son minimas ya que los créditos subordinados difi-
cilmente son hechos efectivos.

Esta situacion es la que normalmente concurrirad en la mayoria de los su-
puestos en los que la entidad bancaria lleve a cabo una estrategia preconcursal
comprometida, toda vez que el perjuicio a la masa podra ser acreditado por la
Administracién Concursal, con o sin la ayuda de las distintas presunciones ex
articulo 71 LC, asi como la mala fe del acreedor financiero al no poder ignorarse
el estado de insolvencia inminente del deudor. En efecto, seran indicios de esa
mala fe la celeridad de la propia operacién a realizar asi como las simulaciones
que se llevaran a cabo, principalmente las de compraventas directas o a través
de las entidades gestoras de activos con la consiguiente subrogacion hipotecaria
para ocultar lo que en el fondo es una dacién en pago. Por ello, ademaés de res-
cindirse la transaccién y de que el bien que indebidamente sali6 del patrimonio
del deudor retorne a él, se subordinara el crédito (normalmente privilegiado
especial) de la entidad bancaria.

Ademss, tal y como sefialamos anteriormente, la presencia de dolo o mala
fe en el acto rescindido podra entrafnar la calificacién culpable del concurso.
En este sentido, si la persona con la que el deudor contraté actué de mala fe,
ademas de las consecuencias previstas acerca de la subordinacién de su crédito
y la ausencia de simultaneidad, podra aquel ser declarado cémplice en la seccién
de calificacion (art. 166 LC), pudiéndosele sancionar por alguna de las vias del
articulo 172 LC*.

Por otro lado, se prevé un régimen especial ex articulo 73.2 LC para los
casos en los que los bienes a reintegrar se encuentren en poder de un tercero.
De esta manera, si los bienes y derechos salidos del patrimonio del deudor no
pudieran reintegrarse por pertenecer a tercero no demandado o que, conforme
a la sentencia, hubiera procedido de buena fe o gozase de irreivindicabilidad o
de proteccion registral (art. 34 LH), se condenard a quien hubiera sido parte en
el acto rescindido a entregar el valor que tuvieran los bienes o derechos cuando
salieron del patrimonio del deudor concursado, mas el interés legal. Si, por el
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contrario, la sentencia apreciase mala fe en quien contraté con el concursado,
se le condenara a indemnizar la totalidad de los dafios y perjuicios causados a
la masa activa.

Se distingue en esta norma dos situaciones diferentes. Por un lado, que el
tercero no haya sido demandado o, por el contrario, que habiendo sido deman-
dado, la sentencia haya apreciado que actué de buena fe o que goza de irreivin-
dicabilidad o de proteccién registral®>. En cualquier caso, el tercero subadquirente
estard protegido en su adquisicién del que fue parte con el deudor concursado
en el acto rescindido y, por esta razén, sera la otra parte en el acto la que sera
condenada a entregar a la masa el valor que tuvieran los bienes en el momento en
que abandonaron el patrimonio del deudor mas el interés legal correspondiente.
En caso de que se apreciase mala fe en la parte que contraté con el tercero prote-
gido, la condena sera la de indemnizar los dafios y perjuicios causados a la masa.

V. OPERACIONES CON ENTIDADES BANCARIAS

Las entidades bancarias son acreedores recurrentes en la mayor parte de los
procesos concursales declarados en los tltimos tiempos. Obviamente, su presencia
se debe a que son titulares de derechos de crédito reconocidos que tienen su origen
en la financiacién otorgada a particulares y empresas en los afios anteriores a la
situacién de crisis econémica. Normalmente, concurren a los concursos como
acreedores privilegiados al ostentar sus créditos garantias sobre diversos tipos de
bienes, tanto muebles como inmuebles, que aseguran en la mayor parte de los
casos el cobro integro de las deudas. Sin embargo, todo concurso de acreedores
conlleva un riesgo y, sobre todo, una serie de costes econémicos, temporales y
de transaccién que muchos acreedores quieren evitar®.

Como se indicé, la jurisprudencia ha puesto de manifiesto la practica de cier-
tas operaciones en un momento cercano a la fecha de declaracién del concurso
en la que el deudor ejecuta ciertos actos de extinciéon de obligaciones con un
vencimiento futuro o realiza verdaderos pagos por obligaciones vencidas, liquidas
y exigibles. Estos negocios juridicos pueden constituir estrategias preconcursales
validas de cara a la reduccién del pasivo en un intento por resolver el estado de
insolvencia o, por el contrario, buscar apartar del futuro procedimiento concursal
a ciertos acreedores en perjuicio del resto. En cualquier caso, todo acto ejecutado
en el intervalo temporal de los dos afios anteriores a la declaracién del concurso
sera examinado con atencién por parte de la Administraciéon Concursal de cara
al ejercicio de la accién de reintegracién ex articulos 71 y sigs. LC.

