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1. Introduccioén

Es una constante en todas las crisis empresariales, que el deudor presiente que
estd abocado a la insolvencia y realiza, en el periodo anterior a la solicitud del concurso,
acciones para ocultar bienes o beneficiar a ciertos acreedores.

El Derecho desde siempre ha querido poner coto a estos abusos. Asi, la rescisidon
viene contemplada en el [LEG\1889\27#A.1111] del (
[LEG\1889\27]) en relacidn al 1291 vy siguientes del mismo cuerpo legal. En ellos se recogen
unos supuestos limitados que permiten el ejercicio de las acciones rescisorias (accién
pauliana): la lesion, el fraude y aquellos casos en los que expresamente estén previstos
enlaley ( [LEG\1889\27#4.1291] del Cddigo Civil). La limitacion de los supuestos
en los que puede ejercerse la rescision es una consecuencia del remedio extraordinario
gue concede y supone un ataque al principio de seguridad juridica de validez de los
negocios celebrados.

No obstante, en el caso de la insolvencia el equilibrio entre la proteccion frente
al abuso vy la seguridad juridica no ha sido siempre facil. Los ordenamientos han venido
reconociendo dos remedios tradicionales:

e Retroaccién: se retrotrae la fecha de la insolvencia al momento en que
realmente se produjo esta; todos los actos posteriores a esa fecha son nulos o
anulables.

e Revocacién: se pueden impugnar ciertos actos realizados antes de Ia
declaracion de insolvencia; se trata en este caso de una accion pauliana
especial, en la que, al existir una insolvencia, se suprimen algunos de los
requisitos ordinariamente exigidos para poder instar la anulacion de esos actos
y se establecen presunciones que simplifican la prueba.

El régimen anterior previsto en el ( [LEG\1885\21])
aplicaba ambos remedios, lo cual generaba cierta inseguridad juridica a los operadores.



La ( [rcL\2003\1743]) ha recogido el principio tradicional
sentado por el Cddigo Civil y ha creado una accidn especial de rescision en el articulo
226 del Texto Refundido mucho mas amplia que la civil, pero sin recurrir en sentido
estricto a un régimen de retroaccién puro.

2. Requisitos de la reintegracion

Con caracter previo al andlisis de los supuestos que legitiman el ejercicio de la
accién rescisoria, el Texto Refundido de la ( [RCL\2003\1748])
exige cuatro requisitos previos para esta accion sin los cuales no es posible su ejercicio.

2.1. Declaracion previa del concurso

La primera exigencia para que proceda el ejercicio de las acciones rescisorias es
que el concurso haya sido declarado. Es irrelevante que el deudor en cuestién hubiera
realizado el acto que se va a rescindir cuando es solvente o cuando ya no podia afrontar
sus obligaciones. El elemento que permite el ejercicio de las acciones rescisorias es que
el concurso haya sido declarado, no que el acto que se va a rescindir hubiera sido
realizado cuando el deudor se encontraba en situacion de insolvencia. Y lo que el Texto
Refundido de la ( [RCL\2003\1748]) requiere es que el concurso
hubiese sido declarado. A estos efectos la solicitud del preconcurso del 583 del
Texto Refundido [rci\2003\174844.5.857 de la Ley Concursal no autoriza a solicitar la accion
rescisoria como tampoco la mera solicitud de concurso es suficiente, siendo necesario
gue el concurso esté declarado por el juez. El tiempo que media entre la solicitud y la
declaracion es irrelevante, como también lo es quien haya solicitado el concurso, es
decir si lo pidio el deudor o sus acreedores.

2.2. Plazo

El 226 del Texto Refundido jrcr\2003\174544.71) de la (
[rcr\2003\1748]) declara que son rescindibles los actos realizados por el deudor en los
dos ultimos afios anteriores a la fecha de la declaracién. El plazo de dos afos debe
contarse desde la fecha del auto de declaracion del concurso, no desde la mera solicitud
del concurso ni desde la fecha en que adquirié firmeza el auto.

Por su parte, el Texto Refundido de la Ley Concursal no establece
especificamente plazo alguno para el ejercicio de la accidn, es decir, que dentro del plazo
de dos afios se puede ejercer la accién en cualquier momento. Sin embargo esto iria
contra el principio de seguridad juridica, ya que los acreedores tienen derecho a saber
si la administracion concursal va a ejercer o no una accion contra ellos. Por ello se
entiende por la doctrina que dichas acciones estan sometidas al plazo de cuatro afios
por aplicacién del 1299 del ( [LEG\1889\27]), ¥ dicho plazo se
computara desde el momento en que la persona legitimada pudo ejercer la accion por
tener conocimiento del acto rescindible.

2.3. Legitimacion

Los 231 y 232 del Texto Refundido /rci\2003\174844.72] de la
( [rcL\2003\1748]) legitiman activamente a la administracién concursal para
el ejercicio de las acciones rescisorias y subsidiariamente a los acreedores que hubieran
instado a la administracidn concursal al ejercicio de las acciones y esta no las hubiera
iniciado transcurridos dos meses desde el requerimiento practicado al efecto.



