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1. INTRODUCCION

La declaracion de concurso de acreedores supone un hecho de notable transcendencia
juridica para la persona que se vea afectada por ella. La Ley Concursal, respuesta de
nuestro ordenamiento juridico a la situacion anterior, que combinaba la quiebra con la
suspension de pagos, ha supuesto la regulacion de toda esta materia sobre la base de los
principios de unidad legal, de disciplina y de sistema, para conseguir de esta manera su
finalidad esencial, la satisfaccion de los acreedores que concurren sobre el patrimonio del
deudor coman.

Dicha significacion juridica se predica a traves de una serie de efectos que tal declaracion
despliega sobre distintos aspectos. En relacion a los acreedores y dada la influencia de la
par conditio creditorum, supone la modificacion del ejercicio de las acciones individuales
declarativas por parte de éstos y la paralizacion de las ejecuciones, siendo sustituido, todo
ello, por la agresion colectiva del patrimonio del deudor, al quedar todos sus acreedores
integrados en la masa pasiva del concurso.

Esta igualdad de tratamiento de los acreedores constituye la regla general del concurso,
salvo las excepciones que la Ley admite, tanto positivas (privilegios especiales o
generales) como negativas (créditos subordinados) en relacion con los créditos ordinarios.

En cuanto a los contratos, se tendran por no puestas las clausulas que establezcan la
facultad de resolucién o la extincién de los mismos por la sola causa de la declaracion de
concurso, y ésta, no afectara a las facultades de resolucion en caso de incumplimiento,
presentando especialidades en este sentido los contratos de tracto sucesivo y siendo todo
ello matizado por el interés del concurso.

Ademas, la Ley Concursal articula una técnica especial de reintegracion, la accién
rescisoria concursal, destinada a rescindir los actos perjudiciales para la masa activa
realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la declaracion de concurso.
Perjuicio que en unos casos la Ley presume (iuris tantum o iuris et de iure) y en los demas
habra de probarse por la administracion concursal o, subsidiariamente, por los acreedores
legitimados.

El triunfo de las acciones rescisorias o de impugnacion puede dar lugar a casos en los que
entre en juego la proteccion de terceros adquirentes de bienes o derechos que se puedan
ver afectados por ellas, derivada ésta, de la buena fe, o de las normas sobre
irreivindicabilidad o del registro.

A su vez, las actuaciones del concursado o de sus representantes, en caso de ser persona
juridica, pueden ser constitutivas de ilicitos penales u otras infracciones administrativas.

Finalmente, en la seleccion de este caso ha sido determinante mi interés por aquellas
materias que entroncan con mi formacion en el mundo de la empresa, en aras de conseguir
una vision y formacion mas integral, ademas del hecho de que la crisis econémica, con la
consiguiente reduccién del crédito y de la capacidad adquisitiva de la poblacion, ha
supuesto que el tratamiento de las situaciones de insolvencia se encuentre a la orden del
dia.

Todos los aspectos anteriormente mencionados constituyen el objeto del presente estudio
al hilo de las cuestiones que la declaracién de concurso de Mecéanicas del Noroeste S.L.
suscita y que seran analizadas a continuacion.
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2. SOBRE LA IMPUGNACION DE LA CANCELACION ANTICIPADA DEL
PRESTAMO

La declaracion de concurso de Mecénicas del Noroeste S.L., con la consiguiente
proyeccion de los principios de universalidad y unidad de procedimiento, supone una
serie de matizaciones a las posibilidades que tiene Veta S.L., como acreedor de ésta, de
impugnar el pago realizado por la ahora concursada a Banco de Galicia S.A, para cancelar
el préstamo que adeudaba a dicha entidad. Es por ello que se estudia a continuacion el
ejercicio de la accion rescisoria concursal con un breve apunte sobre la accién pauliana.

2.1. Acciones de Reintegracion

La Ley Concursal regula en su articulo 71 bajo el titulo “Acciones de reintegracion” una
serie de acciones encaminadas a suprimir los efectos derivados de una actuacion realizada
por el deudor en perjuicio de sus acreedores, en el periodo que transcurre desde que
comienza su situacion de insolvencia y aquel en el que se produce la declaracion judicial
de concurso.

La ratio legis de este régimen reside en el hecho de que entre la insolvencia de facto o
real del concursado y la declaracion de concurso media un espacio temporal mas o menos
extenso, que éste puede utilizar para desviar parte de su patrimonio o favorecer a una serie
de acreedores en perjuicio de otros’.

Por ello, la finalidad de la reintegracidén concursal es la de preservar la integridad del
patrimonio del concursado a favor de sus acreedores, Yy evitar la alteracion injustificada
del principio de la par conditio creditorum?.

De este modo, la LCon establece unas especificas acciones de reintegracion destinadas a
rescindir los actos perjudiciales para la masa activa, perjuicio que en unos casos la Ley
presume y en los demas habrd de probarse por la administracion concursal o,
subsidiariamente, por los acreedores legitimados para ejercitar la correspondiente accion.
Ademas, los terceros adquirentes de bienes o derechos afectados por estas acciones gozan
de la proteccion que se derive, en su caso, de la buena fe, de las normas sobre
irreivindicabilidad o del registro.

Ya entrando en el contenido de tal articulo, el mismo dispone que “declarado el concurso,
seran rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor
dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracidn, aunque no hubiere existido
intencion fraudulenta” (art. 71.1 LCon).

El fundamento rescisorio, como se puede observar, se encuentra en el elemento temporal
de realizacion del acto, siendo suficiente la concurrencia del perjuicio para que el acto,
realizado dentro de los dos afios anteriores a la declaracion del concurso, sea rescindible,

1 EVANGELISTA YANEZ, J., “De la formacion de la masa activa y las acciones de reintegracion a la
masa activa”, en PRENDES CARRIL, P., PONS ALBENTOSA, L. (Directores), Practicum Concursal
2017, Thomson Reuters, 12 edicion, 2016, p. 427.

2 BUSTILLO SAIZ, M., “Restablecimiento de la garantia patrimonial y efectos del periodo sospechoso
sobre los actos perjudiciales para la masa”, en BUSTILLO SAIZ, M., La impugnacion de los actos
perjudiciales para la masa activa en la Ley Concursal, Wolters Kluwer, 12 edicion, 2016, pp. 23 y ss.
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prescindiéndose del elemento subjetivo del fraude como requisito®, es decir, resulta
indiferente la intencion del deudor o de la contraparte al realizarlo®.

Para la determinacion de dicho momento de realizacion del acto, se atendera a aquel en
el que concurran los requisitos de validez que tal acto o negocio requiera en el trafico
juridico para surtir efectos, aun cuando no pueda ser oponible a terceros®.

Por lo tanto, entrardn dentro del supuesto de la norma cualquier acto realizado en dicho
espacio temporal y que ademas suponga un perjuicio para la masa activa. Resulta
necesario determinar qué se entiende por perjuicio:

“El perjuicio es un concepto juridico indeterminado que hay que dotar de contenido. Se
advierte con claridad cuando existe un sacrificio patrimonial injustificado, que requiere
una aminoracion del valor del activo sobre el que més tarde, una vez declarado el
concurso, se constituird la masa activa (art. 76 LC), y que ello no se encuentre
justificado ” [SAP de Barcelona (Secc. 15%) de 6/02/2009, JUR\2009\172445].

El acto perjudicial debe causar un sacrificio patrimonial®, una disminucién de la masa
activa del deudor. El perjuicio ha de ser consecuencia del acto y no derivar de eventos
sucesivos. Para juzgar si hubo o no dafio justificado es necesario referirse al momento en
que dicho acto fue adoptado’.

No obstante, se han observado dos tesis acerca de este concepto, una mas estricta, que
considera solo perjuicio aquel que supone una salida o disminucion del valor del activo
del deudor; y otra mas amplia, que considera que el perjuicio se puede derivar también
de la alteracion no justificada de la par conditio creditorum?,

Como sefiala la SAP de Pontevedra (Secc. 1%) de 21/03/2011 (JUR 2011\155064), la
jurisprudencia se esta decantando por un concepto amplio de perjuicio “comprensivo no
solo de aquellos actos que suponen una minoracion de la masa activa sin
contraprestacion de ninguna clase, sino también de los actos que perjudican la masa

$ BUSTILLO SAIZ, M., “La accién revocatoria concursal. Consideraciones previas”, ibid., p. 79.

4 “La ley huye de los rigidos esquemas de la retroaccion caracteristicos de la legislacion previgente, para
instaurar un marco general de acciones de reintegracion de bienes y derechos a la masa, realizados en el
concreto periodo temporal de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion del concurso, y fundados
en la existencia de un perjuicio para la masa, con independencia, en principio, de todo elemento subjetivo
relativo al cardcter fraudulento del acto impugnado” [SAP de Pontevedra (Secc. 1%) de 21/03/2011, JUR
2011\155064]. También en este sentido VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA, B., “La legitimacion y
las costas de la accion de reintegracion”, Anuario de Derecho Concursal, n® 27, 2012, pp. 303-324, y
MARTIN REYES, M. A., “El perjuicio como fundamento de la accion rescisoria concursal”, Revista de
Derecho Concursal y Paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacion, n° 12, 2010,
pp. 167-196.

SEVANGELISTA YANEZ J., “De la formacién de la masa activa y las acciones de reintegracion a la masa
activa”, en PRENDES CARRIL, P., PONS ALBENTOSA, L. (Directores), ob. cit., p. 428.

6 Este “no se da en todos los actos de disposicion patrimonial, por ejemplo, cuando el negocio es oneroso
y la prestacién realizada por el deudor tiene su justificacidn en una contraprestacién de valor patrimonial
equivalente” [SAP de Barcelona (Secc. 15%) de 6/02/2009, JUR\2009\172445].

"BUSTILLO SAIZ, M., “Los requisitos de la impugnacion segtin la LC”, en BUSTILLO SAIZ, M., ob.
cit., p. 457.

8 En este sentido EVANGELISTA YANEZ J., “De la formacion de la masa activa y las acciones de
reintegracion a la masa activa”, en PRENDES CARRIL, P., PONS ALBENTOSA, L. (Directores), ob. cit.,
p. 431. También BUSTILLO SAIZ, M., “Los requisitos de la impugnacion segun la LC”, en BUSTILLO
SAIZ, M., ob. cit., pp. 464 y ss.
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activa al tiempo que minoran el pasivo si ello supone una alteracion del principio general
de la par conditio .

Para facilitar la constatacion del perjuicio, como ya se ha sefialado, el legislador ha
querido establecer una serie de presunciones sobre su existencia, tanto iuris et de iure
(art. 71.2 LCon) como iuris tantum (art. 71.3 LCon). Cuando se trate de actos no
comprendidos en los supuestos anteriores, el perjuicio deberad ser probado por quien
ejercite la accion (art. 71.4 LCon).

Finalmente, cabe mencionar que la denominacion “Acciones de reintegracion” engloba
ademas de la accion rescisoria concursal, las demas acciones de impugnacién de actos del
deudor que procedan conforme a Derecho.

2.2. Legitimacion para el ejercicio de la accion rescisoria concursal

La accidn rescisoria concursal y demas acciones de impugnacion deberan ejercitarse ante
el juez del concurso. Dichas acciones comprendidas en la seccion tercera del concurso
(art. 183.3° LCon) se tramitaran por el cauce del incidente concursal (art. 72.4 LCon).

Cabe ahora en este apartado analizar la legitimacion tanto activa como pasiva en la
mencionada accion rescisoria concursal.

La legitimacién hace referencia a la relacion del sujeto con la situacién juridica sustancial
deducida en juicio. De acuerdo con el art. 10 LEC: “seran considerados partes legitimas
quienes comparezcan y actlen en juicio como titulares de la relacion juridica u objeto
litigioso .

Por otra parte, la legitimacion constituye un presupuesto de fondo de la accion. Para su
acreditacion sera suficiente la afirmacion del derecho que pretende hacer valer la parte en
juicio y el vinculo legal que la une con éI°, quedando relegada la determinacion de su
existencia con caracter previo al momento de examinar la cuestion de fondo?®.

La legitimacién activa para las acciones anteriormente mencionadas corresponde con
caracter principal a la administracién concursal (art.72.1 LCon). Se trata de un caso de
legitimacion extraordinaria o indirectal! por expresa disposicion legal, ya que se otorga
legitimacion a sujetos que no son los titulares del derecho subjetivo privado o situacion
juridica de que se trate en la que la misma se fundamenta®?,

® En palabras del TS: “lo que ha de tenerse en cuenta en la legitimacion «no es la relacién juridica en
cuanto existente, sino en cuanto deducida en juicio, lo que significa que basta la mera afirmacion de una
relacion juridica como propia del actor o del demandado para fundar necesaria y suficientemente la
legitimacion para obrar, de tal manera que la parte, por el mero hecho de serlo, es siempre la justa parte
en el proceso, dado que ésta s6lo existe como tal en el proceso ejercitando su actividad juridica por medio
de la accidn, con lo que el significado de la legitimacion se circunscribe a determinar quiénes son las
partes de un proceso concreto” (STS de 21/10/2009, RJ 2009\5700).

10 La legitimacién “en su version ordinaria se estructura en la afirmacion de la titularidad de un derecho
0 situacidn juridica coherente con el resultado juridico pretendido en el «petitum» de la demanda. La
realidad o existencia del derecho o situacién juridica afirmada no forma parte de la legitimacion, sino de
la cuestion de fondo, respecto de la que aquélla es de examen previo” (STS de 13/04/2011, RJ 2011\3580).
11 MARTIN REYES, M2, A, ob. cit., p. 173.

12 SILVETTI, E., CORDON MORENO, F., “Comentario al art. 72 Ley Concursal: legitimacion y
procedimiento”, en CORDON MORENO, F. (Dir.), Comentarios a la Ley Concursal, Tomo I, Thomson
Reuters Aranzadi, 22 edicion, 2010, pp. 819 y ss. También en BUSTILLO SAIZ, M., “El ejercicio de la
accion revocatoria concursal”’, en BUSTILLO SAIZ, M., ob. cit, pp. 493 y ss. Asimismo, en
VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA, B., ob. cit., p.314.
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La existencia de este tipo de legitimacion encuentra su fundamento en lo dispuesto en el
art. 10 parrafo segundo de LEC: “Se exceptuan los casos en que por ley se atribuya
legitimacion a persona distinta del titular ”.