Concretamente, los negocios juridicos sobre activos inmobiliarios han sido
muy comunes en los ultimos tiempos, implicando no solo a las entidades ban-
carias y a sus deudores sino también a las entidades gestoras del patrimonio de
las primeras, asi como a sociedades del mismo grupo de los segundos. En este
sentido, se ha procedido a realizar tanto daciones de inmuebles en pago para
extinguir directamente las deudas existentes como compraventas sobre dichos
activos para que, una vez ingresado el importe de la venta, se saldasen las obli-
gaciones pertinentes. En cada operacién, los sujetos intervinientes y las condi-
ciones variaban para evitar precisamente la sombra del perjuicio y la posible
reintegracién concursal.

Como se adelanté, el supuesto de hecho de la STS de 4 de noviembre de
2016 ilustra perfectamente este tipo de situaciones. La sociedad deudora lleva
a cabo una serie de pagos para cancelar un conjunto de contratos bancarios de
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péliza de crédito, préstamo hipotecario y aval bancario suscritos en su dia con
Banco Espafol de Crédito, S.A. Los fondos para hacer frente a dichas deudas
tenian su origen en las compraventas de ciertos inmuebles ejecutadas entre el
deudor, una sociedad de su grupo y las entidades gestoras del patrimonio de la
entidad bancaria. De esta forma, el importe resultante de las ventas fue ingresa-
do directamente en una cuenta bancaria que la concursada tenia en la entidad
prestamista, destinandose consecuentemente en su totalidad a cancelar los saldos
deudores de las referidas polizas bancarias. Los inmuebles vendidos pertenecian
al deudor salvo uno, el de mayor valor, que era propiedad de una sociedad de
su grupo. Es decir, una sociedad vinculada al deudor vendié un inmueble para
cancelar una deuda ajena, lo que haria surgir consecuentemente un derecho de
crédito dentro del propio grupo entre ambos socios.

Asi, la Administraciéon Concursal consideré estas compraventas y la extincién
de obligaciones posterior como perjudicial para las masas activa y pasiva por
acontecer una salida de bienes del patrimonio del deudor con los que realizar
un pago preferente a un acreedor determinado, rescindiendo las mismas y su-
bordinando el crédito del banco.

En primer lugar, hemos de senalar que tanto el Juzgado de lo Mercantil
nuim. 2 de Murcia como la Audiencia Provincial de Murcia, estimaron la accién
de reintegracion ejercitada por la Administracién Concursal al considerar perju-
diciales los pagos realizados a favor del banco, aspecto que no fue compartido
por el Tribunal Supremo en tanto casé la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial revocando la rescision del pago preferente ejecutado tiempo atras. A
este respecto, conviene precisar que la SAP de Murcia (Seccion 4.%) de 25 de julio
de 2013, resolucién contra la que Banco Santander, S.A. (entidad absorbente de
Banco Espafiol de Crédito, S.A.) interpone recurso de casacién en el supuesto
comentado, parte de que el pago de obligaciones vencidas y exigibles antes del
concurso no es perjudicial en todos los casos, sino que el perjuicio tiene caracter
excepcional. En principio, los pagos realizados en el periodo sospechoso estarian
justificados y no ocasionarian perjuicio alguno para la masa activa y ello atin en
mayor medida si se tratase de actos ordinarios de la actividad profesional de la
sociedad mercantil deudora. La clave, sefiala la sentencia de la Audiencia, reside
en la acreditacién de la situacion de insolvencia de la deudora en el momento
de la realizacion de la operacioén, de tal suerte que si el acreedor conocia o no
podia ignorar que su deudor era insolvente, serd de aplicacién el concepto amplio
de perjuicio al pago realizado, tal y como se sefiala de forma mayoritaria por la
doctrina y la jurisprudencia y hemos tratado supra.

En este sentido, el informe de la Administracién Concursal justificaba de
manera indubitada la situacién de insolvencia en la que se encontrada la mer-
cantil concursada cuando las operaciones objeto de rescision fueron ejecutadas,
aspecto tenido en cuenta por el juez del concurso y posteriormente por la Au-
diencia Provincial de Murcia. Asimismo, se entendié que la propia mecanica y
la rapidez de la operacién reforzaban el conocimiento de la delicada situacién
econdémica del deudor por parte de la entidad bancaria y, por tanto, demostraban
la finalidad perseguida tendente a la cancelacién de los contratos bancarios sus-
critos. El banco, con su actuacién, resultaba ser el tinico beneficiado, cancelaba
sus créditos y se situaba asi al margen de una futura declaracién de concurso,
como en efecto asi acontecio.

Por otro lado, Banco Santander, S.A. traté igualmente de justificar la irres-
cindibilidad de la operacién sobre la base de su caréacter de actividad ordinaria
de la sociedad concursada. En concreto, el banco argumentaba que la venta de
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los inmuebles por parte de una empresa dedicada a la promocién inmobilia-
ria se realizé a precio de mercado y en base a previas tasaciones actualizadas,
extinguiéndose con el producto una obligacién financiera ordinaria que estaba
vencida e iba a generar importantes intereses de demora, gastos y costas a cargo
del deudor. Sin embargo, tal manifestaciéon no podia sostenerse por parte del
juzgador al no ostentar la supuesta actividad ordinaria el caracter de habitualidad
y ser la referida operaciéon una forma encubierta de proceder a la liquidacién de
determinados créditos titularidad de la entidad bancaria prestamista®’.