Ndtese que para que los acreedores puedan ejercer estas acciones deben tener
dicha condicion. Es decir, solo los acreedores concursales estan legitimados y no otros
(por ejemplo los acreedores de la masa), debiendo haber sido reconocidos como tales
en el informe elaborado por la administracidon concursal.

En relacién al ejercicio subsidiario de las acciones por los acreedores, hay que
plantearse si los dos meses deben pasar en todo caso, o si seria suficiente para el inicio
de las acciones el que la administracion concursal hubiese manifestado antes del
transcurso de ese plazo su voluntad contraria al ejercicio de las acciones que los
acreedores solicitan. Parece que en este Ultimo caso no seria precisa la espera de dos
meses ya que, si la administraciéon concursal manifiesta su voluntad negativa, no tiene
sentido la espera, que solo obedece a ver si la administracidén concursal va o no a ejercer
las acciones.

En cuanto a la legitimacion pasiva, las demandas de rescision deberan dirigirse
contra el deudor y contra quienes hayan sido parte del acto impugnado, con
independencia de la buena o mala fe de estos ultimos. Ahora bien, si el bien se hubiera
transmitido a un tercero, también se debera demandar a este si se quiere desvirtuar la
presuncién de buena fe o atacar la irreivindicabilidad de la que pudiera gozar, o la
proteccion derivada del régimen de publicidad registral.

En cualquier caso hay que tener en cuenta que este régimen de legitimacion
pasiva solo opera respecto de las acciones rescisorias concursales y no para las demas
acciones que pueden iniciarse al amparo del 238 del Texto Refundido
[reL\2003\174344.71] de la Ley Concursal, es decir la revocatoria ordinaria, la de nulidad
radical, la de simulacidn y la de anulabilidad (ver epigrafe 6 de este capitulo).

2.4. El perjuicio a la masa activa

Este requisito exige que el acto realizado por el deudor sea perjudicial para la
masa activa, aclarando la ley que no se exige el fraude. A este respecto no cabe duda de
gue la rescisién puede alcanzar no sélo a los actos juridicos, sino también las omisiones
con significacion juridica como la renuncia a algun derecho, o incluso respecto de
aquellos que presenten algun vicio.

La segunda caracteristica que se exige es que el acto en cuestidn haya causado
un perjuicio a la masa activa. Ahora bien, es necesario que el acto objetivamente haya
sido perjudicial para la masa activa (es decir para el patrimonio) del deudor, aunque no
hubiera existido intencidn fraudulenta. La prueba de ello incumbe a la administracién
concursal, aunque para facilitar la rescision el Texto Refundido de la (

[rcr\2003\1743]) establece ciertas presunciones que analizaremos en el epigrafe
siguiente.

Uno de los temas mas polémicos a este respecto es qué constituye perjuicio en
el Texto Refundido de la Ley Concursal. Los juzgados de lo mercantil consideran que
también hay perjuicio cuando se enajena un bien por su valor de mercado si los fondos
resultantes se utilizan para satisfacer a uno o varios acreedores en perjuicio de los
demds, ya que se romperia de este modo la par conditio creditorum. Aunque es un tema
polémico, no se puede olvidar que esta regla esta presente en numerosas resoluciones
de los juzgados de lo mercantil, aunque a mi juico sea criticable.



En cualquier caso, lo que parece fuera de toda discusidon es que el perjuicio hay
gue analizarlo en el momento temporal en que se realizé el acto objeto de la rescision,
y no cuando se produce la reintegracion. El dafio se habra causado cuando se llevé a
cabo el acto y en ese momento es cuando habra que comprobar si hubo un perjuicio
para la masa activa.

Asimismo, resulta exigible que a la hora de analizar el perjuicio causado a la masa
activa el analisis del supuesto en concreto se lleve a cabo de forma unitaria, es decir,
valorando todos los elementos que concurrieron en el acto objeto de rescisién. Por
ejemplo, en la venta de un inmueble, no solo se debera atender el precio del inmueble,
si no las ofertas que se recibieran, la cantidad por la que estaba contabilizado, las
condiciones del pago del precio, etc.

3. Supuestos de reintegracién

Hay que reconocer que en la practica no se puede dar una regla general sobre lo
gue constituye un acto perjudicial para la masa activa, y por eso habrd que estar a las
circunstancias del caso concreto para determinar si una operacion tiene esta
caracteristica respecto a la masa activa.

Ahora bien, ante la dificultad probatoria que supone demostrar un perjuicio para
la masa activa, el Texto Refundido de la ( [RCL\2003\1748])
establece una serie de presunciones encaminadas a facilitar a la administraciéon
concursal, y en ultima instancia a los acreedores, la existencia de un perjuicio para la
masa activa.

3.1. Presunciones iuris et de iure

En el 227 del Texto Refundido [rci\2003\174344.71) de la (
[RCL\2003\1748]) S€ presume, sin que quepa prueba en contrario, que se ha
producido perjuicio a la masa activa cuando se trate de los siguientes actos:

1.  Actos gratuitos: aqui se pretende traer a la masa activa los actos del concursado
gue suponen una transmision de activos sin contraprestacion alguna. Aqui no
hay duda alguna de que se produce un empobrecimiento de la masa activa que
no recibe remuneracion por el bien que transmite.