A diferencia del sustituto procesal, la administracién concursal no ejercita la accion en
interés propio®?, sino en el de la masa de bienes que representa, no fundamentandose esta
legitimacion en un derecho propio, sino en un contenido estrictamente procesal®“.

El reconocimiento con caracter exclusivo de la legitimacion principal a la administracion
concursal supone que el concursado carece de la misma para las acciones de reintegracion
e impugnacion. La legitimacion se atribuye a la administracion concursal “en todo caso,
y con independencia del alcance de las limitaciones acordada por el auto (de declaracion)
del concurso al ejercicio de las facultades de administracion y disposicion del deudor ”
(AAP de Barcelona de 24/10/2008, JUR 2009\35554).

Ademas, la administracion concursal serd oida siempre sin necesidad de comparecencia
en forma, ahora bien, cuando intervenga en incidentes o recursos tendrd que hacerlo
asistida de letrado (art. 184.5 LCon).

Finalmente, la legitimacion de la que dispone la administracion concursal también
conlleva la disponibilidad procesal, por lo que sera ésta a la que le corresponda prestar su
consentimiento a un posible acuerdo transaccional, no siendo posible la intervencion
como coadyuvantes de un acreedor o tercero®®.

No obstante, la norma configura también una legitimacion activa subsidiaria. De acuerdo
con lo que establece el art. 72.1 LCon: “Los acreedores gue hayan instado por escrito de
la administracion concursal el ejercicio de alguna accion, sefialando el acto concreto
que se trate de rescindir o impugnar y el fundamento para ello'®, estaran legitimados
para ejercitarla si la administracion concursal no lo hiciere dentro de los dos meses
siguientes al requerimiento ”.

En cuanto a la forma en la que se lleve la instancia escrita, no se dice si ésta ha de ser
judicial o extrajudicial. Sin embargo, de hacerse de este segundo modo resultaria
adecuado que se realizase de forma fehaciente para asi poder facilitar la prueba del
cumplimiento de este requisito.

Los legitimados subsidiarios deberdn informar a la administracion concursal de la
interposicion de la demanda (art. 72.4 LCon), pudiendo ésta intervenir en estos procesos
como coadyuvante de la parte que los hubiese promovido o bien de la parte contraria (art.
193.2 LCon), si considera que mantener el acto beneficia a la masa.

18 “La administracién concursal constituye un érgano que representa tanto los intereses patrimoniales de
la masa del concurso, como los intereses de los acreedores concursales, y las acciones de reintegracion se
ejercitan principalmente en interés de la masa activa del concurso y, por ende, en interés de los acreedores,
que veran reforzada la garantia patrimonial de sus créditos” (AAP de Barcelona de 24/10/2008, JUR
2009\35554).

4 SILVETTI, E., CORDON MORENO, F., “Comentario al art.72 Ley Concursal: legitimaciéon y
procedimiento”, en CORDON MORENO, F. (Dir.), ob. cit., p. 824.

15 En este sentido AAP de Barcelona de 24/10/2008, JUR 2009\35554.

18 “La accion que en su caso iniciase la administracion concursal o la que los acreedores entablen parecen
guardar una identidad: el mismo petitum y causa de pedir que hubieran quedado concretados en el
requerimiento” (cfr. VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA, B., ob. cit., p.314).
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Cuando sean los acreedores los que ostenten la legitimacion deberan litigar a su costa en
interés de la masa. A cambio, si finalmente la demanda resulta estimada, tendran derecho
a que se les reembolsen los gastos y costas en los que incurrieron, con cargo a la masa y
hasta el limite de lo obtenido en sentencia firme (art. 54.4 11 LCon).

Por lo que respecta a la legitimacion pasiva, el art. 72.3 LCon sefiala quiénes tendran esta
consideracion:

“Las demandas de rescision deberan dirigirse contra el deudor y contra quienes hayan
sido parte en el acto impugnado®’. Si el bien que se pretenda reintegrar hubiera sido
transmitido a un tercero, la demanda también debera dirigirse contra éste cuando el
actor pretenda desvirtuar la presuncion de buena fe del adquirente o atacar la
irreivindicabilidad de que goce o la proteccion derivada de la publicidad registral .

En lo tocante a esta accion, la LCon no establece expresamente un plazo de prescripcion,
lo que ha llevado a algunos autores a considerar que se deberia aplicar por analogia el
plazo de cuatro afios del art. 1299 CC dada la naturaleza rescisoria de la accion®®.

En el caso objeto de estudio, tal y como se deriva de la explicacion precedente, la
legitimacion activa para el ejercicio de la accidn rescisoria concursal se atribuye a la
administracion concursal de Mecénicas del Noroeste S.L. con caracter principal. Veta
S.L., uno de los acreedores de la concursada personado en el concurso, dispondra de
legitimacion activa subsidiaria, en caso de que, una vez que haya instado por escrito a la
administracion concursal para que entable dicha accion, transcurriesen dos meses sin que
ésta procediese a ello.

Por ultimo, la legitimacion pasiva corresponde a Mecénicas del Noroeste S.L., como
deudor que seria en este caso, y a Banco de Galicia S.A., al ser parte del acto impugnado.

2.3. Encaje en las presunciones del art. 71 LCon e incidencia de la par conditio
creditorum

Una vez estudiada la legitimacion se ha de analizar si el acto encaja dentro de algunas de
las presunciones de perjuicio del art. 71 LCon anteriormente citadas.

Como se deriva del relato factico del caso, nos encontramos ante un supuesto de
cancelacion anticipada de un préstamo. El 25 de abril de 2014, Mecéanicas del Noroeste

17 “La presencia de ambos sujetos se constituye como una obligacion [ ...] Nos encontramos por tanto ante
un litisconsorcio pasivo necesario (art. 12.2 LEC)” (cfr. VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA, B.,
ibid., p. 318).

18 En este sentido DIAS VALES, F., “Régimen juridico de la accion rescisoria concursal”, Anuario de la
Facultad de Derecho, Universidad Alcala I11, 2010, pp.261-269. También en este sentido y considerando
que ese plazo es de caducidad GULLON BALLESTEROS, A., “La accion rescisoria concursal”, en
OLIVENCIARUIZ, M.y AA. VV., Estudios sobre la Ley Concursal: libro homenaje a Manuel Olivencia,
Marcial Pons, 2005, Tomo IV, p. 4132. Como afirma BUSTILLO SAIZ: “La accion rescisoria concursal
se puede ejercitar durante toda la tramitacion del procedimiento y antes de la conclusion del concurso”.
(cfr. BUSTILLO SAIZ, M., “El ejercicio de la accién revocatoria concursal”, en BUSTILLO SAIZ, M.,
ob. cit., p. 516). Si bien, como apunta la SIMER n°9 de Madrid de 3/09/2010 (AC 2010\1448), al aprobarse
el convenio y cesar la administracion concursal ya no serd posible su ejercicio durante la fase de
cumplimiento del mismo, pero en caso de ser éste incumplido nada impide su ejercicio. Ademas, como
apunta MASSAGUER, J., a pesar del silencio de la LCon, “parece que la administracion concursal solo
podra ejercitar esta accion tras la elaboracion de su informe” (cfr. MASSAGUER, J., “Aproximacion al
régimen de los efectos del concurso sobre los actos perjudiciales para la masa activa: la reintegracion de la
masa”, en OLIVENCIA RUIZ, M. y AA. VV., ob. cit., p. 4230).



Humberto Armando Teijeiro Jiménez

S.L. procede a extinguir la obligacion que tenia con Banco de Galicia S.A. devolviendo
el principal y, en su caso, los intereses pactados de un contrato de préstamo cuyo
vencimiento se situaba en abril de 2020, lo que supone una antelacion de seis afios.

Este tipo de operaciones no constituyen un acto que pueda considerarse como ordinario
de la actividad empresarial de la concursada, cuyo objeto social es la fabricacion y venta
de maquinaria industrial, por lo que no se trataria de un acto no susceptible de rescision
ex art. 71.5.1° LCon. En todo caso la apreciacion o no como tal quedar al arbitrio del
juez®®, si bien la jurisprudencia viene a entender como actos ordinarios los que
constituyen el objeto social y la actividad normal y habitual de la empresa®.

Dado que la declaracion de concurso de acreedores de Mecanicas del Noroeste, S.L. tiene
lugar el 24 de marzo de 2016, tales hechos constituyen la extincion de una obligacion con
vencimiento posterior a la declaracion del concurso.

Sin embargo, un supuesto como este se podria subsumir en una de las presunciones iuris
tantum o iuris et de iure del art. 71 LCon en funcion de si dicho préstamo contaba o no
con una garantia real. Como del relato del caso no se obtiene informacion sobre la
existencia o no de tal garantia, a continuacion, se expone el diferente tratamiento en uno
u otro caso.

Si el préstamo no disponia de ella, el caso encuadraria dentro de una de las presunciones
iuris et de iure de perjuicio contenidas en el art. 71.2 LCon al tratarse de un pago o acto
de extincion de una obligacion de vencimiento posterior al concurso que no cuenta con
garantia real. En este caso, a la administracion concursal le bastaria con esgrimir la
concurrencia de este articulo para solicitar la rescision del acto, no admitiendo prueba en
contrario por la contraparte.

El fundamento de esta presuncion se deriva de la alteracion de la par conditio creditorum
que supondria el hecho de excluir al acreedor, que deberia de haber quedado integrado en
la masa pasiva del concurso, por la voluntad del deudor?.

La par conditio creditorum es uno de los principios inspiradores del proceso concursal,
enunciado en la Exposicion de Motivos de la LCon bajo la denominacion “principio de
igualdad de tratamiento de los acreedores”. Hay que tener en cuenta que si bien el texto
contenido en la Exposicion de Motivos de una ley no tiene caracter normativo, como se
ha puesto de manifiesto por la jurisprudencia (STC 36/1981 de 12 de noviembre, RTC
1981\36), si es un elemento a tener en cuenta en la interpretacion de la misma.

Como indica el TS: “entre los principios o criterios rectores que caracterizan la
regulacion concursal figuran: la limitacion de los privilegios de Derecho publico (sin
llegar a su supresion, o fuerte restriccién, de otros ordenamientos de nuestro entorno);

19 En un caso similar, en la cancelacién anticipada de una péliza de crédito con vencimiento posterior a la
declaracién de concurso no se han considerado como actos ordinarios los pagos realizados por el deudor al
banco, cuando en vez de responder al interés y efecto de incrementar, con proyeccion futura, el saldo de
crédito disponible, como si se tratara de reintegros ordinarios, han supuesto la efectiva cancelacion de la
misma. Vid. SAP de Barcelona (Secc. 15%) 26/04/2007, AC 2007\1698.

20 “Pyes bien, por ‘actos ordinarios’ podemos entender los propios del giro o trdfico del deudor
concursado, asi como los generados por el mantenimiento de su centro de actividad, excluyéndose los que
no pertenezcan al ambito de la actividad propia de la empresa y los de gestion extraordinaria” (SAP de
Pontevedra (Secc. 1%) de 21/03/2011, JUR 2011\155064).

2L EVANGELISTA YANEZ, J., “De la formacion de la masa activa y las acciones de reintegracion a la
masa activa”, en PRENDES CARRIL, P., PONS ALBENTOSA, L. (Directores), ob. cit., p. 454.
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la "par condicio creditorum”, con igualdad de trato de los acreedores; y el trato
discriminatorio, en diversos aspectos, y entre ellos la postergacion en el cobro, (arts. 27,
97.2, 118, 122, 134 y 158 LC), para los denominados créditos subordinados” (STS de
21/01/2009, RJ 2009\398).

Cabe apreciar la intencion de la LCon de establecer como regla general la igualdad entre
los acreedores y que solo en casos excepcionales esta regla ceda en privilegio de algunos
de ellos. Estas excepciones justificadas no seran otras que las establecidas en una norma
vigente.

No se puede olvidar que el concurso de acreedores pretende sujetar, ante la insolvencia e
imposibilidad del deudor de hacer frente a todas sus obligaciones, todo el caudal y masa
de acreedores a un proceso conjunto universal, en el que se consigan hacer efectivos los
distintos créditos de modo proporcional y equitativo?. Sin embargo, existen autores que
consideran que, dada la existencia de diferentes calificaciones y privilegios de los
créditos, la regla general en el procedimiento concursal no es precisamente la de igualdad
de los acreedores, y abogan por reformular el principio y que éste no se refiera al conjunto
de todos ellos sino solo a los que se encuentren en el mismo orden de prelacion de
créditos?®.

Como ya se apunto anteriormente, dentro de una concepcion amplia de perjuicio, éste no
solo se predica desde el punto de vista cuantitativo, sino que también se puede apreciar
cuando se reduce la garantia de cobro al realizarse pagos ignorando el principio de la par
conditio creditorum?*,

En un caso similar al que resulta objeto de estudio, en relacién a la cancelacion anticipada
de una pdliza de crédito, la SAP de Barcelona (Secc. 15%) de 26/04/2007 (AC 2007\1698)
aprecia en esta operacion el “perjuicio que supone el reintegro del crédito dispuesto,
preordenado a la cancelacion de la poliza, con anterioridad a su vencimiento y cuando
ya se ha manifestado la situacion de insolvencia (tres semanas antes del concurso), para
el resto de los acreedores, que han de someterse a la regla de la par conditio creditorum
en el marco del procedimiento concursal, con la masa patrimonial minorada en beneficio
de un acreedor, que de esta forma ha eludido la ordenacién y prelacién de cobro en el
contexto concursal .

Ahora bien, tampoco cabe equiparar el perjuicio para la masa activa con la alteracion de
la par conditio creditorum derivada de cualquier pago, puesto que habra algunos de ellos
que si estén justificados. No obstante, carece de justificacién abonar un crédito no debido
0 no exigible?.