Finalmente, en lo que se basa el Tribunal Supremo para estimar el recurso
de casacién y afirmar la ausencia de perjuicio a la masa es en la procedencia
de la finca cuya enajenacion extingue la deuda con la entidad bancaria en gran
parte, algo que resulta criticable cuando menos. En este sentido, el Alto Tribunal
parte de que las compraventas encubren realmente daciones en pago de las que el
banco era el tnico beneficiario y que, bajo ningiin concepto, pueden considerarse
actividad ordinaria desarrollada por el deudor. Ademas, se dice que para la con-
sideracion de la concepcion amplia de perjuicio hay que estar a la acreditacion
de la situacién de insolvencia del deudor en el momento de la realizacion del
acto objeto de rescision, circunstancia que acaece en tanto la entidad bancaria
no solo conocia la situacién de insolvencia sino que, ademas, las caracteristicas
de la operacién mostraban que era consciente de que con la misma se afectaba
negativamente a los demads acreedores.

No obstante lo mantenido, el hecho de que una parte sustancial de la deuda
cancelada procediera de los fondos de la venta de una finca propiedad de una
entidad del grupo del deudor, y no del propio deudor, hace que el Tribunal Su-
premo establezca la no existencia de perjuicio a la masa a pesar de todas sus
consideraciones anteriores. Mas en concreto, se considera que al haberse can-
celado la mayor parte de la deuda que la sociedad deudora tenia con el banco
prestamista a través de la dacién en pago, simulada bajo una compraventa, de
una finca que no era propiedad de la deudora, sino de una tercera sociedad per-
teneciente al mismo grupo, la operacién no solo no fue perjudicial para la masa,
sino que, incluso, fue beneficiosa en tanto se sustituy6 un crédito de mas de dos
millones de euros que el deudor mantenia con el banco por otro crédito de un
millén cien mil euros con una sociedad del mismo grupo, el cual tendria caracter
subordinado si dicha sociedad procediera a reclamar el mismo a la concursada.

La doctrina que se extrae a este respecto de la STS de 4 de noviembre de 2016
es que para que proceda la accién rescisoria concursal basta con que concurra el
elemento objetivo del perjuicio. Expresamente se dice que el perjuicio relevante
para la estimacién de las acciones de rescisién concursal es el que supone un
sacrificio patrimonial injustificado. Por tanto, lo relevante para apreciar la con-
currencia de ese elemento no es la intencién que moviera al banco al realizar
la operacién, sino si la misma causé un sacrificio patrimonial injustificado. En
efecto, en tanto la mayor parte del pago cuya rescisiéon se pretende con el ejer-
cicio de la accién rescisoria concursal se hizo con el precio obtenido por una
finca de una tercera sociedad perteneciente al mismo grupo que la concursada,
el resultado fue la cancelaciéon de un crédito contra un activo propiedad del
deudor y otro procedente del patrimonio de un tercero, el mas importante para
extinguir dicho crédito.

En definitiva, lo que se concluye a la vista de la resolucién judicial es que
la intervenciéon de una tercera persona en la cancelaciéon de la deuda que la
concursada mantenia con el banco determina que no concurra el requisito del
perjuicio, pues excluye la existencia de un sacrificio patrimonial injustificado en
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sede de la sociedad concursada, ya sea directo, porque su patrimonio sufriera
una merma considerable, ya sea indirecto, porque se perjudicara la condicién
de otros acreedores estando la deudora en una situacién de clara insolvencia.

La estrategia que se deduce claramente del supuesto de hecho comentado
apunta a la intervencion de terceros en todas las operaciones de cancelacién de
deuda bancaria con el fin de neutralizar cualquier tipo de posibilidad de resci-
sién concursal. En este sentido, si las entidades bancarias pretenden sortear la
entrada en el concurso de acreedores de sus sociedades deudoras por la via de
las estrategias preconcursales de cancelacién de deudas no vencidas a través de
la daci6én en pago o la compraventa con subrogacién hipotecaria de inmuebles
habran de plantear la posibilidad de que sean inmuebles propiedad de terceros
los que sean destinados para tal fin*®. De esta forma, el perjuicio no acontecera
en la medida en que no se producira un sacrificio patrimonial injustificado.
Obviamente, la intervencion de terceros se explicara si nos encontramos ante su-
puestos de grupos de sociedades?®, resultando de otro modo un supuesto extrafio,
salvo que surgiese de la ejecucion de una garantia o se acordase la extincién de
la deuda contra el pago realizado por un tercero conforme a lo previsto en los
articulos 1158 y siguientes del Cédigo Civil®.