Quedan excepcionadas las liberalidades al uso por su escaso valor econémico,
si bien hay que tener en cuenta que esta excepcién legal no depende de su valor
econdmico sino de su caracter habitual o no en la sociedad.

2.  Vencimiento anticipado: los actos de extincién de obligaciones cuyo
vencimiento fuese posterior a la declaracidon judicial del concurso (pago
anticipado), salvo que contasen con garantia real (en cuyo caso juega la
presuncioén juris tantum).

3.2. Presunciones iuris tantum

Segln el 228 del Texto Refundido jrcL\2003\174844.7171 de la
( [RCL\2003\1748]), S€ presumira que ha existido un perjuicio a la masa activa
en las tres situaciones que mencionamos a continuacidn, si bien en estos casos el Texto
Refundido de la Ley Concursal admite prueba en contrario que demuestre que no ha
existido tal perjuicio:



1.  Actos en favor de personas relacionadas: cualquier acto realizado en favor de
los acreedores especialmente relacionados estd afectado por la sospecha de
qgue ha sido efectuado en perjuicio de la masa activa y puede por tanto ser
rescindido.

Los actos a los que se refiere este supuesto son claramente los actos onerosos
ya que los gratuitos quedan recogidos por la presuncién iuris et de iure que

afecta a todas las disposiciones que se contemplan en el 227 del Texto
Refundido [rci\2003\174844.717 de la Ley Concursal. La condicién de persona
relacionada debe haberse producido, de conformidad con el 283 del

Texto Refundido jrci\2003\174544.93) de la Ley Concursal, no en el momento de la
declaracidn del concurso, sino en el momento en que se efectud el acto que
pretende rescindirse, ya que fue en dicho momento en el que la especial
relacion pudo influir en la realizacién de un acto que puede llegar a catalogarse
de perjudicial.

2. Garantias reales: en relacidon a las garantias reales hay que sefialar su caracter
complejo, ya que en muchas ocasiones su constitucion o su ampliacion se
produce en el marco de un proceso de reestructuracién en el que a cambio de
aplazar parte de la deuda o de reducir el tipo de interés, el deudor otorga una
garantia que compensa el sacrifico que esta dispuesto a hacer el acreedor. Es
verdad sin embargo, que si no se cumplen los requisitos de los 598y
604 del Texto Refundido [rci\2003\1748%4.71] O [rRcL\2003\1743404.4] de la Ley Concursal
en materia de refinanciacion, podemos encontrarnos con que dichas garantias
pueden ser objeto de rescision.

3.  Vencimiento anticipado de obligaciones con garantia real: los pagos u otros
actos de extinciéon de obligaciones que contasen con garantia real y cuyo
vencimiento fuese posterior a la declaracién del concurso. En estos supuestos
hay que preguntarse el porqué de la excepcidn al principio de presuncidn iuris
et de iure para el caso de que la obligacién satisfecha anticipadamente contase
con garantia real. Y parece que el origen hay que buscarlo en que si la obligacion
gue se satisface anticipadamente contase con garantia real, podria no
producirse el perjuicio patrimonial si lo que hace el acreedor es recibir el bien
que sirve de garantia en pago de la obligacion. Dicho de otra forma, el acreedor
se cobra con el bien garantizado la deuda que tenia el deudor concursado sin
necesidad de tener que instar el correspondiente procedimiento judicial,
evitando de esta forma en incurrir en gastos adicionales (los derivados del
procedimiento).

El Texto Refundido de la Ley Concursal cierra el capitulo de presunciones iuris
tantum (articulo 229), indicando que cuando se trata de actos no comprendidos en los
supuestos anteriores, debera probarse el perjuicio por quien ejercite la accidn rescisoria.
Evidentemente en estos casos al no existir presuncion de daiio, sera mas dificil de probar
por la administracion concursal o los acreedores que el perjuicio se ha producido.

4. Actos que no quedan afectados

Una vez analizadas las presunciones absolutas y relativas de los supuestos de
perjuicio, vamos a abordar en este epigrafe algunos de los supuestos previstos en el



Texto Refundido de la ( [RCL\2003\1743]) que excepcionan la
aplicaciéon de la accién rescisoria.

Estos supuestos estdn contemplados en los articulos 230 y 730 del Texto
Refundido de la Ley Concursal y son: (i) los actos ordinarios de la actividad profesional,
(ii) los actos comprendidos en el ambito de las leyes especiales reguladoras de los
sistemas de pagos y compensacion y liquidacion de valores, (iii) las garantias
constituidas a favor de créditos de Derecho publico y a favor de FOGASA, y (iv) los actos
ejecutados al amparo del del Texto Refundido jrci\2003\174544.208) de la Ley
Concursal y sujetos a la ley de otro Estado que no permita su impugnacién. En este
epigrafe vamos a analizar el primero y el ultimo de los supuestos, ya que los demas
exigirian un tratamiento especial que excede de a un libro como este.

4.1. Actos ordinarios

No todos los actos dispositivos realizados por el deudor van a quedar afectados
por las acciones de reintegracion. Aquellos actos perjudiciales que estén comprendidos
en el articulo 230 del Texto Refundido [rci\2003\174824.71] de la (

[rcL\2003\1743]) (actos ordinarios de la actividad profesional) no van a venir afectados
por la rescision a pesar de haber sido realizados en los dos ultimos afios, si el acreedor
lograse demostrar que se encuadran en la actividad profesional del deudor y que
constituyen actos ordinarios y no extraordinarios.