Por ultimo, si el préstamo si contaba con algun tipo de garantia real, el caso se moveria
en los términos del art. 71.3.3° LCon que dispone: “Salvo prueba en contrario, el
perjuicio patrimonial se presume cuando se trate de los siguientes actos. [...]3.° Los
pagos u otros actos de extincion de obligaciones que contasen con garantia real y cuyo
vencimiento fuere posterior a la declaracion del concurso ™.

22 En este sentido STS de 17/03/1988, RJ 1988\2210.

2 GARCIA ESCOBAR, G. A., “El tratamiento de los créditos concursales y el principio par conditio
creditorum”, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, Vol. 5, 2014, pp. 1-31.

24 En este sentido SAP de Pontevedra (Secc. 1%) de 21/03/2011, JUR 2011\155064.

25 En este sentido STS de 26/10/2012, RJ 2012\10415.
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En tal caso corresponderia a la concursada o a Banco de Galicia S.A. demostrar que la
cancelacion anticipada de este préstamo no ha supuesto un perjuicio para la masa activa
del concurso®.

Como se indico anteriormente, para el ejercicio de la accidn rescisoria concursal ademas
de la existencia del perjuicio es necesario que el acto a rescindir se haya producido dentro
de los dos afos anteriores a la declaracion de concurso. En este sentido, el momento
determinante de la realizacion del acto es el de su perfeccion y no el de su ejecucion?’.

La cancelacion anticipada del préstamo tuvo lugar el 25 de abril de 2014, fecha posterior
al 24 de marzo del mismo afio y por tanto dentro de los dos afios anteriores a la declaracién
de concurso por el auto de 24 de marzo de 2016.

2.4. Efectos de la rescision

El triunfo de la accion rescisoria concursal tendré una serie de efectos que se detallan en
el art. 73 LCon.

El principal efecto de la accion rescisoria es privar de eficacia todas las consecuencias del
negocio juridico objeto de rescision, restituyéndose las cosas al estado que tenian en el
momento de la celebracion de dicho acto o negocio. Es por ello que “la sentencia que
estime la accidn declarard la ineficacia del acto impugnado y condenard a la restitucién
de las prestaciones objeto de aquel, con sus frutos e intereses ” (art. 73.1 LCon)?%.

Se trata de un efecto ex lege, que nace por expresa disposicion legal, sin que sea necesario
que las partes lo incluyan en su peticion de manera expresa. De prosperar, la accién
rescisoria concursal daré lugar a un crédito de restitucion a favor de la masa, y en su caso
un crédito de restitucion a favor de la contraparte o tercero.

Ahora bien, ésta es la regla general, aplicable a la rescisién de negocios juridicos
bilaterales generadores de obligaciones para ambas partes. Sin embargo, tal y como
establece el TS: “la rescision de un acto de disposicion unilateral, como es el pago, no
conlleva la ineficacia del negocio del que nace la obligacion de pago que se pretende
satisfacer con el acto impugnado. De ahi que la rescision afecte tan sélo al pago,
surgiendo para el receptor del dinero pagado la obligacion de restituirlo, con los
intereses, sin que pierda su derecho de crédito, que por ser anterior a la apertura del
concurso tiene la consideracion de concursal y debera ser objeto de reconocimiento por
el cauce pertinente. ” (STS de 26/10/2012, RJ 2012\10415).

En definitiva, de triunfar la accion rescisoria concursal, Banco de Galicia S.A. debera
reintegrar a la masa activa las cantidades indebidamente percibidas por la cancelacion

26 En estos casos, el deudor concursado y el acreedor privilegiado podran destruir la presuncion probando
que la entrega de bienes gravados a éste Ultimo, en concepto de pago, ha recaido sobre bienes no necesarios
para la actividad profesional o empresarial del deudor. No obstante, ello no deja de ser un medio “anormal”
y forzado de pago, pudiendo ser un indicio revelador del estado de insolvencia que en algin supuesto
excepcional podria clarificar su caracter de perjudicial para los acreedores. En este sentido BUSTILLO
SAIZ, M., “Actos impugnables y actos excluidos de la impugnacién”, en BUSTILLO SAIZ, M., ob. cit.,
pp. 230-231.

27 SILVETTIL, E., VALPUESTA GASTAMINZA, E., “Comentario al art. 71 Ley Concursal: Acciones de
reintegracion”, en CORDON MORENO, F. (Dir.), ob. cit., pp.796 y ss.

28 «“se trata de realizar las correspondientes devoluciones, debiendo resultar, un crédito contra la masa a
favor de la contraparte, pero a la vez un incremento de la masa patrimonial, de tal forma que el resultado
final sea un patrimonio recuperado y no empobrecido” (cfr. MARTIN REYES, M2. A, ob. cit., p. 193).
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anticipada. A su vez, se reconocera a su favor un crédito concursal en la lista de
acreedores, cuya clasificacion seré la que se derive de los arts. 89 y ss. LCon.

2.5. Breve apunte sobre la accién pauliana

En el caso de que Veta S.L. ostentase legitimamente la condicion de acreedor de la ahora
concursada en fecha anterior a la cancelacién anticipada del préstamo, podria plantearse
el ejercicio de la accion pauliana respetando el plazo de cuatro afios del art. 1299 CC. Ello
requeriria la prueba del perjuicio causado por el acto, y siendo éste de naturaleza onerosa,
sera también necesario probar la mala fe del deudor y del tercero relacionado con é1%°,

No obstante, hay que tener en cuenta que la declaracion de concurso incide en el régimen
de la accidn revocatoria ordinaria de modo que la LCon atribuye la legitimacion para su
gjercicio a la administracion concursal. Dado que ésta dispone de la accidn rescisoria
concursal, los casos en los que plantee la accion pauliana seran aquellos en los que el acto
a rescindir se encuentre situado con anterioridad al periodo sospechoso, puesto que de no
ser asi (como acontece en este caso) resultara mas sencillo a efectos probatorios, tal y
como se ha visto anteriormente, el ejercicio de la accion rescisoria concursal.

3. SOBRE LA RESCISION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA DEL
INMUEBLE

3.1. Rescisidn del contrato de compraventa

Una vez mas, para estudiar las posibilidades de rescision, en este caso del contrato de
compraventa del inmueble celebrado en abril de 2014, es necesario analizar si dicho
negocio juridico ha supuesto un perjuicio para la masa activa, labor que el legislador
facilita, como ya se comentd anteriormente, al establecer una serie de presunciones acerca
de la existencia del mismo en el art. 71 LCon.

Los hechos que ahora son objeto de examen se pueden incardinar dentro del numeral
primero del art. 71.3 LCon que considera perjudiciales para la masa activa, salvo prueba
en contrario, los actos dispositivos a titulo oneroso realizados a favor de alguna de las
personas especialmente relacionadas con el concursado.

Cuando el concursado sea una persona juridica, tal y como acontece en el caso, se
consideraran personas especialmente relacionadas con él los socios personal e
ilimitadamente responsables de las deudas sociales y aquellos otros que, en el momento
del nacimiento del derecho de crédito, sean titulares directa o indirectamente de, al menos,
un 10 % del capital social si la misma no tuviese valores admitidos a negociacion en un
mercado secundario oficial (art. 93.2.1° LCon).

A su vez, en el caso de que los socios sean personas naturales, se consideraran también
personas especialmente relacionadas con la persona juridica concursada aquéllas que lo
sean con los socios conforme a lo dispuesto en el art. 93.1 LCon. Este recoge las personas
especialmente relacionadas con el concursado persona natural, dentro de las que se
incluyen los ascendientes, descendientes y hermanos del concursado (art. 93.1.2° LCon).

La adquiriente del inmueble es dofia Maria, hermana de don Miguel, administrador Gnico
de Mecanicas del Noroeste S.L. y duefio de participaciones representativas del 60 % del

2 BUSTILLO SAIZ, M., “Naturaleza juridica de la accion revocatoria concursal. Otras acciones de
impugnacion”, en BUSTILLO SAIZ, M., ob. cit., p. 681.
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capital social de la misma. Esto hace que dofia Maria sea, a tenor del articulo 93 LCon,
una persona especialmente vinculada con la concursada.

Por tanto, tal negocio realizado dentro de los dos afios anteriores a la declaracion de
concurso, puesto que se celebré el 10 de abril del afio 2014, y por tanto, con posterioridad
al 24 de marzo de ese mismo afio, se presume perjudicial para la masa activa.

Ahora bien, esta presuncion es iuris tantum, y por ello, en el incidente concursal en el que
se resuelva sobre la misma, la contraparte podra defender la inexistencia de ese perjuicio.
En todo caso, parece dificil que se pueda apreciar que no se ha producido tal perjuicio
para la masa activa cuando el inmueble fue transmitido por 150.000 € siendo su valor en
tasacion de 304.750 €, lo cual supone una reduccion del 49,22 %, sin ofrecerse
explicacion que justifique tal rebaja en el precio.

La accidn rescisoria concursal tendra que ser planteada por la administracion concursal
de Mecénicas del Noroeste S.L. (art. 72.1 LCon), siendo legitimados pasivos don Miguel
y dofia Maria.

3.2. Efectos para la adquiriente

Tal y como se ponia de relieve en la cuestion anterior, el principal efecto del triunfo de la
accion rescisoria concursal es la ineficacia del acto impugnado y la restitucion de las
prestaciones objeto de aquel, con sus frutos e intereses. Con la prevision de tales efectos
lo que busca el legislador es devolver las cosas al estado anterior a tal acto o negocio,
persiguiendo la indemnidad del patrimonio del concursado.

Por tanto, dofia Maria, de prosperar la accién rescisoria concursal debera reintegrar a la
masa activa el inmueble que adquiri6 en 2014.

Sin embargo, si el bien ha de ser devuelto a la concursada en el estado en el que se
encontraba en el momento de celebracion del negocio, habra que preguntarse qué ocurrira
en aquellos casos, como el que resulta objeto de analisis, en el que, procediendo a la
reintegracion del inmueble, se ha producido un cambio sustancial en el bien por haber
sido gravado con una hipoteca en garantia de un préstamo, asi como en el caso de que se
hayan producido mejoras en el mismo a cargo del adquiriente.

En relacion a la primera cuestion, la jurisprudencia ha considerado que la satisfaccion de
la hipoteca ha de tener cabida en la restitucion, ya que ésta: “ ha de ser propia, es decir,
de lo percibido en su dia y por tanto, con devolucién de identidad de estado, condiciones
naturaleza y valor, tanto juridico como econdmico.[...] El gravamen que sujeta a la
propiedad, constituido por los adquirientes, es de su exclusiva responsabilidad , el
cumplimiento del deber de restitucion adiciona una responsabilidad econémica que
dimana de aquella carga real, de modo que para que la restitucion tenga lugar en modo
equivalente a lo percibido en su dia, deber no condicionado ni subordinado por la
conducta sobre la prestacién percibida, no cabe sino la satisfaccion del valor del
gravamen junto a la devolucion del bien gravado. Por tanto, esa responsabilidad ha de
liberarse con anterioridad al momento de restitucion de la vivienda y ello supone la
cancelacion de la hipoteca. De no ser asi, la restitucion de la vivienda debera ir
adicionada a la de la entrega del importe de la hipoteca y cuantos gastos conlleve su

%0 Para una explicacion mas detallada de la legitimacion en la accion rescisoria concursal me remito a las
consideraciones del apartado “Legitimacion para el ejercicio de la accion rescisoria concursal” tratado
anteriormente.
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total liberacion hasta la cancelacion” (SAP de Alicante, (Secc. 8?), de 9/04/2008, JUR
2008\189071)%,

La declaracion de ineficacia de la que habla el art. 73 LC presenta efectos ex tunc, es
decir, retrotrae sus consecuencias al momento de perfeccion del acto o contrato. Es por
ello que: “la finca objeto de autos ha de ser reintegrada al patrimonio de la concursada
libre del gravamen hipotecario constituido por Eco Pelmar SL (adquiriente) /.../. Dado
que la rescision de la compraventa no puede afectar al banco favorecido con la garantia
hipotecaria, ya por su posicion de tercero hipotecario, art. 32'y 34 LH, ya por no haber
sido demandado en este proceso, la restitucion se hara con cancelacion de tal hipoteca
a cargo de la entidad Eco Pelmar SL, obligada a entregar la finca libre de dicho
gravamen” (SJMER de Barcelona de 13/10/2006, AC 2007\670).

En relacion a la segunda cuestién suscitada, hay que mencionar que la LCon no dispone
nada acerca del régimen de mejoras, gastos y deterioros que pudiese experimentar la cosa
desde que tiene lugar el negocio juridico hasta que recaiga la sentencia que lo rescinda.
En estos casos se estara lo dispuesto en los arts. 453 y ss. CC teniendo en cuenta las
especificidades del concurso®.

En todo caso, lo que no se puede producir es un enriquecimiento injusto. La ineficacia
que provoca el triunfo de la accion rescisoria concursal implica la restitucion reciproca
de las prestaciones®. Si la administracion concursal consigue reintegrar el bien y no
restituye la contraprestacion, este enriquecimiento de la masa tendria lugar. De este modo,
el adquiriente entrega el bien, pero a cambio surge a su favor un crédito (art. 73.3 LCon).

En cuanto a la clasificacion de este crédito, la Ley Concursal dispone que, salvo que la
sentencia aprecie la mala fe del adquiriente, sera considerado como un crédito contra la
masa, que habra de ser satisfecho simultdneamente a la entrega del bien (arts. 73.3 y
84.2.8° LCon).

Dicha calificacion responde a la propia naturaleza de estos créditos. Con la denominacion
créditos contra la masa se definen aquellos que genera el propio procedimiento concursal,
Como acontece en este caso, puesto que su nacimiento se produce como consecuencia de
la actividad de la administracién concursal a través del ejercicio de la accion rescisoria
concursal en sede del mismo.

El pago de estos créditos se satisfard con preferencia al de los créditos concursales,
mediante lo que se conoce como prededuccion. De este modo, antes de proceder al pago
de los créditos concursales, la administracion concursal deducird de la masa activa los
bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra ésta, realizandose dicha
deduccion con cargo a bienes y derechos no afectos al pago de créditos con privilegio
especial (art. 154 LCon).