En conclusién, creemos que la resolucién judicial comentada abre la puer-
ta a la realizaciéon de una serie de practicas que, si bien no van a suponer un
sacrificio patrimonial injustificado, si van a constituir un pago preferente que
va a perjudicar los intereses legitimos de los demés acreedores, incumpliéndose
consecuentemente el concepto amplio de perjuicio en tanto esa preferencia vul-
nere el principio de la par conditio creditorum y exista de hecho una situacién
o estado de insolvencia en el deudor atin no concursado. Sobre este extremo,
el Tribunal Supremo deja entrever que, si bien puede perjudicarse el interés del
resto de acreedores solamente en la parte de los bienes del deudor (no en la parte
del crédito cancelada por la venta de la finca del tercero), la operacién que se
realiza tiene caracter unitario en tanto responde a una misma causa y funcién
econdémica, no pudiendo desmembrarse la misma para rescindir la parte menos
beneficiosa y dejar subsistente la beneficiosa. En definitiva, obsérvese cémo no
es descabellado considerar que el resultado que se alcanza con esta doctrina
jurisprudencial es el completo falseamiento del concepto amplio de perjuicio
con el consiguiente dafio a los derechos de los acreedores que no resultan ser
destinatarios de los pagos preferentes.

VI. CONCLUSIONES

I. El ejercicio de la acciéon de reintegraciéon por parte de la Administracién
Concursal se reputa uno de los medios mas idéneos para velar por la integri-
dad de la masa activa. Como se ha tratado, es el perjuicio, y no el fraude, el
presupuesto objetivo que tiene que concurrir necesariamente para que proceda
el uso de la accién, debiendo contemplarse siempre dicho elemento desde una
perspectiva amplia. Asi, tan perjudicial para la masa sera la salida de cualquier
bien o derecho como el pago preferente realizado a un acreedor en detrimento
de otros en un estadio de insolvencia, lo que supondra en ultima instancia la
vulneracion del principio de igualdad de trato o par conditio creditorum.

II. La ejecucion por parte de las entidades bancarias de ciertos negocios en
un periodo de proximidad a la insolvencia hace que la Administracién Concursal
evaltie los mismos y acabe ejercitando la acciéon de reintegracién si observa la
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existencia de perjuicio. En los tltimos afios han sido relativamente frecuentes
las operaciones con activos inmobiliarios como formas de cancelacién de los
contratos de préstamo o crédito existentes entre los bancos y los deudores luego
concursados. Asi, como estrategias para aligerar los pasivos de los balances y
evitar la entrada en concurso de acreedores, se han realizado daciones en pago,
simuladas muchas de ellas bajo la forma de compraventas, asi como compra-
ventas de activos inmobiliarios con subrogacién hipotecaria. En todos los casos,
el resultado consistia en la extincién de los créditos vigentes hasta el momento
sobre la base de la salida de ciertos activos, lo que generaba un notable perjui-
cio para la masa cuando la sociedad deudora se encontraba ya en una situacién
cercana al estado de insolvencia.

III. Si bien la jurisprudencia se ha mostrado constante y decidida en la
lucha de estas practicas sobre la base de la rescisién concursal de las mismas y
de la apreciacién de la mala fe en la entidad bancaria prestamista, se han dado
ciertos casos sorprendentes en los que no se ha procedido a rescindir una deter-
minada transaccién existiendo perjuicio en sentido amplio. El caso al que nos
hemos referido, y que podria ser utilizado como estrategia para evitar el filtro
de la acciéon de reintegracion concursal por parte de los acreedores financieros,
es aquel que supone utilizar a un tercero para cancelar con sus propios bienes
las deudas bancarias ajenas. De esta forma, ha dicho el Tribunal Supremo, no
existira un perjuicio a la masa en el sentido de un sacrificio patrimonial injus-
tificado al extinguirse las deudas del concursado tras la venta de los bienes de
ese tercero, normalmente una sociedad perteneciente al mismo grupo que la
sociedad concursada.

En este sentido, si bien entendemos la ventaja que supone cancelar un pasivo
gracias a los fondos procedentes de la venta de activos ajenos al patrimonio del
deudor, no hemos de perder de vista el prisma que da la par conditio creditorum,
fundamento udltimo del perjuicio en sentido amplio. Asi, cuando ese negocio
ventajoso haya sido realizado en un estado patrimonial cercano a la insolvencia,
el principio de igualdad resultard plenamente aplicable a pesar de no haberse
procedido a declarar adn el concurso, siendo ese pago preferente perjudicial
para la masa a pesar de que los fondos procedan de la enajenacién de bienes
diferentes a los que integran el patrimonio del deudor.