La determinacion de lo que constituyen actos ordinarios de la actividad
profesional va a constituir un delicado problema de interpretacién que va a exigir una
depurada técnica jurisprudencial. Lo que pretende el Texto Refundido de la Ley
Concursal es evitar la inseguridad juridica que supone rescindir los actos de gestion
ordinaria del deudor en el periodo anterior al concurso y que son imprescindibles para
el desarrollo del objeto social.

En cualquier caso los actos en cuestidon necesitan la concurrencia de dos
caracteristicas: (i) que el acto se encuentre comprendido en la actividad profesional o
empresarial de indole ordinaria, y (ii) que sea realizado en condiciones normales. Qué
constituye un acto realizado en condiciones normales es dificil de precisar, pero la mejor
doctrina entiende que se identifica con los actos efectuados segun la manera habitual
de operar del concursado, con independencia de si es de mercado o no. El acto no debe
guedar singularizado ni por su objeto, ni por su volumen, ni por sus condiciones, y debe
enmarcarse en lo que constituye la actividad normal y habitual del empresario.

Precisamente por no tener el caracter ordinario es por lo que los tribunales han
rechazado esta excepcion en aquéllos supuestos en los que el acto pudiera ser una
practica habitual de un grupo de empresas pero que sin embargo debe ser entendida
como excepcional en el trafico ordinario. Sin embargo si lo va a tener, por ejemplo, el
endoso de pagarés por entender que es una operacion habitual que pretende agilizar el
trafico mercantil.

Igualmente hay que advertir que si un acto dispositivo puede quedar exonerado
de la accion rescisoria concursal mediante la prueba de que dicho acto es de naturaleza
profesional y de indole ordinaria, ello no obsta para que el acto pudiera ser revocado al
amparo de otras acciones de impugnacién previstas en el 238 del Texto



Refundidoyrcr\2003\174844.717 de la Ley Concursal ya que la excepcion de los articulos 230 yn
730 deben ser interpretadas restrictivamente.

[RCL\2003\1748#A.71][RCL\2003\1748#DA.2][RCL\2003\1748][RCL\2005\503#A.3][RCL\2005\503][RCL\2003\1748#A.7
2][RCL\1946\886][RCL\2009\930][RCL\1981\1605][RCL\2003\1748#A.71][RCL\2009\930#A.2][RCL\2003\1748#A.71][RCL\2003\17
48#DA.2]

4.2. Actos sujetos a la ley de otros Estados

Otra de las excepciones a las acciones de reintegracion lo constituyen los actos

sujetos a la ley de otro Estado. El principio general que recoge el 730 del Texto
Refundidoyrci\2003\174844.203) de la ( [RcL\2003\1743]) es el
previsto en el articulo 16 del Reglamento del Parlamento Europeo sobre Procedimientos
de Insolvencia ( ( [LCEur\2015\759])) CUYO

fundamento es preservar las expectativas de los acreedores del pais en el que se
formalizé el acto en su derecho nacional, frente al ordenamiento extranjero en el que
estd abierto un procedimiento de insolvencia.

Para que se dé el supuesto al que se refiere el articulo 730 del Texto Refundido
de la Ley Concursal debemos encontrarnos ante un concurso sujeto al derecho espafiol
en el que algunos de los actos del deudor estén sometidos a la ley de otro Estado.
Igualmente serda aplicable el supuesto que analizamos, cuando se abra un concurso en
otro pais y el deudor contase con un establecimiento en Espafia y se abra un
procedimiento territorial respecto de los bienes situados en nuestro pais. En este caso,
a dichos bienes les sera de aplicacion la excepcion que comentamos siempre que el acto
en cuestidn estuviera sujeto a la ley espanola y el procedimiento extranjero hubiese sido
reconocido en Espana.

Y una vez que sea de aplicacion la excepcidn que comentamos, se precisa que el
acreedor afectado por la reintegracion pruebe que el acto perjudicial para la masa activa
no tiene tal consideracién en la legislacion que regula el mencionado acto. En este caso,
a la administracién concursal le toca demostrar o el perjuicio del acto realizado por el
deudor en los supuestos del articulo 230, o la aplicacidon de las presunciones absolutas
o relativas de los 227 y 228 del Texto Refundido [rci\2003\1748#4.71] de la Ley
Concursal. Y al acreedor cuyo acto es considerado perjudicial le tocara probar que en el
pais por el que se rige el mencionado acto no se permite la impugnacién.

Y la prueba que exige el Texto Refundido de la Ley Concursal es una prueba
agravada ya que requiere que “en ningun caso ” proceda la impugnacion. Esto viene a
significar que el acreedor no solo debe probar que, de conformidad con la legislacion
concursal del pais en el que se ha ejecutado el acto, no procede la impugnacién, sino
que tampoco conforme a las normas generales (por ejemplo por vicios del
consentimiento) puede impugnarse el acto realizado.