31 En este mismo sentido apunta BUSTILLO SAIZ, M., “Los efectos de la accidén revocatoria concursal”,
en BUSTILLO SAIZ, M., ob. cit., p. 550.

32 SILVETTIL, E., CORDON MORENO, F., “Comentario al art.73 Ley Concursal: Efectos de la rescision”,
en CORDON MORENO, F. (Dir.), ob. cit., pp. 840 y ss. También en este sentido MARTIN REYES, Mz,
A., ob. cit., p. 192.

3 SILVETTI, E., CORDON MORENO, F., ibid., p. 847.
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Ahora bien, si la sentencia aprecia la mala fe en el acreedor, el crédito que surja a su favor
sera considerado como crédito concursal subordinado. Por tanto, resulta preciso
determinar qué se entiende por mala fe.

Como sefiala la SAP de Alicante, (Secc. 82) de 9/04/2008 (JUR 2008\189071): “Hay mala
fe solo cuando la intervencion en el negocio rescindido se ha producido conociendo que
se esta participando en un acto destinado a causar perjuicio a los acreedores de la
contraparte en el negocio”. Es decir, “cuando la parte conoce y conociendo, colabora
con el deudor, en la finalidad defraudatoria seguida por éste. Hay mala fe cuando existe
un consilium fraudis®*”.

Mala fe que en todo caso deberd ser probada por quien ejercita la accion concursal,
pudiéndose argumentar en este sentido la importante rebaja que experimento el inmueble
sin justificacion aparente y el hecho de que siendo la adquirente la hermana del
administrador Unico de la concursada, podia tener conocimiento acerca del estado en el
que esta Ultima se encontraba y del perjuicio que supondria para la empresa la salida de
bienes de su patrimonio por un valor muy inferior al de su tasacion.

De ser apreciada la mala fe, el crédito a favor de dofia Maria tendra la consideracion de
subordinado (art. 92. 6° LCon), categoria ésta que se caracteriza por integrar créditos que,
en el caso de convenio, se someteran a las mimas quitas y esperas que las establecidas
para los créditos ordinarios, pero los plazos de espera se computaran a partir del integro
cumplimiento del convenio respecto de estos dltimos (art. 134.1. 11 LCon); y que, en caso
de liquidacion, no se procedera a su pago hasta que no hayan sido integramente
satisfechos los créditos ordinarios (art. 158.1 LCon), por el orden establecido en el art. 92
LCon y si fuese el caso, a prorrata dentro de cada namero (art. 158.2 LCon).

Finalmente, la LCon sefiala que cuando no sea posible la reintegracion por pertenecer los
bienes o derechos a terceros que no hayan sido demandados o que hubiesen procedido de
buena fe 0 gozasen de irreivindicabilidad o de proteccion registral, se condenara a quien
hubiera sido parte en el acto rescindido a entregar el valor que tuvieran cuando salieron
del patrimonio del deudor concursado, mas el interés legal (art. 73.2 LCon). Ademas, si
la sentencia apreciase su mala fe, se le condenara a indemnizar la totalidad de los dafios
y perjuicios causados a la masa activa.

3.3. Efectos para el titular del derecho real de garantia

En este apartado se analizaran los efectos que la posible rescision del contrato de
compraventa del inmueble celebrado en abril de 2014 tiene sobre la hipoteca constituida
a favor de Banco Santander S.A., para lo cual se examinara la proteccion registral de la
que pueda gozar el titular de este derecho real de garantia.

3.3.1. El principio de fe publica registral

El articulo 34 LH consagra uno de los principios nucleares del sistema registral de nuestro
ordenamiento juridico, el principio de fe publica registral:

3 Es decir, “se requiere en el consilium fraudis, como elemento cognitivo, un conocimiento directo por los
intervinientes en el acto de obrar en fraude de derechos ajenos legitimamente tutelados, y la directa
voluntad de ejecutar el acto con tal intencién, como elemento volitivo, sin que para ello sea exigible la
directa intencion de dafiar, sino que basta con la prevision de disminuir la posibilidad de cumplimiento de
la propia obligacion” (SJMER de Barcelona de 13/10/2006, AC 2007\670).

15



Humberto Armando Teijeiro Jiménez

“El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algun derecho de persona que en
el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su adquisicion,
una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva el del otorgante
por virtud de causas que no consten en el mismo Registro ”.

Este principio, de procedencia germanica, otorga proteccion al tercero que confia en la
apariencia de titularidad del transmitente publicada en el Registro de la Propiedad, aunque
éste no ostente una titularidad real o vélida®.

Se distingue del denominado principio de inoponibilidad frente a terceros recogido en el
articulo 32 LH, que opera de manera tal, que quien deriva derechos o los ostenta en virtud
de un titulo que no haya inscrito en el RP no puede ejercerlos frente al tercero protegido,
ni ejercitar en virtud de ellos acciones perjudiciales para el mismo. Se trata de una
limitacion de los efectos de los titulos de dominio o derechos reales, ya que supone la
exclusion de la eficacia erga omnes que este tipo de derechos deben tener®.

En nuestro sistema juridico el RP no garantiza positivamente, recogiendo que el tradens
es duefio, sino de manera negativa, es decir, ante la inexistencia de un asiento de
enajenacion o gravamen otorgados por el tradens. La proteccion se encuentra por tanto
limitada a la inoponibilidad de las enajenaciones o actos de disposicidn no inscritos con
anterioridad frente al adquiriente posterior, sin que ello pueda suplir la falta de
legitimacion del transmitente, ya que, si éste no era el duefio, tampoco lo serd quien
adquiera de él, aunque inscriba su derecho.

Por tanto, a través de este principio de fe publica registral, se protege la apariencia juridica
que proporciona el RP, el cual designa quién es el titular del correspondiente derecho real,
quedando esa designacion garantizada, de forma que el adquiriente de buena fe a titulo
oneroso de quien figura como titular registral puede tenerla como segura.

De este modo, la proteccion que brinda el art. 34 LH se centra en hacer inatacable las
adquisiciones de derechos reales llevadas a cabo por terceros confiando en la veracidad
de las inscripciones que figuran en el RP, siempre que concurran los requisitos que este
articulo exige para su aplicacion, los cuales se detallaran més adelante.

Finalmente, en relacion a estos dos articulos ha existido un debate doctrinal entre los que
defienden que ambos se refieren al mismo tercero (tesis monista) y quienes defienden que
se trata de terceros diferentes (tesis dualista). Esta Gltima postura se ajusta mas a la
distincion establecida anteriormente, puesto que defiende que mientras “el articulo 34 LH
protege al subadquiriente frente a la anulacion o resolucion del derecho de su
transmitente por causas que no consten en el Registro, de suerte contempla una hipétesis
de ineficacia no propia del titulo de adquisicion del subadquiriente o tercero, sino de
aquel por el que adquirio su transmitente. El articulo 32 LH, en cambio, si protege a
quien adquiere confiando en el contenido del Registro frente a derechos reales no
debidamente inscritos o anotados en el mismo, de suerte que no contempla
necesariamente una hipotesis de ineficacia del derecho del transmitente” (STS de
28/10/2002, RJ 2002\9310).

% DOMINGUEZ LUELMO, A., “Comentarios al articulo 34 de la Ley Hipotecaria”, en DOMINGUEZ
LUELMO, A. (Dir.), Comentarios a la Ley Hipotecaria, Thomson Reuters Aranzadi, 22 edicion, 2016,
pp.554-585.

% DIEZ PICAZO, L., “Capitulo XXI: La fe ptblica registral”, en DIEZ PICAZO, L., Fundamentos de
Derecho Civil Patrimonial 111, Thomson-Civitas, 5% edicion ,2008, p. 520.
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3.3.2. La figura del tercero hipotecario

Recibe el nombre de tercero hipotecario el sujeto que se beneficia de la proteccion de la
fe pablica registral. No obstante, éste se distingue del tercero civil, el cual es todo aquel
que resulte ajeno o extrafio al negocio o relacion juridica entre dos partes, pero que entra
en colision o conflicto con el negocio o los derechos derivados de €l porque a su vez
ostenta, deriva o ejerce derechos contra una de ellas®”.

El tercero hipotecario sera un tercero civil con una serie de requisitos adicionales que
impone el principio de fe publica registral para que pueda gozar de su proteccion®. Asi
el tercero adquirente es el sujeto que subentra en el derecho del transferente, en este
contexto, el tercero es el adquirente a titulo oneroso del titular registral®. Por lo tanto, no
podra tener la consideracion de tercero hipotecario quien ha sido parte en la adquisicion
viciada, negocio juridico éste que adolece de algun tipo de defecto que no consta en el
RP%,

En definitiva, “el concepto de tercero no se halla en la Ley Hipotecaria; se entiende por
tal el que no ha sido parte en el negocio juridico que ha sido inscrito; este tercero, al
adquirir un derecho real pleno o limitado partiendo del derecho inscrito y de su titular,
es el tercero adquirente; y si éste adquiere de buena fe y a titulo oneroso, es el tercero
hipotecario. Este, pues, debe reunir los presupuestos que exige el articulo 34 de la misma
Ley: haber adquirido de quien en el Registro de la Propiedad aparecia como titular
registral con poder disposicion; de buena fe; a titulo oneroso y haber inscrito el derecho
ast adquirido [...] ” (STS de 20/03/2007, RJ 2007\1849).

3.3.3. Los presupuestos de la aplicacién del art. 34 LH

A pesar de que algunos de ellos ya se han puesto de manifiesto en la explicacién
precedente, conviene ahora resaltar de manera individualizada cada uno de los
presupuestos que han de concurrir para apreciar la aplicacién del art. 34 LH, y ver si los
mismos se encuentran presentes o no en el caso en cuestion.

En primer lugar, el tradens debe ser titular registral en el momento en que se produce la
transmision. Hay que recordar que el verdadero propietario de un bien o derecho no tiene
por qué coincidir con el titular registral puesto que la inscripcién en el RP es voluntaria
salvo excepciones.

Por tanto, la adquisicién ha de ser respecto de la persona que el RP figure con facultades
para transmitir. Ademas, como el art. 34 LH habla de “algin derecho”, debe de tratarse

37 “Asi, el tercero (civil) es el que no es sujeto de la relacion juridica que se contempla, por estar fuera de
ella y no haber participado en su formacion” (STS de 11/10/2014, RJ 2014\ 4881). También en
DOMINGUEZ LUELMO, A., “Comentarios al articulo 34 de la Ley Hipotecaria”, en DOMINGUEZ
LUELMO, A. (Dir.), ob. cit., p. 557.

% En este sentido STS de 11/10/2014, RJ 2014\4881.

39 “Por eso el preambulo de dicha Ley reformadora, al explicar la precision del concepto de «tercero» que
se llevaba a cabo en el articulo 34, aclaraba que por tal se entenderia «inicamente al tercer adquirente,
es decir, al causahabiente de un titular registral por via onerosa. Podria, es verdad, haberse sustituido la
palabra "tercero” por la de "adquirente", pero se ha estimado mas indicado mantener un término habitual
en nuestro lenguaje legislativoy” (STS de 20/03/2007, RJ 2007\1849).

40 Es decir, “Por otra parte, no cabe alegar que el adquirente esté protegido por la fe puiblica registral,
pues no redne la condicion de tercero, sino que ha sido parte en la adquisicion viciada por la falta de
legitimacion dispositiva del transferente” (RDGRN 23/10/2006, RJ 2006\7158).
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de un derecho inmobiliario inscrito, por lo que es necesario que se trate de una finca
inmatriculada*.

En el presente caso, el tradens es dofia Maria, la cual constituye a favor de Banco
Santander S.A. un derecho real de garantia, como es la hipoteca que grava el inmueble
que ésta adquirié el 10 de abril del afio 2014 a traves del administrador Unico de
Mecénicas del Noroeste S.L.

Como se menciona en el caso, después de la formalizacion de esa compraventa se procede
a la inscripcion registral de la misma, quedando desde ese momento dofia Maria como
titular registral del citado inmueble.

En segundo lugar, es necesario que el titulo de trasmision sea un titulo valido*?, pero
ineficaz. En el seno de la proteccion del art. 34 LH el titulo ha de ser ineficaz ya que si
fuera eficaz ya no seria necesario acudir al mismo.

En este caso la constitucion de la hipoteca fue vélida, pero de prosperar la accion
rescisoria concursal que se trato anteriormente, dicha garantia devendra ineficaz, debido
a la titularidad claudicante de dofia Maria, que ante esta situacion y debiendo reintegrar a
la masa activa el inmueble, dejara de ser la titular del mismo.

El tercer requisito es que el titulo debe de tener naturaleza onerosa. Caracter oneroso que
ademas se exige en el art. 40 LH puesto que en ningln caso la rectificacion del RP
perjudicara los derechos adquiridos por tercero a titulo oneroso de buena fe durante la
vigencia del asiento que se declare inexacto. Por titulo oneroso habré que entender aquel
que exige al tercero adquiriente algun tipo de contraprestacion o sacrificio econémico.

El negocio juridico que provoca la inscripcion en el RP es la constitucion de una hipoteca
sobre el citado inmueble, establecida como garantia real en el marco de la celebracion de
un contrato de préstamo entre dofia Maria y Banco de Santander S.A. En el caso de la
constitucién de garantias hipotecarias, éstas seran onerosas si el negocio juridico que
garantizan tiene esta misma naturaleza.

El art. 1740 CC define el contrato de préstamo en los siguientes términos: “Por el contrato
de préstamo, una de las partes entrega a la otra, o alguna cosa no fungible para que use
de ella por cierto tiempo y se la devuelva, en cuyo caso se llama comodato, o dinero u
otra cosa fungible, con condicion de devolver otro tanto de la misma especie y calidad,
en cuyo caso conserva simplemente el nombre de préstamo .

Si bien acerca de este tipo de contratos se ha discutido sobre su naturaleza*, de lo que no
cabe duda es de su caracter oneroso, sobre todo cuando se trata de préstamos en los que

4 DOMINGUEZ LUELMO, A., “Comentarios al articulo 34 de la Ley Hipotecaria”, en DOMINGUEZ
LUELMO, A. (Dir.), ob. cit., p. 567.