IV. En conclusién, si bien ese tipo de actos juridicos o de estrategias de
intervenciéon de un tercero no supondrian un sacrificio patrimonial despropor-
cionado para la masa activa, si que existird un perjuicio objetivo basado en la
quiebra de la igualdad de trato de los acreedores, perjuicio que tendria que ser
necesariamente suficiente para rescindir los actos realizados. Entender lo contra-
rio supone neutralizar la doctrina del perjuicio en sentido amplio y terminar con
el principio de la par conditio creditorum, abriendo la puerta a una serie de prac-
ticas que pondrian en jaque ciertos aspectos del sistema de Derecho Concursal.
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NOTAS

! Véase a modo de ejemplo las SSTS de 4 de noviembre de 2016 y de 24 de junio de 2013;
la SAP de Islas Baleares (Seccion 5.%) de 28 de junio de 2016; la SJTPI nim. 4 de Salamanca
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de 29 de febrero de 2016; la SIM num. 9 de Barcelona de 9 de julio de 2015; la SITM num. 1
de Badajoz de 26 de marzo de 2014 y la SJTM nam. 5 de Madrid de 29 de junio de 2012.

2 LEON LEON, F, 2004, 1305.

3 Véase por todas la SAP de Sevilla (Seccién 5.%) de 10 de mayo de 2017.

* Véase las SSTS de 2 y de 10 de julio de 2013. En este sentido, la SAP de Pontevedra
(Seccién 1.%) de 13 de octubre de 2014 sostiene: «En definitiva, las acciones que contempla el
articulo 71 LC bajo la denominacion de “acciones de reintegracion” se integran en la categoria
juridica de la rescision, cuyo fundamento iiltimo se encuentra en el agravio juridico patrimonial,
esto es, en la existencia o causacion de un perjuicio». Asimismo, la SAP de Tarragona (Seccién
1.*) de 19 de marzo de 2014 prevé: «En el 71 de la LC se instaura una accion de naturaleza
rescisoria que da lugar a lo que se designé como una rescision concursal, la que nace con el
concurso y unicamente cabe ejercitar durante su vigencia, pretendiendo ser una garantia para
los derechos de los acreedores del concurso al pretender preservar la integridad del patrimonio
que debe satisfacer sus créditos y salvaguardando la par condicio creditorum, para evitar una
discriminacion arbitraria de los acreedores a los que se debe pagar». En el mismo sentido,
la SAP de Barcelona (Seccién 15.%) de 22 de mayo de 2008 mantiene el caracter rescisorio
de esta accién cuando se pronuncia de la siguiente forma: «La rescisién responde mejor a
la naturaleza juridica de los actos o negocios realizados por el deudor un tiempo antes de la
declaracion de concurso (dos arios), que en el momento de realizarse son vdlidos, por reunir los
elementos esenciales del contrato (art. 1261 del Cédigo Civil), no ser contrarios a una norma
imperativa o prohibitiva (art. 6.3 del Cédigo Civil), ni estar afectados por un vicio de anulabilidad
(arts. 1300 y sigs. del Cédigo Civil). No adolecen de ineficacia estructural alguna. En todo caso,
st son susceptibles de rescision es en atencion al perjuicio posterior para los acreedores, que una
vez declarado el concurso verdn disminuidas la garantia de cobro por la aminoracion del patri-
monio del deudor como consecuencia de aquel acto. Se trata pues de una ineficacia funcional».

5 Por todos, ESPIGARES HUETES, J.C., 2011, 32-37.

¢ ESCRIBANO GAMIR, R., 2002, 57, afirma que la accién rescisoria concursal descansa
en la accién rescisoria civil pero que aquella presenta rasgos especificos que hacen que nos
encontremos ante una accién de corte civil pero con una naturaleza especial. Igualmente,
véase MARTINEZ MUNOZ, M., 2016, 623.

7 El consilium fraudis es un requisito consistente en la conciencia del deudor acerca del
perjuicio que causa al acreedor con su acto, bien como actividad intencionada o dolosa.
Véase GULLON BALLESTEROS, A., 2005, 4125 y sigs. En este sentido, véase también las
SSTS de 4 de noviembre de 2016; de 3 de noviembre de 2015; de 25 de junio de 2010 y
de 17 de julio de 2006.

8 El hecho de que no se exija intencién fraudulenta para el ejercicio de la accién de
reintegracién no significa que no tenga importancia. Si bien la intencién fraudulenta (dolo
o mala fe) no es requisito para la reintegracion, el mismo es importante de cara a la seccién
de calificacién en la medida en que, si concurre el requisito subjetivo, podra calificarse
culpable el concurso sobre la base del supuesto previsto en el articulo 164.2.5.° LC, es
decir, por salida fraudulenta de bienes o derechos del patrimonio del deudor en los dos
afios anteriores a la declaracién del concurso. Asi, una vez reintegrados los bienes, podra la
Administracién Concursal y/o el Ministerio Fiscal instar la culpabilidad del concurso sobre
la base de esta norma y, ademas, podra declararse la complicidad de cualquier persona que
haya colaborado con el deudor en esa salida fraudulenta de bienes.