Un tema que no contempla el Texto Refundido de la Ley Concursal, aunque si el
Reglamento Europeo sobre Procedimientos de Insolvencia, es si la prueba es genérica o
si debe ser aplicable al caso concreto cuya impugnacidon se pretende excepcionar. La
doctrina entiende unanimemente que a pesar de que el Texto Refundido de la Ley
Concursal no se pronuncia, la regla que debe aplicarse es la del “caso concreto” y en
consecuencia quien alegue la excepcién al régimen de reintegracidon debe probar la
excepcion aplicada al caso especifico que trata de proteger.



Por ultimo hay que mencionar que el Texto Refundido de la Ley Concursal
menciona la palabra “acto” sin mas al referirse a la aplicacion de la excepcién. Esta
amplitud del término permite interpretar que en dicho concepto caben no sélo los actos
obligacionales o reales, sino también los procesales.

Y por ultimo hay que recordar que para la determinacién de la legislacion
aplicable al acto concreto cuya impugnacion pretende excepcionar, se deberan aplicar
las normas generales del [LEG\1889\27#A.10] del (

[LEG\1889\27]).

5. Efectos de la reintegracion

Los efectos de la rescisidon se recogen en el 235 del Texto Refundido
[RcL\2003\17434A.73] de la ( [RCL\2003\1748]), que establece un
régimen propio y en cierta medida distinto del general recogido en el
[LEG\1889\27#A.1295] del ( [LEG\1889\27]), que viene justificado por la
naturaleza de las acciones que analizamos y por el procedimiento de ejecucidn colectiva
en el que estan inmersas.

Las acciones rescisorias concursales, aunque participan de la naturaleza de las
rescisorias generales, estan engarzadas en el seno de un procedimiento concursal cuya
finalidad es la de traer a la masa activa aquellos bienes enajenados en los dos ultimos
afos cuya transmisidon causé un perjuicio para la masa.

Los bienes que salieron de la masa deben volver a ella para satisfacer un conjunto
de acreedores de forma colectiva, y esa especialidad es la que justifica un régimen
juridico distinto del general previsto en el Cédigo Civil.

El articulo 235 establece con caracter general que la sentencia que estime la
accion rescisoria declarara (i) la ineficacia del acto, y (ii) condenara a la restitucion de las
prestaciones con sus frutos e intereses. Sin embargo, a diferencia de lo que sucede con
el ( [LEG\1885\21]) Y en atencion a la naturaleza rescisoria
de las acciones que estamos analizando, el 235 del Texto Refundido
[reL\2003\174344.73] de la Ley Concursal determina en qué consistira concretamente la
restitucion de las aportaciones que debe realizar el acreedor cuyo acto se ha rescindido
y para hacerlo distingue entre si actudé de buena fe o de mala fe.

5.1. Buena fe del acreedor

En el caso de que el acreedor cuyo acto se rescinde hubiera actuado de buena
fe, el articulo 235 del Texto Refundido de la Ley Concursal dispone que debera devolver
las prestaciones del acto impugnado con sus frutos e intereses, teniendo su crédito la
consideracion de crédito contra la masa por aplicacidn del articulo 242.11 del Texto
Refundido de la Ley Concursal. Esta ultima consideracion (crédito contra la masa) hace
que las prestaciones del acreedor y deudor deban satisfacerse simultdneamente a la
reintegracién de los bienes y derechos objeto del acto rescindido.

La finalidad de la norma es la de situar al deudor en la misma posicién que tenia
antes de haber efectuado el acto de disposicion y por ello la devolucién incluye no solo
la entrega del bien sino sus intereses y frutos.

Uno de los aspectos que merece la pena analizar en materia de efectos es si cabe
una rescisiéon parcial, es decir, que sélo afecte a aquel perjuicio que se haya causado a



los acreedores. Algunos autores han defendido la oportunidad de esta rescisidon parcial
sobre la base de que si el fundamento de la accidn es el perjuicio, una vez compensado
este, el importe que pudiera exceder deberia ser devuelto al acreedor. Otros, por el
contrario, entienden que como el interés que se persigue es la proteccidn de todos los
acreedores, dicho interés impide la admisibilidad de una accidn rescisoria parcial.
Aunque ambas posiciones resultan sugerentes, creo que hay que inclinarse por la
primera, es decir, que la rescisién debe quedar circunscrita al perjuicio causado,
debiendo devolverse los bienes que excedan del perjuicio causado. Sin embargo, una
solucion como la propuesta puede resultar demasiado tedrica, ya que el interés de la
masa activa solo se satisface con el pago de sus créditos y la realidad demuestra que en
la mayor parte de los convenios o liquidaciones esta regla no suele ser la tonica.

No dice nada el Texto Refundido de la ( [RCL\2003\1748])
respecto de los gastos incurridos y perjuicios causados, pero por aplicacion del régimen
general del ( [LEG\1839\27]) (articulos 451 y siguientes) debemos
entender que debera reembolsarse al acreedor los gastos necesarios y utiles como
gastos de la masa. Tal naturaleza hay que atribuir a los gastos ocasionados para devolver
el bien que se reintegra al patrimonio del deudor (gasto de la escritura de transmision o
de la hipoteca que se canceld, etcétera) y dichos gastos deben ser soportados por el
deudor por aplicacion del [LEG\1889\27#4.451] del Codigo Civil. En relacidn a los
gastos de ornato, éstos no seran reembolsables, pero el acreedor los podra retirar si el
bien no sufre menoscabo alguno.