2 “La proteccion registral del tercero hipotecario presupone que el derecho inscrito a su favor en el
Registro se haya adquirido por virtud de un titulo valido, a titulo oneroso y de buena fe [...]. Para que el
articulo 34 sea aplicable, debe ser valido el acto del tercero protegido. Si fuera nulo se aplicaria entonces
el articulo 33 de la propia Ley Hipotecaria, y la declaracién de nulidad afectaria al adquirente como parte
que es del acto invalido. El articulo 33 solo protege frente a la nulidad del acto adquisitivo anterior, no
del propio" (STS de 14/05/2007, RJ 2007\4335).

43 Suele ser considerado un contrato de caracter real, de tal forma que se perfecciona con la entrega de la
cosa. Sin embargo, otros autores defienden que, en virtud del principio de autonomia de la voluntad, las
partes pueden alterar la regla del caracter real del préstamo, de manera que la confluencia de voluntades de
las partes seria suficiente para su perfeccion. En ese sentido NATERA HIDALGO, R.D., “El comodato”,
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interviene una entidad bancaria** y se fija un tipo de interés. Resulta oneroso, pues impone
provechos y gravamenes reciprocos. Ademas, con caracter general, si el prestamista es
una entidad de crédito, la garantia que se establezca a su favor sera considerada onerosa®.

En definitiva, en este caso el titulo resulta oneroso, puesto que goza de esta misma
naturaleza el contrato de préstamo que se encuentra garantizado por la hipoteca
constituida.

En cuarto lugar, el adquiriente, Banco Santander S.A., en su condicion de titular del
derecho real de garantia constituido, lo ha de ser de buena fe. En este contexto la buena
fe consiste en el desconocimiento o ignorancia del tercero, en el momento de adquirir, de
la inexactitud del RP, creyendo que la realidad se corresponde con la informacion
contenida en el mismo?®.

Se entiende por tanto desde un punto de vista positivo, el adquirente cree que quien le ha
transmitido o constituido el derecho real esta legitimado para hacerlo, como en sentido
negativo, desconoce la existencia de vicios invalidatorios en las facultades del enajenante,
si bien la jurisprudencia en algunos casos sefiala que la buena fe no se puede limitar a la
consulta del RP, sino que es necesaria una actuacion diligente*’. Por otra parte, se trata
de una buena fe de indole subjetiva, en términos de creencia o error. No se refiere a un
estado de conducta sino de conocimiento.

La buena fe debera ser valorada libremente por el tribunal*®, y se presumira (art. 34 LH),
en tanto no sea declarada por éste la mala fe, debiendo recaer la prueba de esta Ultima en
quien la alega.

De acuerdo conel TS: “La buena fe ha de concurrir en el momento de adquirir el derecho
amparado en la publicidad de los folios registrales y segun lo que resulta de los mismos

en NATERA HIDALGO, R.D. (Coord.), Fiscalidad de los contratos civiles y mercantiles, CISS, Wolters
Kluwer, 72 edicion, 2011, p. 973.

4 El préstamo bancario es considerado de caracter mercantil, con independencia de su destino, desde la
STS de 9/05/1944. “La doctrina cientifica mas autorizada y la opinion mayoritaria de los Tribunales se
han inclinado por considerar que los préstamos bancarios deben calificarse como contratos mercantiles,
al amparo del articulo 2 del Cédigo de Comercio, aun cuando el préstamo se haga a favor de personas
ajenas al comercio que no se propongan emplear el objeto recibido en operaciones mercantiles” (SAP
Asturias (Secc. 4%) de 18/06/2001, AC 2001\1229). Como sefiala NATERA HIDALGO, se trata de un
contrato unilateral porque solo genera obligaciones a cargo del prestatario, no obstante, la préctica bancaria
ha convertido este contrato en consensual, puesto que el Banco se obliga a entregar la cantidad en el
momento pactado, vid. NATERA HIDALGO, R.D., “El préstamo mercantil”, ibid., pp. 959-960.

4 “E] contrato de creacion del préstamo hipotecario es oneroso, no gratuito. Asi lo demuestra el hecho de
que el prestatario debe pagar intereses del capital prestado, junto con otras compensaciones econémicas
(comisiones, etc.), constituyendo operacion habitual de una entidad financiera que obtiene beneficios
econdémicos mediante el ejercicio de esa actividad empresarial” (STS de 17/10/1989, RJ 1989\6928).

4 En este sentido STS de 19/07/1989, RJ 1989\5728.

47 “Por contra, para la segunda linea de configuracién, que requiere la conviccion de no lesionar legitimos
derechos o intereses ajenos, la nocion de buena fe responde a una actuacion diligente conforme a unos
criterios o pautas de comportamiento que resulten socialmente aceptados; de ahi que, a diferencia de la
anterior concepcién, no sea suficiente padecer cualquier tipo (de) error, sino sélo el error que, segun las
circunstancias, sea excusable, esto es, que no se hubiera vencido actuando diligentemente” (STS de
19/05/2015, RJ 2015\2612).

® “Lg buena fe para poder ser reputada concurrente o no desde el punto de vista subjetivo como del
objetivo, debe ser valorada libremente por el Tribunal de Instancia, en relaciéon a unos hechos
determinados y dicha valoracién ha de ser respetada a no ser que se sitie en un parametro de
irracionalidad o falta de logica” (STS de 7/11/2006, RJ 2006\8069).
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y en el caso presente no existia anotacion alguna que afectara a los inmuebles en el
momento de ser otorgado el préstamo con garantia hipotecaria y de inscribirse la
hipoteca, momento en el que ha de establecerse el requisito de la buena fe del acreedor
hipotecario que concede el préstamo en atencion a la garantia que para su devolucion
supone la constitucion de la hipoteca; garantia que en forma alguna puede verse afectada
por circunstancias [...] que no constaban en el Registro de la Propiedad y que han de
ser consideradas irrelevantes en relacion con la efectividad de la hipoteca por una
elemental razon de seguridad juridica y de eficacia en cuanto a terceros de los derechos
que proclama” (STS de 4/05/2006, RJ 2006\2209).

En este caso, la buena fe del Banco Santander S.A. se presumira, correspondiendo
desvirtuar dicha presuncion a la contraparte. Buena fe que por otro lado existio al no
conocer la entidad la futura y eventual rescision, en sede concursal, del contrato de
compraventa, que determinaria la falta de legitimacion del tradens, dofia Maria.

En quinto lugar, es preciso que el adquiriente proceda a la inscripcion de su derecho real
en el RP, convirtiéndose a su vez en titular registral. Por tanto, la proteccién se deriva de
la inscripcion®®. Dicha inscripcion se practico en el caso que nos ocupa el 25 de enero de
2015.

Finalmente es necesario que la causa en virtud de la que se resuelve o anula el titulo del
tradens no conste en el RP*C. En otras palabras, que la causa por la que no esta legitimado,
por lo que se ha resuelto en el sentido mas amplio, no figure en el mismo y por tanto el
adquirente no tenga por qué conocer de acuerdo con lo publicado en él la razén por la que
su transmitente ha perdido la legitimacion para trasmitir la propiedad o gravar el bien.

Es un requisito que en cierta medida se encuentra incluido dentro del principio de buena
fe, puesto que de acuerdo con éste el adquiriente debe de ignorar cualquier inexactitud
registral o discrepancia con la realidad extraregistral®®.

Resulta evidente que, en la fecha en la que se procedi6 a la inscripcion registral de la
hipoteca, no constaba en el RP la falta de legitimacion de dofia Maria, acaecida con
posterioridad en caso de resultar rescindido el contrato de compraventa del inmueble.

3.3.4. Efectos de la fe publica registral

A la vista de los requisitos anteriores, Banco Santander S.A. es tercero hipotecario en los
términos del articulo 34 LH, siendo su principal efecto juridico el ser inatacable en su
posicion, de tal manera que serd mantenido en su derecho real en los términos que resulten

49 Sj se entiende rigurosamente, la exigencia consiste en que se haya ya extendido el asiento a su favor. No
obstante, DIEZ PICAZO sugiere que la misma quedara cumplida cuando se haya practicado el asiento de
presentacion o cuando se haya tomado anotacion preventiva por defectos subsanables, las cuales tienen
como finalidad prolongar los efectos del asiento de presentacion para evitar que se perjudiquen derechos
que podrian perder su prioridad de no haber tenido lugar la peticion de suspension. En este sentido
DOMINGUEZ LUELMO, A., “Comentarios al articulo 34 de la Ley Hipotecaria”, en DOMINGUEZ
LUELMO, A. (Dir.), ob. cit., pp. 568 y 569. Dicha finalidad se enuncia también en diversas RRDGRN
como la de 1/9/2000 (RJ 2000\7394).

50 “El articulo 34 protege efectivamente al tercero hipotecario con la consecuencia de que no le afectaran
negativamente determinadas circunstancias juridicas que afecten al derecho de su causante y transmitente,
siempre que concurran los requisitos a que la norma se refiere; pero para ello serd siempre necesario que
tales circunstancias no consten en la propia inscripcion del tercero pues constituye un presupuesto
necesario para su proteccion el que no fuere conocedor de las mismas [...]” (STS de 18/02/2009, RJ
2009\1497).

51 En este sentido STS de 19/07/1989, RJ 1989\5728.
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del Registro de la Propiedad. Adquiere el derecho tal y como lo publica éste a través de
todos los asientos vigentes.>?

Por lo tanto, la rescisién de la compraventa no puede afectar al derecho del Banco
Santander S.A. Dofia Maria sera la que tenga que cancelar la hipoteca constituida a su
favor, la cual en ningln caso podra seguir afectando al inmueble en cuestion, que deberé
ser reintegrado en la masa activa en el estado en el que se encontraba antes de la
transmision, es decir, sin el gravamen que dicha hipoteca supone.

3.4. Efectos para el transmitente

La venta del inmueble por parte del administrador Gnico de la concursada, en los términos
que se sefialan en el caso, plantea el problema, que ha existido en materia concursal, de
definir el marco de relaciones entre las acciones de responsabilidad frente a los
administradores, tanto societarias como concursales.

LSC contempla, en este sentido, tanto la accién social (art. 238 LSC) como individual
(art. 241 LSC) de responsabilidad contra los administradores®. En relacion a la primera
de ellas, ante una actuacion de ésta indole por parte de don Miguel, es posible que la
sociedad se plantee entablar contra éste dicha accion para reclamar los dafios que hubiera
sufrido el patrimonio social como consecuencia la misma.

En este sentido, cabe sefialar que, una vez haya sido declarado el concurso®,
correspondera de forma exclusiva a la administracion concursal el ejercicio de las
acciones de responsabilidad de la persona juridica concursada contra sus administradores,
auditores o liquidadores (art. 48 quater LCon)*°. A su vez, para el conocimiento de estas
acciones por los dafios y perjuicios causados, antes o después de la declaracion judicial
de concurso, a la persona juridica concursada, el juez del concurso dispone de
competencia exclusiva y excluyente ex art. 8.7° LCon.

Con esta configuracion, la responsabilidad por dafios y la responsabilidad por déficit,
serfan complementarias entre si y no excluyentes. Como sefiala QUIJANO GONZALEZ:
“si se diera el caso, ciertamente extremo, de que la recomposicion de la masa activa
como consecuencia de la indemnizacion del dafio causado por los administradores, o por
los demas responsables, a través de la accion social, alcanzara para enjugar el déficit

52 DOMINGUEZ LUELMO, A., “Comentarios al articulo 34 de la Ley Hipotecaria”, en DOMINGUEZ
LUELMO, A. (Dir.), ob. cit., p. 570. También BUSTILLO SAIZ, M., “Los efectos de la accion revocatoria
concursal”, en BUSTILLO SAIZ, M., ob. cit., p. 613,y DIEZ PICAZO, L., “Capitulo XXI: La fe ptblica
registral”, en DIEZ PICAZO, L., ob. cit., p. 536.

53 Estas acciones estan sujetas a un plazo de prescripcion de cuatro afios de acuerdo con el art. 241 bis LSC:
“La accion de responsabilidad contra los administradores, sea social o individual, prescribira a los cuatro
anos a contar desde el dia en que hubiera podido ejercitarse”.

54 No obstante, si se hubiese iniciado su ejercicio antes de la declaracion del concurso, éste podra continuar,
incluso sin intervencién de la administracién concursal, pero sometido a la regla del art. 51 LCon: “Por
excepcion se acumularan de oficio al concurso, siempre que se encuentren en primera instancia y no haya
finalizado el acto de juicio o la vista, todos los juicios por reclamacion de dafios y perjuicios a la persona
juridica concursada contra sus administradores o liquidadores, de hecho o de derecho, y contra los
auditores. Los juicios acumulados continuardn su tramitacion ante el juez del concurso, por los tramites
del procedimiento por el que viniera sustanciandose la reclamacion, incluidos los recursos que procedan
contra la sentencia”.

% «“Se trata precisamente el ejercicio de la accion prevista en el art. 238 LSC” (cfr. SELLER ROCA DE
TOGONES, L., “Comentario al art. 48 quater”, en MACIAS CASTILLO, A., JUEGA CUESTA, R.
(Coords.), Ley Concursal Comentada, Lefebvre el derecho, 22 edicion, 2016, p. 172).
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concursal, en todo o en parte, decaeria en la misma medida la base material para una
condena de responsabilidad concursal (art. 172 bis LCon) .

Por su parte, respecto a la accion individual, prevista para reclamar frente a la lesion
directa de los intereses de un socio o tercero por la actuacion del administrador, la LCon
guarda silencio, existiendo tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, opiniones a
favor y en contra® de su ejercicio en el marco del procedimiento concursal. Considero
mas adecuada la primera postura, puesto que ni la parte activa ni la pasiva tienen la
condicion de concursado, y su finalidad, no es la de obtener de la sociedad en concurso
la reparacion del dafio producido por su administrador, lo que convertiria al sujeto activo
en acreedor concursal en su caso, sino reclamar directamente de este administrador la
indemnizacién del dafio, que por su actuacion, ha sufrido el promotor de la accion.