9 GARCIA-CRUCES, J.A., 2011, 321; SANJUAN Y MUNOZ, E., 2012, 134 y sigs.; MAR-
TINEZ MUNOZ, M., 2016, 625.

10 GARCIA-CRUCES, J.A,, 2014, 31 y sigs.

"' En este sentido, prevé la SAP de Sevilla (Seccién 5.%) de 10 de mayo de 2017: «Se
pretende, en resumen, evitar que un acreedor determinado vy singular resulte beneficiado en
relacién al conjunto de acreedores. Sin que sea necesario que estemos ante un perjuicio directo,
que tiene lugar cuando se produce una disminucion del patrimonio, ya que alcanza, también,
cuando este es indirecto, como ocurre cuando se da un trato privilegiado a un acreedor, sin
causa justificada».

12 La STS de 10 de julio de 2013 prevé: «La jurisprudencia ha admitido que el perjuicio
exigido para que proceda la rescision de los actos del concursado en el régimen de las acciones
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concursales de reintegracion puede provenir de haberse realizado pagos en un momento en
que el concursado se hallara en situacion de insolvencia o hubiera sobreseido el pago de sus
obligaciones exigibles de modo que se altere el régimen de preferencias propios del proceso
concursal y se beneficie de modo injustificado a unos acreedores, los que reciben el pago,
respecto de otros, que han de someterse a las quitas o esperas propias del concurso, o direc-
tamente a la pérdida total de su crédito por insuficiencia de la masa activa. Esta admision se
ha hecho con cardcter general, esto es, también cuando se trata de disposiciones realizadas a
favor de personas que no tengan el cardcter de especialmente relacionadas con el concursado.
Tal criterio ha sido seguido por la jurisprudencia al aplicar el régimen de retroaccion de la
quiebra, en que se ha afirmado el cardcter perjudicial de una dacion en pago de una deuda
de entre las diversas que mantenia la quebrada con sus acreedores, en un momento en que
ya se encontraba en estado de insolvencia y debia haber instado un proceso concursal para el
pago ordenado de sus deudas conforme al principio de la “par condicio creditorum” [igual
condicion de los acreedores], con lo que privé a la generalidad de sus acreedores de un activo
con el que debian satisfacerse sus créditos con arreglo a criterios concursales, favoreciendo
a uno solo de sus acreedores, que se vio libre de tener que concurrir al concurso y de suje-
tarse al orden de preferencias legalmente establecido para cobrar los créditos extinguidos con
la dacion en pago, en perjuicio del resto). También se ha aplicado tal criterio en el régimen
actual de la Ley Concursal. Se ha afirmado que existe perjuicio para la masa cuando se paga
algo debido y exigible pero al tiempo de satisfacer el crédito el deudor estuviera ya en un claro
estado de insolvencia, y por ello se hubiera solicitado ya el concurso o debiera haberlo sido.
La razén ha de encontrarse en que cuando el deudor se halla en estado de insolvencia actual
o inminente, porque no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles o prevé que no
podrd hacerlo, no estd justificado que el pago de las deudas se realice sin respetar los criterios
concursales, fundamentalmente el de la “par condicio creditorum”, y que por ello no respetar
tales criterios ha de considerarse como un perjuicio para la masa». Asimismo, en esta misma
linea se manifiestan, entre otras, las SSTS de 24 de junio de 2015; de 13 de julio de 2013;
de 8 de noviembre de 2012; de 26 de octubre de 2012; de 12 de abril de 2012; y de 27 de
octubre de 2010.

13 Véase la SAP de Palencia (Seccion 1.%) 24 de marzo de 2011, que recoge lo expresado
en la SAP de Barcelona (Seccién 15.%) 6 de febrero de 2010; la SAP de Leén (Seccién 1.%)
12 de noviembre de 2010 y la SAP de Zaragoza (Seccién 5.%) 25 de noviembre de 2010.

14 VEIGA COPO, A.B., 2011, 1085-1104.

15 En este sentido, resulta muy clarificador lo previsto en la STS de 24 de julio de 2007:
«(...) el deudor, en tanto no resulte constrefiido por un proceso ejecutivo o concursal para la
ordenada concurrencia de los créditos (el cual puede determinar la rescision de los actos per-
judiciales para la masa activa), tiene libertad para realizar sus bienes y atender a los créditos
que le afecten sin atender a criterios de igualdad o preferencia, como se infiere del hecho de
que el del Cédigo Civil (art. 1292) tinicamente considera rescindibles los pagos hechos en situa-
cion de insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo pago no podia ser compelido el deudor
en el tiempo de hacerlos, pero no los que no retinen esta condicion, en virtud del principio
qui suum recepit nullum videre fraudem facere (quien cobra lo que es suyo no defrauda)».

16 PEINADO GRACIA, J.I., 2005, 427 y sigs.

17 Por todas, véase la STS de 24 de junio de 2015.

8 SANJUAN Y MUNOZ, E., 2012, 154 y sigs.

19 Este ultimo supuesto fue modificado por la Ley 38/2011, la cual introdujo la excep-
cién de la garantia real para que pudiera probarse la ausencia de perjuicio. Es decir, antes
de esta reforma, todo acto de extincién de obligaciones con vencimiento posterior a la
fecha de declaracién del concurso se presumia perjudicial iuris et de iure, aspecto que fue
modificado para que, cuando esa obligacién contase con garantia real, pudiera probarse la
no concurrencia de perjuicio. El fundamento esta, sin duda, en el tratamiento privilegiado
concedido a los acreedores hipotecarios. Véase sobre este extremo MARTINEZ MUNOZ,
M., 2013, 295 y sigs.