En relacidn a la restitucion que debe llevar a cabo el deudor cabria preguntarse
si cabe la compensacion entre el importe a satisfacer por la administracion concursal a
un acreedor y el pago que ésta debiera efectuar por aplicacion del ejercicio de las
acciones rescisorias concursales. En estos casos y a pesar de la diccidon del 153
del Texto Refundido jrcr\2003\174844.58) de la Ley Concursal que prohibe la compensacion,
no hay inconveniente alguno en que se lleve a cabo, ya que no se producira perjuicio
alguno para la masa activa al tener el acreedor un derecho contra la masa ejercitable de
modo simultaneo contra la entrega por parte de ésta de la contraprestacion exigida. En
este caso concreto, la compensaciéon en nada perjudica la par conditio creditorum y debe
ser admitida.

5.2. Mala fe del acreedor

En caso de mala fe del acreedor, la solucidn por la que se decantan los articulos
235.5 y 236 del Texto Refundido de la ( [RCL\2003\1748]) €S
diferente de la que acabamos de analizar. Y es normal que asi sea ya que el
comportamiento del acreedor justifica un trato mas severo.

Respecto de qué constituye mala fe hay que entender que esta se da cuando el
acreedor sabia (o0 no podia ignorar) que al contratar estaba realizando un acto perjudicial
para la masa activa y que quien lo efectuaba estaba en situacidn patrimonial
comprometida. Esta posicidon no es seguida de forma unanime ya que parte de la
doctrina exige que concurra un requisito mas: la voluntad de perjudicar a los acreedores.
Por otro lado, hay que tener en cuenta que la mala fe que debe exigirse es la del
acreedor que contrata con el deudor concursado ya que la del deudor resulta irrelevante
a estos efectos.



La solucidn prevista en el Texto Refundido de la Ley Concursal, en el caso de que
el acreedor actuase con mala fe, se asemeja a la prevista anteriormente en el

( [LEG\1885\21]), ya que el acreedor debera devolver el bien, junto
con los frutos recibidos y los que debian haberse percibido por aplicacion analdgica de
los [LEG\1889\27#A.451] Y Siguientes del ( [LEG\1889\27]).

Igualmente los gastos y mejoras sdlo le seran reembolsados si fueran necesarios para la
conservaciéon. No serdan objeto de devolucion los gastos utiles o los de mero ornato que,
sin embargo, se podran retirar si la administracién concursal decide no abonar su valor
y el bien no sufre menoscabo.

Pero la verdadera diferencia entre el acreedor de buena y mala fe lo constituye
la consideracion del acreedor de mala fe como crédito subordinado (articulo 236 del
Texto Refundido de la Ley Concursal), lo que supone que su prestacién no goza del
derecho a que se le restituya a la misma vez que él entrega los bienes reintegrados. Es
decir, debera devolver el bien sin que pueda exigir como condicién que se le devuelva
la prestacion entregada en su dia, ya que desaparece la simultaneidad vy, en
consecuencia, las posibilidades de recuperacion, por cuanto los créditos subordinados
dificilmente serdn hechos efectivos. Este mismo tratamiento (subordinacion y ausencia
de simultaneidad) es el que hay que aplicar también a los gastos necesarios que hubiera
hecho el acreedor.

5.3. Imposibilidad de restitucion del bien transmitido

Un tercer supuesto que recoge el Texto Refundido de la (

[rcL\2003\1748]) es que el bien transferido al acreedor no pudiera ser devuelto como
consecuencia de haber sido entregado a un tercero que no hubiera sido demandado o
gue gozase de la proteccion registral o hubiese actuado de buena fe. En este supuesto
el 235.4 del Texto Refundido jrcr\2003\174544.73) de la Ley Concursal establece dos
consecuencias distintas en funcién de la buena o mala fe del acreedor demandado: si
hubiera actuado con buena fe deberd devolver el valor equivalente al bien transferido
al tiempo en que salié del patrimonio del deudor concursado mas el interés legal; por el
contrario, si hubiera actuado de mala fe, el acreedor, debera indemnizar la totalidad de
los danos y perjuicios causados a la masa activa.

El primer problema que debemos analizar es si la condicién de tercero puede
predicarse de la persona que contratd con el deudor concursado. La doctrina anterior a
la Ley Concursal habia entendido de forma mayoritaria que no tenia la condicion de
tercero el que adquirié directamente del deudor concursado, con independencia de su
buena o mala fe o de la inscripcion de su derecho en el correspondiente registro. Y la
razon es que no puede ser tercero quien contratd con el concursado ya que éste recibid
el bien directamente del deudor insolvente y debid conocer la situacién econdmica en
la que se encontraba, lo cual constituye, a mi juicio, una presuncién harto discutible.

Resuelto este problema previo, la solucidon por la que aboga el Texto Refundido
de la Ley Concursal en los casos de que el tercero goce de una situacidon de
irreivindicalidad (por no ser el que contraté con el deudor) es que queda al margen de
la demanda de la administracién concursal y el que contraté con el deudor debe
devolver una cantidad igual al valor del bien cuando fue transmitido mas sus intereses
legales. La irreivindicalidad puede lograrse: o bien por no haber sido demandado el
propietario del bien por la administracion concursal; o porque la sentencia en cuya



virtud se resuelve la demanda efectuada por la administracién concursal concluye que
actuo de buena fe; o porque goza de proteccion registral; o finalmente porque los bienes
adquiridos son irreivindicables.