No obstante, en relacion al ejercicio de la accion individual, la jurisprudencia no ha
considerado la existencia de dafio directo en la enajenacion de activos sociales de un
modo perjudicial para la propia sociedad y en beneficio de quien los ha adquirido®®. Por
lo tanto, en el caso estudiado, la venta del inmueble en todo caso perjudicaria al
patrimonio de la sociedad, de tal manera que no se produciria un perjuicio directo a los
socios, siendo dificil que dicha accion individual prospere de ser planteada por éstos.

Pasando ahora a analizar las posibles consecuencias de la actuacion de don Miguel en el
plano concursal, hay que tener en cuenta que, en el caso de que el contrato de compraventa
sea rescindido al triunfar la accion rescisoria concursal, la administracion concursal
podria apreciar en esta salida del patrimonio de Mecanicas del Noroeste S.L. una
actuacion de caracter fraudulento por parte de su administrador.

Si finalmente se abre la fase de liquidacién, o se lleva a cabo un convenio que no tenga
la consideracion de convenio no especialmente gravoso, la calificacidn del concurso sera
obligatoria (art.167 LCon).

De acuerdo con el art. 164.1 LCon, el concurso se calificard como culpable cuando en la
generacion o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave
del deudor o sus representantes legales y, en caso de persona juridica, de sus
administradores o liquidadores, o los que hubieran tenido esta condicién en los dos afios
anteriores a la fecha de declaracion del concurso, asi como de sus socios en los términos
del art. 165.2 LCon.

A su vez la LCon facilita esta calificacion con una serie de presunciones de culpabilidad.
Dentro de ellas la actuacién llevada a cabo por don Miguel podria entenderse como una
salida fraudulenta®® de bienes, lo que determinaria la calificacion del concurso como

% Cfr. QUIJANO GONZALEZ, J., “Coordinacién de las acciones societarias (social, individual y por
deudas) y concursales de responsabilidad”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n® 22, 2015,
pp. 43-50.

57 En este sentido se razona que cuando la accidn individual se ejerce por acreedores que lo que pretenden
es exigir a los administradores el pago de lo que la sociedad les adeuda ello choca con la finalidad del
concurso y la par conditio creditorum. En este sentido apunta el Auto del Juzgado de lo Mercantil de
Oviedo de 13/12/2005, JUR 2006\123836.

%8 En este sentido STS de 23/10/2009, RJ 2009\7272.

%9 “Sobre el concepto de fraude se puede considerar que el mismo supone una especial disposicion de
animo en aquel que hace desaparecer los bienes o vaciamiento patrimonial, bastando a tal efecto la
conciencia de que con dicho acto u omision se estd perjudicando a la generalidad de acreedores” (cfr.
PRENDES CARRIL, P., “La calificacion del concurso”, en PRENDES CARRIL, P., PONS ALBENTOSA,
L. (Directores), ob. cit., p. 718). Una vez mas, para concluir la existencia de fraude en esta presuncion, es
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culpable ex art. 164.2.5° LCon.: “En todo caso, el concurso se calificara como culpable
cuando concurra cualquiera de los siguientes supuestos: [...] Cuando durante los dos
afos anteriores a la fecha de la declaracion de concurso hubieran salido
fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos .

Si recayese sentencia calificando el concurso como culpable en base al articulo anterior,
tal resolucion deberd contener, ademas de las causas en las que se fundamente dicha
calificacion, la relacion de personas afectadas por ella, y en su caso, las declaradas
complices®’. Don Miguel, como administrador de la concursada y dada su participacion
en la conducta anteriormente descrita gozaria de dicha condicion de persona afectada.

Siendo don Miguel afectado por la calificacion, la sentencia también debera pronunciarse
sobre su inhabilitacion para administrar los bienes ajenos, asi como para representar a
cualquier persona, durante un periodo de dos a quince afios, en funcion de la gravedad de
los hechos y a la entidad del perjuicio, asi como la declaracion culpable en otros concursos
(art. 172.2.2° LCon)®2.

Finalmente, tanto en relacién a las personas afectadas por la calificacion como las
declaradas complices, la sentencia de calificacion debera contener pronunciamiento sobre
la pérdida de cualquier derecho que estas personas tuvieran como acreedores concursales
0 de la masa y la condena a devolver los bienes o derechos que hubieran obtenido
indebidamente del patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la masa activa, asi como
a indemnizar los dafios y perjuicios causados®® (art.172.2.3° LCon).

suficiente con que se dé una scentia fraudis, no siendo necesario un animus nocendi. En este sentido
MUNOZ PAREDES, A., “La calificacién del concurso como fortuito o culpable”, en MUNOZ PAREDES,
A., Tratado Judicial de la responsabilidad de los administradores. Volumen Il La responsabilidad
concursal, Thomson Reuters Aranzadi, 12 edicion, 2015, pp. 302 -304.

60 Asi los tribunales han aplicado esta presuncion a casos similares de venta de un bien por un precio muy
inferior al tasado, en el que el precio de enajenacion apenas alcanzo el 60 % de su precio de mercado. En
este sentido SAP de Barcelona (Secc. 15%) de 29/11/2007, JUR 2009\33340.

%1 De acuerdo con el art. 166 LCon: “Se consideran complices las personas que, con dolo o culpa grave,
hubieran cooperado con el deudor o, si los tuviere, con sus representantes legales y, en caso de persona
juridica, con sus administradores o liquidadores, tanto de derecho como de hecho, o con sus apoderados
generales, a la realizacién de cualquier acto que haya fundado la calificacién del concurso como
culpable”. Por tanto, es posible que, la sentencia de calificacién considere complice a dofia Maria si aprecia
gue con su actuacién ha colaborado con dolo o culpa grave con el administrador de la concursada en la
salida fraudulenta de bienes, con los afectos que se derivarian de ello para dofia Maria recogidos en el
art.172.2.3° LCon. Asi, la jurisprudencia ha declarado complices a personas que han colaborado en la
realizacion de la conducta del art. 164.2.5° LCon, “bien con actos de cooperacion directa, bien con la
incorporacion del bien a su propio patrimonio. [...] La sentencia considera que tales conductas
necesariamente precisaron de la colaboracién culpable de los recurrentes, como participacion necesaria
para que las daciones en pago y las compraventas simuladas tuvieran virtualidad, identificando en ellos
un dnimo de defraudar. [...]Enajenaciones de bienes de la masa a precio vil en periodos préximos a la
insolvencia constituyen hipdtesis tipicas de fraude, en las que el elemento intencional se presume” [cfr.
SAP de Pontevedra (Secc. 1%) de 4/12/2015, JUR 2016\8625].

62 Se trata del primer efecto necesario de la declaracion del concurso como culpable, sancidn que ademas
el juez del concurso debe imponer de manera automatica solo por el hecho de calificarse de este modo el
concurso y graduandose de acuerdo con los criterios apuntados. Ademas, no precisa de previa peticién de
parte. En este sentido PRENDES CARRIL, P., “La calificacion del concurso”, en PRENDES CARRIL, P.,
PONS ALBENTOSA, L. (Directores), ob. cit., p. 741.

83 Respecto a esta indemnizacion, “se exige la prueba del triple cldsico requisito exigido por la teoria civil
de responsabilidad por dario, a saber, actuacion u omision culposa o negligente, daio y nexo causal [...]
y sin que debamos confundir esta figura con la cobertura del déficit patrimonial prevista en el art. 172 bis
LC” (cfr. PRENDES CARRIL, P., ibid., p.743).
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Como se puede apreciar, existen casos en los que una misma conducta puede fundamentar
tanto una accion rescisoria concursal, como una calificacion culpable de concurso. Ahora
bien, ello no siempre acontece. Para que se produzca el deslinde entre una y otra, se
atendera a criterios como los siguientes: El grado en el que el fraude se presenta, de forma
accidental o accesoria en la accion rescisoria, y como un elemento esencial en la
presuncion de culpabilidad; y la afectacion a los acreedores, la salida fraudulenta exige
que en el momento de su comision existan acreedores defraudados o proximos a serlo,
mientras que la accion rescisoria concursal no se vincula a la existencia de éstos en el
momento de realizacion del acto®,

En un caso como el que constituye el objeto de este estudio, si la accién rescisoria se
gjercita y se rescinde el acto, cabria preguntarse si seria posible apreciar la causa de
culpabilidad del art. 164.2.5° LCon, la cual requiere un acto consumado. Como sefiala
MURNOZ PAREDES la respuesta a este interrogante ha de ser afirmativa: “la declaracion
de ineficacia del acto no elimina la antijuridicidad de la conducta; la salida fraudulenta
requiere un acto consumado, aunque al tiempo de dictarse la sentencia de calificacion
sus efectos hayan desaparecido. La rescision no sana la conducta, sino sus efectos .

Por otra parte, solo si se abriese la fase de liquidacion y calificado el concurso como
culpable, si tras la misma hubiese créditos fallidos, es decir existiese un déficit concursal,
se cumplirian los presupuestos para que la administracion concursal instase la accion de
responsabilidad concursal®® contra don Miguel en virtud del art. 172 bis LCon®’.

En tal caso, si don Miguel se viese afectado por una calificacion culpable del concurso y
el juez apreciase una relacion de causalidad®® entre la salida del inmueble del patrimonio

6 MUNOZ PAREDES, A. “La calificacion del concurso como fortuito o culpable”, en MUNOZ
PAREDES, A., ob. cit., p. 307.

8 Cfr. MUNOZ PAREDES, A., ibid., p. 309. A méas abundamiento, una cuestion distinta son los efectos de
la accion rescisoria sobre la condena del art. 172.2.3° 0 art.172 bis LCon. Si bien la previa rescision no
excluye la ilicitud a efectos de una calificacién culpable, si que puede atenuar las condenas patrimoniales
gue resulten de aplicacion. En relacion al art. 172 bis LCon, no entra en colisién dado su caracter residual,
de modo que lo que se pague en sede rescisoria no se pagara por la via de este articulo. No obstante, con
respecto al art.172.2.3°, que opera de manera directa, es posible que se dé una duplicidad de condenas. Si
con la restitucidn, los dafios y perjuicios han sido satisfechos, decae la causa de imponer la condena a su
pago en sede de calificacion. En este sentido MUNOZ PAREDES, A., ibid., p. 310.

6 Esta se encuentra presidida por el principio de congruencia, no pudiendo ser apreciada de oficio por el
juzgador. Sin embargo, también hay sectores que abogan por la aplicacion del principio iura novit curia.
En este sentido PRENDES CARRIL, P., “La calificacion del concurso”, en PRENDES CARRIL, P., PONS
ALBENTOSA, L. (Directores), ob. cit., p. 767.

57 La responsabilidad por el déficit concursal se distingue del art. 172.2.3° anteriormente mencionado en
gue mientras que la indemnizacion por dafios y perjuicios se aplica tanto en supuestos de convenio como
en liquidacién, la condena a la cobertura del déficit solo opera en casos de liquidacién. Ademas, la condena
del art. 172.2.3° es directa, mientras que la del art.172 bis LCon es subsidiaria, pues hay que hacer previa
excusion de los bienes de la concursada. Por otra parte, el art. 172.2.3°, a diferencia del art.172 bis LCon,
alcanza no solo a los administradores y liquidadores, apoderados generales y socios, sino también a los
complices. Finalmente, el art.172 bis LCon puede tener lugar por todo el elenco de presunciones, mientras
que la indemnizacién de dafios y perjuicios requiere un tipo de resultado o de mera actividad. Sin embargo,
cuando el concurso sea liquidatorio y la conducta que determine la culpabilidad produzca un resultado
dafoso, las condenas procedentes de ambos articulos se confunden desde el punto de vista formal, y no
desde la éptica material, dado que al operar el art.172 bis LCon como subsidiario, lo que se pague por via
del art. 172.2.3° LCon no se pagara por la via del anterior. En este sentidlo MUNOZ PAREDES, A. “La
sentencia de calificacion”, en MUNOZ PAREDES, A., ob. cit., p. 413.

8 Se ha discutido en la jurisprudencia la naturaleza sancionadora o resarcitoria de esta accién, sin embargo,
el TS ha considerado que presenta esta segunda naturaleza tras las dltimas reformas operadas al respecto.
En este sentido MARTINEZ GALLEGO, E., “Comentario al art.172 bis”, en MACIAS CASTILLO, A.,
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de la sociedad, por un valor muy inferior al de tasacion, y la generacion o agravacion de
la insolvencia de la concursada, podra condenarlo a cubrir el déficit concursal.

Se trata de una responsabilidad personal, respondiendo de ésta con su propio patrimonio;
y limitada, el déficit concursal determinara el limite de dicha responsabilidad, si bien su
concrecion subjetiva y objetiva por parte del juez dependera de la imputacion de las
correspondientes responsabilidades en atencion a la gravedad de la infraccion
determinante para la calificacién del concurso.

La legitimacion para solicitar la ejecucion de la condena corresponderd a la
administracion concursal. Subsidiariamente, estaran legitimados los acreedores que
hubiesen instado por escrito de la administracion concursal la solicitud de la ejecucion de
la misma si ésta no lo hiciese dentro del mes siguiente al requerimiento. Todas las
cantidades que se obtengan en ejecucion de la sentencia de calificacion se integraran en
la masa activa del concurso.

4. SOBRE EL CONTRATO DE SUMINISTRO ELECTRICO

4.1. El contrato de suministro

El contrato celebrado entre Mecénicas del Noroeste S.L. y Eléctricas Renovables S.A.
presenta la naturaleza de un contrato de suministro.

El contrato de suministro es aquel por el que una parte (suministrador) se obliga, a cambio
de un precio, abonado periddicamente 0 entrega a entrega, a proporcionar a la otra
(suministrado) cosas muebles que han de ser objeto de entregas sucesivas, en el momento
y cantidad establecidos, de modo determinado o determinable.

En palabras del TS, “el contrato de suministro es aquel por el que una de las partes se
obliga a cambio de un precio a realizar a favor de otra ‘prestaciones periddicas o
continuas’ cuya funcién es la satisfaccién de necesidades continuas para atender el
interés duradero del acreedor” (STS de 13/06/2002, RJ 2002\4897).

Se trata de un contrato de duracion en el que cada prestacion del suministrador es
auténoma, revistiendo como nota caracteristica el ser un contrato marco que disciplina
las relaciones futuras entre las partes®.