20 Los actos ordinarios realizados en condiciones normales son los supuestos mayormen-
te alegados por quiénes intentan evitar la rescisién concursal. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo (por todas las SSTS de 10 de julio de 2013; de 12 de diciembre de 2012 y de 28
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de octubre de 1996) ha establecido que el origen de este precepto estd en la jurisprudencia
recaida sobre el articulo 878.I1 del Cédigo de Comercio, que a partir de un determinado
momento excluyé del riguroso régimen de retroacciéon de la quiebra los actos o negocios
que constituian una operacién propia del trafico de la quebrada, por tratarse de opera-
ciones ordinarias, que en si mismas no encierran ningin perjuicio. Tales actos ordinarios
serfan «los negocios que por sus caracteristicas econémicas sean de aquellos que explicitan la
actividad cotidiana y plenamente normal de la empresa». Para ser considerados como tales
actos ordinarios no basta que no se trate de actos o negocios extravagantes o insolitos. Es
preciso que sean actos que, en una consideracién de conjunto, tengan las caracteristicas
normales de su clase, se enmarquen en el trafico ordinario de la actividad econémica habitual
del deudor y no tengan caracter excepcional, pues responden a la forma usual de realizar
tales actos tanto por el deudor como en el sector del trafico econémico en el que opere.
La determinacién de lo que puede considerarse como tales actos ordinarios de la actividad
profesional o empresarial del deudor es ciertamente casuistica, sin que sea facil establecer
categorias generales cerradas. Como criterios ttiles para la determinacién se ha apuntado
que presentan tal caracter los actos relacionados con el objeto social, cuando se trata de
una sociedad, o los propios del giro tipico de la actividad empresarial o profesional de que
se trate, especialmente si han sido celebrados con consumidores, asi como los que hayan
sido generados por el mantenimiento del centro de actividad profesional o empresarial. Es
preciso ademas que presenten las caracteristicas de regularidad, formal y sustantiva, que
les permita ser considerados como realizados en condiciones normales. Véase MARTINEZ
MUNOZ, M., 2016, 628-629.

21 Véase, entre otras, la SAP de Asturias (Seccién 1.%) de 15 de julio de 2010: «Hemos de
tener presente asimismo que el ejercicio de las acciones de reintegracion resulta viable cualquiera
que sea la fase en que el proceso concursal se encuentre, desde el momento de la declaracion
judicial del concurso hasta el de su conclusion, y en este sentido el articulo 82-4 LC seiiala
que el inventario de la masa activa elaborado por la Administracion concursal con ocasion
de la presentacion de su informe deberd venir acompariado de una relacion comprensiva de
cuantas acciones debieran promoverse para la reintegracion de la masa activa, prevision que
encuentra su explicacion simplemente en que de ordinario serd este el momento en que la
Administracién concursal disponga de una mayor informacion a la hora de evaluar la proce-
dencia y viabilidad del ejercicio de tales acciones. En cualquier caso, lo relevante a los fines
que aqui se debaten es que no existe ningtin condicionante de orden temporal ni supeditacion
a ninguna fase procesal para su planteamiento». PINAZO TOBES, E., 2012, 448.

2 PARRA LUCAN, M.A., 2010, 45 v sigs.

2 VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA, B., 2012, 313; LEON LEON, F.,, 2004, 1324;
ESCRIBANO GAMIR, R., 2002, 82; PINAZO TOBES, E., 2012, 447. En concreto se consi-
dera que la Administracién Concursal ejerce una legitimacién por sustitucién al ejercitar
un derecho subjetivo que corresponde a los acreedores pero que se reputa en interés de la
masa. Sobre este punto véase, HERRERO PEREZAGUA, J.F,, 2014, 179-180.

24 ESCRIBANO GAMIR, R., 2002, 82. BELTRAN SANCHEZ, E., 2002, 174, considera esta
legitimacion subsidiaria un error en la medida en que puede complicar innecesariamente la
tramitacién del procedimiento concursal. Véase las consideraciones realizadas a propésito
de la legitimacién subsidiaria de los acreedores en VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA, B.,
2012, 314-317 y HERRERO PEREZAGUA, J.F, 2014, 185-192.

% En el mismo sentido, tampoco podré ningtn acreedor coadyuvar a la Administracién
Concursal en la medida en que esta goza de una legitimacion excluyente.

26 SHAW MORCILLO, L., 2012, 455 y sigs.; HERRERO PEREZAGUA, J.F, 2014, 192.

27 VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA, B., 2012, 318 y HERRERO PEREZAGUA, J.F,,
2014, 196-197.

28 La Ley 38/2011 modificé la tramitacién procesal del incidente concursal para restrin-
gir la celebracién de las vistas y asi otorgar mayor celeridad al procedimiento mediante la
tramitacion escrita, que es mas rapida. Véase ALONSO-CUEVILLAS Y SAYROL, J., 2012, 63.

» VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA, B., 2012, 322 y LEON LEON, F,, 2004, 1308.

30 GARCIA-CRUCES, J.A., 2004, 68. Sin embargo, se ha de precisar que la validez del
acto no es requisito para el ejercicio de la accién de reintegracién, razén por la que la
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misma podra ejercitarse siempre que exista perjuicio a la masa, sea el acto valido o no, lo
cual conecta con su calificacién por la doctrina como de una accién rescisoria especial.

31 GARCIA-CRUCES, J.A., 2011, in totum; MARTINEZ MUNOZ, M., 2016, 634.

32 Véase la STS de 30 de marzo de 2017, que establece: «Cuando el articulo 73.3 LC regula
las consecuencias de la mala fe en la contraparte del concursado, exige algo mds que el mero
conocimiento de la situacion de insolvencia o de proximidad a la insolvencia del deudor, asi
como de los efectos perjudiciales que la transmision podia ocasionar a los acreedores. La mala
fe estd compuesta por dos aspectos, uno subjetivo y otro objetivo. El subjetivo no requiere la
intencién de dafiar, sino la conciencia de que se afecta negativamente —perjuicio— a los demds
acreedores, de modo que al agravar o endurecer la situacion econémica del deudor, se debilita
notoriamente la efectividad frente al mismo de los derechos ajenos, y se complementa con el
aspecto objetivo, valorativo de la conducta del acreedor, consistente en que esta sea merecedora
de la repulsa ética en el trdfico juridico». Por su parte, la STS de 16 de septiembre de 2010
prevé: «La mala fe expresada, no requiere la intencion de datiar, pues basta la conciencia de
que se afecta negativamente —perjuicio— a los demds acreedores, de modo que al agravar o
endurecer la situacion econémica del deudor, se debilita notoriamente la efectividad frente al
mismo de los derechos ajenos. Este aspecto subjetivo se complementa con el aspecto objetivo,
valorativo de la conducta del acreedor, consistente en que esta sea merecedora de la repulsa
ética en el trdfico juridico».

33 MARTINEZ MUNOZ, M., 2013, 302.

3 Las principales sanciones que pueden derivarse para los declarados cémplices en
un concurso culpable seran la pérdida de cualquier derecho que el cémplice tuviera como
acreedor asi como la devolucion de los bienes o derechos recibidos del patrimonio del deu-
dor. Ademas, la sentencia de calificacién podra condenar al cémplice, sea o no acreedor, a
la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados.

35 GULLON BALLESTEROS, A., 2005, 4125 y sigs.

36 En este sentido, véase ALFARO AGUILA-REAL, J., 1996, 144-145: «El coste fundamen-
tal es el de vigilancia de la conducta del deudor. (...) Por tanto, los costes fundamentales para
el acreedor son los de garantizarse el cumplimiento por parte del deudor. El acreedor —por
definicion— otorga crédito, es decir, el riesgo de incumplimiento estd presente v, por lo tanto,
cabe esperar que se inviertan recursos costosos en garantizar que el deudor cumplird. En
caso de incumplimiento, ademads, el acreedor ha de contar con los costes de ejecutar judicial-
mente el contrato o de ser indemnizado de los davios sufridos. Por ultimo, una vez realizado
el intercambio, el acreedor ha de contar con la posibilidad de que un tercero (el Estado u
otro particular) le prive del derecho adquirido por cualquier razén». Igualmente, BELTRAN
SANCHEZ, E., 2003, 323 y sigs.

3 Tal y como establece la SAP de Murcia (Seccién 4.) de 25 de julio de 2013: «Se
trataria en definitiva, como se indica por la propia concursada en su escrito de oposicion al
recurso de adverso, de una operacion que no deja liquidez, pues se realiza en pago de créditos
no vencidos y a través de una operacion previa claramente fiduciaria y simulada que oculta
una dacién en pago, que como deciamos en la sentencia antes citada de 23 de marzo de 2009,
excluye que la operacion pueda gozar del cardcter ordinario que la recurrente le atribuye y
atin en mayor medida cuando la singularidad de la misma excluye asimismo el requisito de
“habitualidad” que también se exige al respecto».

3% MARTINEZ MUNOZ, M., 2013, 295 y sigs.

3 Véase ampliamente sobre esto GIRGADO PERANDONES, P, 2018, 89-112.

40 Sin perjuicio de la intervencion de un tercero, habra de estarse a la propia situaciéon
de insolvencia en la que podra incurrir dicho tercero por auxiliar en la forma que sea a otras
sociedades frente a los acreedores bancarios, pudiendo rescindirse en sede concurso de esta
sociedad cualesquiera actos realizados para cubrir las deudas ajenas. Véase como ejemplo
de un supuesto semejante la SAP de Madrid (Seccién 28.%) de 6 de noviembre de 2017.
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