Un problema particular que nos debemos plantear es qué sucede si el tercero
adquirente de buena fe del bien es una persona relacionada con el deudor concursado
y si esta circunstancia modifica en algo el régimen general que acabamos de definir. El
Texto Refundido de la Ley Concursal no trata este problema, con lo que habra que
entender que en tales circunstancias no debe alterarse la regla del 235 del Texto
Refundido /rci\2003\174844.731 de la Ley Concursal y exigir el pago del precio con sus
intereses legales. El subadquirente persona relacionada debe quedar al margen y no
tiene obligacién de devolver bien alguno a pesar de su condicién.

En el caso de que el adquirente hubiera actuado de mala fe y el bien no pudiese
ser devuelto, la regla por la que opta el Texto Refundido de la Ley Concursal es distinta
y penalizadora. El adquirente debera satisfacer no sélo el valor del bien, sino todos los
dafios y perjuicios causados. No aclara el Texto Refundido de la Ley Concursal como se
calculan estos dafios y perjuicios, entendiendo la mayor parte de la doctrina que su
cuantificacion deberd efectuarse atendiendo el valor del bien en el momento de la
reintegracion, de tal suerte que, si este fuese superior al de transmision, prevalecera
aquel. En cualquier caso debera reintegrase igualmente a la masa no sdlo el valor del
bien enajenado, sino todos los gastos que hubiere desembolsado |la masa para recuperar
el bien transmitido.

6. Otras acciones rescisorias

Aunque el contenido de este capitulo estda centrado en las acciones de
reintegracion, resulta necesario referirse a las otras acciones que pueden ejercitarse al
amparo del 238 del Texto Refundido [rci\2003\174344.71] de la (

[rc\2003\1748]), ya que en los casos en los que por diferentes motivos no sea
posible la utilizacion de las acciones rescisorias descritas, los administradores
concursales o acreedores solo dispondran de estas acciones para impugnar los actos
realizados por el deudor en perjuicio de la masa. Y debemos comenzar recordando que
las acciones rescisorias no agotan las posibilidades de reintegracion de la masa, ya que
hay absoluta compatibilidad con las acciones a las que nos vamos a referir en este
epigrafe, que en cualquier caso deberan ejercitarse ante el Juez del concurso.

El Texto Refundido de la Ley Concursal faculta a la administracion concursal y a
los acreedores como legitimados activos para el ejercicio de estas acciones cuyos efectos
redundan en beneficio de la masa pasiva.

Las acciones a las que se refiere este articulo son: (i) la revocatoria ordinaria (ii)
la de nulidad radical (iii) la de simulacion absoluta o relativa, y (iv) la acciéon de
anulabilidad por vicios.

En relacion a la revocatoria ordinaria hay que tener en cuenta que los

[LEG\1889\27#A.1291] Y [LEG\1889\27#A.1292] del ( [LEG\1889\27])
exigen para su ejercicio la prueba del fraude y del perjuicio causado. Sin embargo el
plazo para su ejercicio es de cuatro afios por aplicacién del [LEG\1889\27#A.1299]

del Codigo Civil, por lo que tiene la ventaja frente a la rescisoria concursal que puede



ejercerse por un plazo mas amplio, aunque tenga el inconveniente de que exige la
prueba del perjuicio.

La segunda accidn que puede ejercitarse es la de nulidad radical por contravenir
el contrato celebrado, la ley, la moral u orden publico de conformidad con el
[LeG\1889\2744.1255] del Coddigo Civil. Esta accidn no estd sometida a plazo alguno y
podrd ser ejercida en cualquier momento.

La tercera accién que la administracion concursal o los acreedores pueden
ejercitar es la relativa a la simulacién absoluta o relativa. Y habra simulacién absoluta
cuando la declaracién de una causa falsa no hace sino encubrir la carencia de causa; y
habra simulacién relativa cuando se encubre otro contrato.

En materia de insolvencia es frecuente encontrarnos con ambos supuestos. Por
ejemplo, seria simulacidn absoluta declarar la existencia de un contrato para justificar
pagos de una sociedad a otra cuando no hay relacién alguna que justifique dicha
transmisidon patrimonial. Y seria simulacién relativa, por ejemplo, documentar como
compraventa lo que en realidad constituye una donacion. Las consecuencias son
distintas segun estemos en una clase u otra de simulacién. En la absoluta cualquier
acreedor puede, sin sujecion a plazo, anular el contrato simulado y exigir a la contraparte
del deudor la devolucidon del bien. En la relativa, la validez del contrato celebrado
dependera de si concurren en él los requisitos exigidos para su validez (por ejemplo, las
de la donacidon en el caso que hemos analizado). Y la posible ineficacia del contrato
dependera de si produce o no un perjuicio para el deudor (por ejemplo en el caso de la
donaciodn, claramente se podra pedir la ineficacia de la misma por causar un perjuicio a
la masa activa). La accion para declarar la simulacién del contrato es también
imprescriptible porque lo que no existe no puede ser convalidado por el transcurso de
plazo alguno.