Dicho contrato no estd regulado en el Derecho privado, pero si en el Derecho
Administrativo. La Ley de Contratos del Sector Publico’™® en su art. 9 entiende por
contrato de suministro el que “tiene por objeto la adquisicién, el arrendamiento
financiero, o el arrendamiento, con o sin opcién de compra, de productos o bienes
muebles ”’; considerando en todo caso, “aquellos en los que el empresario se obligue a
entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin que la

JUEGA CUESTA, R. (Coords.), ob. cit., pp. 508 y ss. También, conteniendo los argumentos a favor de
ambas posturas y la evolucion del TS al respecto, RIBELLES ARELLANO, J. M.%, “La naturaleza juridica
de la responsabilidad concursal”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n® 22, 2015, pp. 215-
221.

8 MARTINEZ SANZ, F., BROSETA PONT, M., “Capitulo 28: Compraventas especiales y contratos
afines a la compraventa”, en MARTINEZ SANZ, F., BROSETA PONT, M., Manual de Derecho Mercantil
Vol.ll contratos mercantiles, derecho de titulos-valores y derecho concursal, Tecnos, 232 edicion, 2016,
pp. 105y ss.

0 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico.
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cuantia total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar
subordinadas las entregas a las necesidades del adquirente .

El contrato de suministro es, en definitiva, un contrato atipico, que ha venido siendo
considerado por la jurisprudencia como una variante del contrato de compraventa. Se
regula en primer lugar por lo previsto por las partes, en virtud del principio de autonomia
de la voluntad; en su defecto por la normativa de la compraventa (si es civil articulos 1445
y ss. CC, y si es mercantil, 325 y ss. CCom); y finalmente, por las normas generales de
las obligaciones y contratos’:.

A diferencia de la compraventa, el contrato de suministro entrafia cierto nimero de
operaciones, con una finalidad previsora en orden a la obtencién, mediante precio, de
unos bienes con la periodicidad pactada. Por ello, solo le resultan aplicables aquellas
normas de la compraventa que no contradigan lo pactado, asi como su caracter de contrato
normativo, de duracion y prestacion multiples’.

Por tanto, mientras en la compraventa hay una Unica obligacién, cuya ejecucion se puede
pactar en forma de varias entregas, en el contrato de suministro hay varias prestaciones
auténomas que se identifican con una pluralidad de obligaciones.

Desde el punto de vista concursal, interesa saber que se trata de un contrato bilateral, con
prestaciones reciprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes y de tracto
sucesivo’®, Tal y como establece el TS: “El contrato de suministro constituye el
paradigma de los contratos de tracto sucesivo” (STS de 9/03/2012, RJ 2012\5570).

Su objeto generalmente estara constituido por bienes muebles, que se caracterizaran por
ser cosas genéricas mas que especificas. Su determinacion puede ser directa, sefialando
la cantidad por unidad de tiempo, o indirecta, siendo el suministrado el que en cada
momento fije la cantidad que le ha de ser entregada.

El tiempo, se puede referir a la periodicidad del suministro o a la duracion del contrato.
La periodicidad del suministro es clave para el suministrado, puesto que este tipo de
contratos satisfacen una necesidad reiterada, no excepcional e individualizada, del bien
objeto del mismo, que en el &mbito mercantil podra determinar en ocasiones que se pueda
continuar o no con la normal explotacién del negocio.

Por lo que se refiere a su duracion, puede ser por tiempo indeterminado, en cuyo caso lo
mas frecuente es que se fije el correspondiente plazo de preaviso para su renuncia por
cualquiera de las partes, o determinado, siendo habitual esta Gltima modalidad con
posibilidad de proérroga.

En cuanto al contenido obligacional del mismo, en lineas generales, el suministrado se
obliga al pago del precio convenido en el momento pactado, y el suministrador a la
entrega de las mercancias objeto del contrato en los términos fijados en éste.

L En este sentido STS de 27/09/2006, RJ 2006\8631, que ademas dispone que: “la semejanza con la
compraventa no implica que se identifique con ellay las normas que regulan el primer contrato sélo pueden

’

aplicarse al suministro cuando se dé la razon de analogia que lo permita”.
2 En este sentido STS de 20/05/1986, RJ 1986\2734.

8 PANEDA USUNARIZ, F., “Efectos del concurso sobre los contratos”, en PRENDES CARRIL, P.,
PONS ALBENTOSA, L. (Directores), ob. cit., p. 419. También sobre su naturaleza GONZALEZ
NAVARRO, B.A., “Los limites del interés del concurso: el contrato de suministro de energia eléctrica”,
Anuario de Derecho Concursal, n°. 25, 2012, pp. 207-236.
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4.2. Eficacia de la clausula del contrato

El contrato de suministro celebrado entre la ahora concursada y Eléctricas Renovables
S.A. contenia una clausula que establecia la posibilidad de resolucion unilateral del
mismo por parte de la suministradora en el caso de que la suministrada fuese declarada
en concurso de acreedores.

Para enjuiciar la validez de la misma habra que acudir al art. 61.3 LCon que dispone que:
“se tendran por no puestas las clausulas que establezcan la facultad de resolucién o la
extincion del contrato por la sola causa de la declaracion de concurso de cualquiera de
las partes .

La légica de este precepto subyace en el hecho de que el concurso somete a los acreedores
del deudor a un procedimiento Unico para todos ellos, con sus correspondientes
diferencias en funcién de la calificacion de sus créditos, de modo que la posicion en la
que se encuentren al declararse el concurso es la que tendran para toda la duracién del
mismo. Si tuviese lugar esta posibilidad de la contraparte, de resolver el contrato por la
mera declaracion de concurso, se colocaria en una posicién distinta a la que tenia en el
momento de la declaracion, y ademas en el caso de resolverse el mismo, en una posicion
mas ventajosa’.

Por lo tanto, la clausula contenida en el contrato se tendra por no puesta, lo cual no obsta
para que Eléctricas Renovables S.A. pueda solicitar la resolucion del contrato por el
incumplimiento en los pagos de Mecanicas del Noroeste S.L., ya que, al tratarse de un
contrato de tracto sucesivo, la facultad de resolucion podré ejercitarse también cuando el
incumplimiento hubiera sido anterior a la declaracién de concurso (art. 62.1 LCon).

Ademaés, hay que tener en cuenta que lo establecido en los articulos 61 y 62 LCon no
afectara al ejercicio de la facultad de denuncia unilateral de dicho contrato que proceda
conforme a la ley (art. 63.1 LCon).

Al respecto se ha discutido acerca del significado de la palabra “denuncia”. Algunos
autores, como VALPUESTA GASTAMINZA'™ sostienen que por tal se ha de entender
la declaracion por virtud de la cual se fija el término final de un contrato de duracion
indefinida, y que por lo tanto se refiere a los contratos de tracto sucesivo en los que no se
ha fijado un plazo de duracion, y en los cuales la prohibicion de los vinculos perpetuos
impone que cualquiera de las partes pueda dar por terminado un negocio en cualquier
momento, existiendo el correspondiente preaviso. Si bien este autor considera que el
término no se debe considerar solo en sentido técnico, sino que tiene un sentido mas
amplio.

Esta facultad a la que alude, de denunciar los contratos de tracto sucesivo, no viene en la
ley, sino que ha sido formada por la doctrina como principio general de la prohibicion de
plazos perpetuos, prohibicion que no puede resultar a su juicio afectada por la declaracion
de concurso.

" VALPUESTA GASTAMINZA, E., “Comentario al art.61 Ley Concursal: Vigencia de los contratos con
obligaciones reciprocas”, en CORDON MORENO, F. (Dir.), ob. cit., pp. 703 y ss.

> VALPUESTA GASTAMINZA, E., “Comentario al art.63 Ley Concursal: Supuestos especiales”, ibid.,
pp. 716 y ss.
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Por tanto, concluye que, si el suministrador podia denunciar con preaviso antes de la
declaracion de concurso, podra hacerlo después, habida cuenta de que no tiene efectos
retroactivos y solo afectaria a las prestaciones futuras que todavia no se han devengado.

En definitiva, pese a que la clausula se tendra por no puesta, Eléctricas Renovables S.A.
ante el impago por parte de la concursada podré solicitar la resolucion del contrato de
acuerdo con el art. 62.1 LCon, o bien, sosteniendo una postura como a la defendida por
el autor antes citado.

No obstante, habra que barajar la posibilidad de rehabilitacién de estos contratos que se
examina mas adelante en el apartado “El interés del concurso”.

4.3. Efectos del concurso sobre los contratos

Tal y como dispone el art. 61.2 LCon: “La declaracion de concurso, por si sola, no
afectara a la vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento tanto a cargo del concursado como de la otra parte .

Por tanto, a pesar de que Mecanicas del Noroeste S.L. sea declarada en concurso, el
contrato celebrado con Eléctricas Renovables S.A. se mantendra vigente. En cuyo caso,
resultaran de aplicacion los preceptos generales de cumplimiento de los contratos.

Dentro de éstos, destaca la facultad implicita de resolver las obligaciones reciprocas en el
caso de que uno de los obligados no cumpla con lo que le incumbe (art. 1124 CC).
Facultad de resolucién que, para el caso de los contratos de tracto sucesivo, como un
contrato de suministro, y como ya se apuntd anteriormente, podré ejercitarse también
cuando el incumplimiento hubiera sido anterior a la declaracion de concurso (art. 62.1
LCon).

No obstante, esta facultad de resolucién ex art. 1124 CC no se podra, una vez declarado
el concurso, ejercitar extrajudicialmente, sino que habra de realizarse ante el juez del
concurso. Si se interpreta el art. 61.3 LCon conjuntamente con el art. 62.2 del mismo
cuerpo legal, se ve como no es posible resolver de manera unilateral y extrajudicial estos
contratos después de que dicha declaracion tenga lugar, debiendo el acreedor acudir al
tramite del incidente concursal para poder obtener la resolucion del mismo’®.

No cabe pues la resolucion extrajudicial del contrato a la que se refiere el TS en su
jurisprudencia: “Es doctrina reiterada de esta Sala la de que la facultad resolutoria
puede ejercitarse en nuestro ordenamiento no solo en la via judicial, sino también
mediante declaracidn, no sujeta a forma, dirigida a la otra parte, pero a reserva —claro
estd— de que sean los Tribunales quienes examinen y sancionen su procedencia cuando
es impugnada (negando el incumplimiento o rechazando la oportunidad de extinguir el
contrato), determinando, en definitiva, si la resoluciéon ha sido bien hecha o si ha de
tenerse por indebidamente utilizada” (STS de 8/05/2002, RJ 2002\4047).

Una vez declarado el concurso, y a la vista de lo expuesto anteriormente, Eléctricas
Renovables S.A. no podra resolver unilateral y extrajudicialmente el contrato de

® VALPUESTA GASTAMINZA, E., “Comentario al art.62 Ley Concursal: Resolucion por
incumplimiento”, ibid., pp. 709 y ss. También PANEDA USUNARIZ, F., “Efectos del concurso sobre los
contratos”, en PRENDES CARRIL, P., PONS ALBENTOSA, L. (Directores), ob. cit., p. 359.
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suministro que tiene con la concursada, sino que tendra que solicitar su resolucién, que
sustanciara a través de los tramites del incidente concursal.

En lo tocante a la legitimacion activa, esta facultad de resolucion puede ser interesada por
cualquiera de las partes contratantes. En cualquier caso, en ausencia de prevision
normativa, correspondera a la administracion concursal la legitimacion con caracter
principal, pues es la que mejor valoraré el interés del concurso en resolver determinados
contratos’’. No obstante, en caso de intervencion, el propio concursado podra solicitar tal
resolucion, y en caso de suspension, podra proponerlo,

Por lo que respecta al plazo para solicitar la resolucion del contrato en interés del
concurso, la LCon no sefiala uno determinado. El limite temporal, por exigencias de la
buena fe, se podria fundamentar en la doctrina del retraso desleal, que sera en este caso,
aquel que vaya més alla del tiempo necesario para valorar si la resolucién es conveniente,
no debiendo superar, en este sentido, el plazo del informe de la administracion
concursal’®,

Acordada la resolucién del contrato quedaran extinguidas las obligaciones pendientes de
vencimiento (art. 62.4 LCon). En cuanto a las vencidas, daran lugar a diferentes clases de
créditos en funcion de cuando se haya producido el incumplimiento del concursado. En
todo caso, el crédito comprendera el resarcimiento de los dafios y perjuicios que proceda.

Como ya se ha comentado, la facultad resolutoria de los contratos de tracto sucesivo es
especialmente amplia, operando tanto frente a incumplimientos anteriores como
posteriores a la declaracion de concurso. Hay que tener en cuenta que en el presente caso
existian impagos con anterioridad a tal declaracion, y que, tras la misma, éstos
continuaron produciéndose.

Los impagos anteriores a tal declaracion constituiran créditos a favor del suministrador,
que tendran la consideracion de concursales, puesto que se han generado con anterioridad
al concurso. Los posteriores a la declaracion seran calificados como creditos contra la
masa de acuerdo con el art. 61.2 LCon, mismo sentido al que apunta el art. 84.2.6° LCon
que considera créditos contra la masa: “los que, conforme a esta Ley, resulten de
prestaciones a cargo del concursado en los contratos con obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento que continlen en vigor tras la declaracién de concurso, y de
obligaciones de restitucion e indemnizacion en caso de resolucion voluntaria o por
incumplimiento del concursado .

En resumen, en caso de resolucién del contrato de suministro, por el incumplimiento
anterior al concurso, se generara a favor del acreedor un crédito concursal; mientras que,
por el incumplimiento posterior, se originaré un crédito contra la masa, dado que la causa
de resolucion es posconcursal. En este caso, la restitucion solo operara respecto de las
obligaciones ya cumplidas por una parte sin el cumplimiento correlativo de la otra®.

7 PANEDA USUNARIZ, F., ibid., p. 361.

8 JUAN Y MATEU, F., “Los contratos de suministro en el concurso de la parte suministrada”, Anuario
de Derecho Concursal, n°. 13, 2008, p. 137.