Finalmente, la Ultima accién que puede utilizarse es la accidn de anulabilidad por
vicios de consentimiento regulada en los [LEG\1889\27#A.1265] @
[LEG\1889\27#4.1270] del Coddigo Civil. Esta accidn regula un tipo de ineficacia fundamentada
en los vicios de la voluntad que se regula en los mencionados articulos del Cédigo Civil.
Como sefiala acertadamente nuestra doctrina es poco probable que esta causa de
ineficacia sea frecuente en los procedimientos de insolvencia. En cualquier caso hay que
tener en cuenta que el plazo de ejercicio es el de cuatro anos y que el principal efecto
va a ser la restitucion reciproca de las prestaciones.

Analizadas las diferentes acciones que pueden utilizarse, queda claro que el
verdadero beneficio que aportan estas es el no estar sujetas a plazo (simulacidn, nulidad
radical) o a un plazo superior al de la rescisoria concursal (cuatro afios para la revocatoria
ordinaria o la anulabilidad). Este mayor plazo es lo que va a permitir ser utilizado por la
administracion concursal cuando no pudiera interponerse la rescisoria concursal cuyo
régimen de presunciones la hace mas atractiva. Sin embargo hay que llamar la atencién
sobre el hecho de que en el ejercicio de estas acciones de impugnacion se exige el
cumplimiento de los requisitos procedimentales y de fondo expuestos y que en muchos
casos van a ser dificiles de justificar y de probar.

CASO PRACTICO



Morucha, SA es una sociedad constructora dedicada principalmente a la obra
civil. Desde su fundacidon, Morucha, SA habia repartido cuantiosos dividendos a sus
accionistas y la empresa habia crecido hasta adquirir un tamafo nada desdenable. Sin
embargo, la crisis crediticia internacional y la explosion de la burbuja inmobiliaria en
Espafia han golpeado fuertemente a Morucha, SA., que ha visto como se dejaban de
convocar concursos de obra civil por parte de las Administraciones Publicas al tiempo
que le resultaba cada vez mas dificil financiar su actividad a través de las entidades de
crédito. Ante este entorno econdémico, Ticio, administrador Unico de Morucha, SA, traté
sacar a flote a Morucha, SA por todos los medios, pero tras varios meses estresantes de
negociaciones con acreedores y entidades de crédito, las deudas acabaron ahogando a
Morucha, SA y Ticio se vio obligado a solicitar la apertura del concurso voluntario en el
mes de abril de 2017.

Dentro del procedimiento concursal, el Juez decide nombrarle a usted
administrador concursal en atencién a la brillante carrera profesional que ha
desempeiiado como abogado tras su paso por ICADE y a sus amplios conocimientos en
derecho concursal. El Banco Peseterus, principal acreedor de Morucha, SA, le ha instado
a usted por escrito a ejercitar la accion rescisoria en estos tres casos concretos:

a. Morucha, SA tradicionalmente habia mantenido una linea de crédito con el
Banco Usurus de 100 millones de euros, pero Ticio consiguid que en enero de
2017 le ampliasen la misma linea de crédito en otros 100 millones de euros a
cambio de hipotecar como garantia de toda la linea de crédito una nave
industrial libre de cargas y propiedad de Morucha, SA valorada en 210 millones
de euros. El acuerdo se elevd a publico, pero no atendia a ningun plan de
viabilidad.

En la situacién econdmica actual, éle parece este un acto perjudicial para la masa
activa? ¢Cree que podria rescindirse facilmente la constitucidn de la hipoteca a pesar de
la ampliacion de la linea de crédito?

a. Ticio decidid vender su propio coche a Morucha, SA en agosto de 2016 para que
se utilizara como coche de empresa del personal directivo (es decir, que seguia
usandolo él mismo). El precio se fijo en 20.000 euros (el doble de su valor de
mercado), pero debido a los problemas de liquidez de la empresa se acordé un
aplazamiento hasta agosto de 2018. El coche sufri6 un accidente y fue
declarado como siniestro total, por lo que aunque Morucha, SA recibié dinero
de la aseguradora (12.000 euros), ya no cuenta con el vehiculo en su activo.
Buscando el mayor beneficio para los acreedores, ¢como deberia proceder?

b. Alpha, SLy Beta, SL fueron subcontratadas en enero de 2016 por Morucha, SA
para la construccion de una depuradora a cambio de 40.000 euros
mancomunados (20.000 euros para cada una). Para estructurar la operacion las
tres partes acordaron que Morucha, SA constituiria una hipoteca sobre el
terreno de la edificacidn en garantia del precio, siendo Alpha, SL y Beta, SL
acreedores mancomunados garantizados con hipoteca. Ante la desconfianza
que tenia Beta, SL en la solvencia de Morucha, SA, en septiembre de 2016 llegd
a un acuerdo con Alpha, SL para que se hiciera cargo de todo el precio, para lo
que cancelaron la hipoteca existente y constituyeron una nueva a nombre sélo
de Alpha, SL por los 40.000 euros.



¢Se trata de un acto rescindible la ultima constitucion de hipoteca? En caso
afirmativo, ¢ése le ocurre como estructurar la operacidn para que no sea rescindible?
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