" En este sentido JUAN Y MATEU, F., ibid., pp. 138 y 139.

8 VALPUESTA GASTAMINZA, E., “Comentario al art. 62 Ley Concursal: Resoluciéon por
incumplimiento”, en CORDON MORENO, F. (Dir.), ob. cit., p. 715.
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4.4. El interés del concurso

Como se ha sefialado, la declaracion de concurso no afectara a la posibilidad de que, ante
el incumplimiento del concursado, se ejerzan las facultades de resolucion del contrato de
suministro, con las especialidades anteriormente apuntadas. No obstante, y a pesar de que
exista una causa de resolucion del contrato, el juez, atendiendo al interés del concurso®!
podra acordar su cumplimiento, siendo a cargo de la masa las prestaciones debidas o que
deba realizar el concursado (art. 62.3 LCon).

Este interés del concurso del que habla la norma debera ser determinado segun el caso
concreto, ponderando la incidencia que el cumplimiento del contrato puede tener en la
finalizacion del concurso y en la continuidad de la actividad de la empresa. El juez del
concurso dispone de esta facultad tanto si la resolucion la pide el concursado como la
parte in bonis®.

Esta regla® ha sido aplicada generalmente por la jurisprudencia en casos como el
presente, de contratos de suministro eléctrico, en los que ante el incumplimiento del
concursado y habiendo instado la compafiia eléctrica la resolucion, los jueces han
mantenido la vigencia del mismo por considerar que la energia eléctrica es necesaria para
la continuidad de la actividad del concursado y que, por tanto, es de interés para el
concurso.

Sin embargo, una cuestion discutida también en estos casos, tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia, versa sobre la clasificacion que deberian tener los créditos por
incumplimientos anteriores a la fecha de concurso.

Una postura defiende que solo sean considerados como créditos contra la masa las
prestaciones debidas con posterioridad a la declaracién de concurso, mientas que las
anteriores, si las hubiese, constituyan un crédito concursal.

Los argumentos a favor que se esgrimen son, por un lado, el hecho de que una deuda
preconcursal no puede ser contra la masa, y por otro, que seria discriminatorio que la
parte in bonis fuese un acreedor de la masa por créditos preconcursales a diferencia del
resto de acreedores de este tipo.

Asi, en este sentido, la SAP de Sevilla, (Secc. 5%) de 9/12/2008 (JUR, 2009\175679)
entiende que: “El hecho de que, habiendo causa de resolucion del contrato de suministro
eléctrico, se acuerde, no obstante, su continuidad, en interés del concurso, determina,
conforme a lo dispuesto en dicho precepto, que deban abonarse con cargo a la masa
activa las cantidades que deba la concursada al tiempo de tal acuerdo, asi como las que
se devenguen con posterioridad, pero no las anteriores a la declaracion de concurso,
que, evidentemente, no entran dentro del concepto de créditos contra la masa”.

81 Sobre las diversas consideraciones doctrinales del concepto de interés del concurso vid. BLASCO
GASCO, F., “Capitulo II: determinacion del interés del concurso”, en BLASCO GASCO, F., Declaracion
de concurso y contratos, Tirant lo Blanch, 1%edicion, 2009, pp. 40 y ss.

82 Ademas, la continuacidn puede ser acordada de oficio por el juez, aunque lo normal es que actle a
instancia del concursado o de la administracion concursal. En este sentido BLASCO GASCO, F., “Capitulo
I1: el incumplimiento sin resolucion”, ibid., p. 68.

8 Esta regla es manifestacion de uno de los principios inspiradores del concurso como es el de continuidad
de la actividad. Tal y como dispone la Exposicion de Motivos de la ley: “la ley procura la conservacion de
las empresas o unidades productivas de bienes o servicios integradas en la masa [...] con preferencia a
las soluciones que garanticen la continuidad de la empresa”.
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Por su parte, otra postura, asumida por el TS, y la cual estimo méas acertada, considera
todas las prestaciones debidas como créditos contra la masa. Sostiene que ello se deriva
de una interpretacion literal del articulo 62.3 LCon en relacion con el art. 84.2.7° LCon
que dispone que tendran la consideracion de créditos contra la masa “los que, en los casos
de pago de creditos con privilegio especial sin realizacion de los bienes o derechos
afectos, en los de rehabilitacion de contratos o de enervacion de desahucio y en los demas
previstos en esta Ley, correspondan por las cantidades debidas y las de vencimiento
futuro a cargo del concursado .

Ademaés, esta postura defiende que dicho tratamiento se deriva de la intencion del
legislador de defender a la parte in bonis, puesto que se le estd obligando a mantener
vigente un contrato pese al incumplimiento ya producido del concursado, privandosele
del derecho que tiene ex art. 1124 CC y 62.1 LCon. En contrapartida, se garantiza el
interés del acreedor al calificar también los créditos por incumplimientos anteriores a la
declaracion del concurso como créditos contra la masa®.

En el caso de que, una vez el juez haya declarado la continuacion del contrato, se produzca
un nuevo incumplimiento, es posible que se vuelva a plantear la resolucion del mismo.
En este sentido hay jurisprudencia que aboga por no declarar la continuidad si no existe
una cierta garantia de que se va a poder cumplir con cargo a la masa la prestacion futura:

“Finalmente, no puede desconocerse que la decision judicial de que el contrato continte
en su vigencia en modo alguno priva al acreedor in bonis de la facultad resolutoria
posterior —facultad insita «ex» art. 1124 CC a todas las obligaciones reciprocas— si se
ven nuevamente incumplidas las prestaciones con cargo a la masa, de tal manera que,
[...] el cumplimiento forzoso del contrato Unicamente puede mantenerse en tanto exista
masa activa suficiente para afrontar el coste que ello supone” (SJMER de Oviedo de
3/02/2006, JUR 2006\68797).

5. SOBRE EL DELITO DE ESTAFA
5.1. Concepto y bien juridico protegido

El delito de estafa aparece regulado en los articulos 248 y siguientes del Cédigo Penal,
encuadrado dentro de su Titulo XIII: Delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondmico.

En concreto, el articulo 248.1 CP describe el tipo béasico en los siguientes términos:
“Cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engafio bastante para producir
error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o
ajeno”.

Dentro de este tipo basico se pueden distinguir los componentes que configuran el ilicito
penal, que son: la existencia de animo de lucro, un engafio, un error y un acto de
disposicion patrimonial (perjuicio).

8 En este sentido SAP de Barcelona (Secc. 15%) de 13/09/2006 (JUR 2008\104351) y también la STS de
21/03/2012 (RJ 2012\5571) segun la cual esta interpretacion entronca con la “la necesidad de que la masa
-en cuyo interés se obliga a mantener los contratos en los que concurre causa de resolucion- responda
frente a quienes se ven expropiados de la facultad de desligarse o a rehabilitar el contrato ya resuelto”.
Sobre estas diferentes posturas GONZALEZ NAVARRO, B.A., ob. cit., pp. 221-224. También, y
ofreciendo una vision del derecho comparado aleman e italiano, JUAN Y MATEU, F., ob. cit., pp. 120-
135.
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Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que la existencia del delito no se resume a la mera
concurrencia de estos elementos, sino que es necesario la presencia de un nexo entre los
mismos, comidnmente conocido como relacién de causalidad. La Ley se refiere a la
existencia de una causalidad motivacional y no simplemente material, es decir, el engafio
ha de motivar el error, y éste ha de inducir a realizar un acto de disposicion patrimonial
en perjuicio tanto propio como ajeno, produciéndose de esta manera una relacién
consecuencial.

Como ya se puede intuir, dado el encaje de este delito dentro del grupo de delitos contra
el patrimonio y orden socioeconémico, el bien juridico protegido por esta figura es el
patrimonio®.

5.2. Elementos de la estafa

En este apartado se analizaran los diferentes elementos que componen el delito de estafa
en aras de determinar su concurrencia o no en la actuacién de Mecanicas del Noroeste
S.L. con Hierro S.L.

Engafio

Este es uno de los elementos esenciales del tipo penal, que lo diferencia de otros delitos
como el de apoderamiento, la administracion indebida, las insolvencias punibles o la
administracion fraudulenta. Constituye el primer elemento ejecutivo de la estafa, ya que
es precisamente mediante engafio como el autor consigue que el sujeto pasivo del delito
le entregue lo que desea hacer suyo.

El Cddigo Penal no define en ningin momento lo que se ha de entender por engafio, por
lo que habra que remitirse a su significado comun, es decir, la accion y efecto de hacer
creer a alguien, con palabras o de cualquier otro modo, algo que no es verdad.

El engafio en el delito de estafa ha de presentar una serie de caracteres establecidos de
forma reiterada por la jurisprudencia del TS: “el engario en el delito de estafa tiene que
ser un engariio precedente, bastante y causante” (STS de 19/11/2012, RJ 2013/37).

Por engafio precedente, se ha de entender aquel que antecede al error y al posterior
desplazamiento patrimonial. Sin embargo, la posibilidad de comisién del delito de estafa
mediante engafio implicito, ha llevado a la existencia de casos en los cuales la linea

8 «Desde el punto de vista penal, es un concepto mixto econémico-juridico integrado por todos los bienes
con contenido econdomico que cuentan con algun tipo de reconocimiento juridico” (cfr. GALLEGO
SOLER, J. 1., “Comentario al art. 248 CP”, en CORCOY BIDASOLO, M., MIR PUIG, S. (Dir.),
Comentarios al Cédigo Penal: Reforma LO 1/2015 y 2/2015, Tirant lo Blanch, 12 edicion, 2015, p. 856).

32



Humberto Armando Teijeiro Jiménez

divisoria entre el dolo civil y el penal®® se muestra confusa. Ello ha dado lugar a lo que el
TS denomina “contratos o negocios juridicos criminalizados™®’.

En este contexto la distincion entre la estafa y el incumplimiento civil se sitda en el
momento en el que aparezca la voluntad de incumplir con la obligacion asumida®, de tal
manera que, si el &nimo de incumplir existia ab initio, se podra estar ante un delito de
estafa (concurriendo todos los demas requisitos), pero si surge con posterioridad a la
celebracion del contrato, no se estara ante una estafa, sino en todo caso, ante un dolo
subsequens que nunca puede fundamentar la tipicidad de este delito®.

Ademas, el engafio ha de ser bastante. Su suficiencia o idoneidad se ha de valorar de
acuerdo con un baremo mixto objetivo-subjetivo, segun el cual se ponderaran tanto la
perspicacia o inteligencia del ciudadano medio como las circunstancias que caracterizan
al sujeto pasivo®. Por tanto, la idoneidad en abstracto del engafio ha de ser completada
con su suficiencia en el caso concreto, atendiendo a las circunstancias que lo rodean y a
las caracteristicas personales de la victima y del autor®,

Como bien resume la STS de 18/12/2012 (RJ 2013\468):

“a) La valoracion de la eficacia causal del engaiio debe realizarse caso por caso,
calibrando las circunstancias y condiciones concretas de las personas intervinientes,
engafador y engafiado, y los usos mercantiles aplicables (desterrandose) /.../ cualquier
conceptuacion generalizadora, acudiendo a cada una de las situaciones concretas que la
variopinta realidad nos ofrezca.

b) Procede excluir, a su vez, la relevancia tipica del engafio objetivamente inidoneo
cuando la representacion erronea de la realidad captada por el sujeto pasivo deriva de

8 “La linea divisoria entre el dolo penal y el dolo civil, en los delitos contra el patrimonio, se sitiia en la
tipicidad, de modo que Unicamente si la conducta del agente se incardina en el precepto penal tipificado
del delito de estafa, es punible la accion, no suponiendo ello criminalizar todo incumplimiento contractual,
porque el Ordenamiento Juridico establece remedios para restablecer el imperio del derecho cuando es
conculcado por vicios puramente civiles” (STS de 14/06/2005, RJ 2005\7203). En el simple dolo civil: “es
necesario que existan palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes que inducen
al otro a celebrar el contrato, pero permanece una posibilidad, aunque remota, de cumplir lo convenido,
mientras que el dolo penal aparece cuando [...]se tiene la conviccion de que la prestacion asumida se
presenta imposible o altamente probleméatica” (STS de 31/12/1996, RJ 1996\9668).

87 “Cuando en un contrato una de las partes disimula su verdadera intencion, su genuino propésito de no
cumplir las prestaciones a las que contractualmente se obligd y como consecuencia de ello la parte
contraria, desconocedora de tal proposito, cumple lo pactado y realiza un acto de disposicion del que se
lucra y beneficia el otro, nos hallamos en presencia de la estafa conocida como negocio o contrato
criminalizado y todo aparece como normal, pero uno de los contratantes sabe que no va a cumplir y no
cumple y se descubre después, quedando consumado el delito al realizarse el acto dispositivo por parte del
engaiiado” (STS de 23/01/2008, RJ 2008\236). También en este sentido STS de 16/07/1996, RJ 1996\5915.
8 Sobre este criterio delimitador y otros que ha utilizado la jurisprudencia vid. DOPICO GOMEZ-ALLER,
J., “Estafa y dolo civil: criterios para su delimitacion”, Dereito, n° 21, 2012, pp. 7-35.

8 “El conocimiento posterior de las circunstancias de la accion, cuando ya se ha provocado, sin dolo del
autor, el error y la disposicion patrimonial del supuesto perjudicado, no puede fundamentar el caracter
doloso del engafio, a excepcion de los supuestos de omision impropia. Es indudable, por lo tanto, que el
dolo debe preceder en todo caso a los demas elementos del tipo de la estafa” (STS de 8/05/1996, RJ
1996\3803).

0 “En otras palabras, la cualificacion del engaiio como bastante pasa por un doble examen, el primero
desde la perspectiva de un tercero ajeno a la relacion creada y, el segundo, desde la Optica del sujeto
pasivo, sus concretas circunstancias y situaciones, con observancia siempre, de la necesaria exigencia de
autodefensa” (STS de 17/05/2016, RJ 2016\3681).

%1 En este sentido STS de 16/03/2010, RJ 2010\4496.
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un comportamiento suyo imprudente, no inducido por artimafas o ardides del sujeto
activo. En tal supuesto el error de aquél no es imputable objetivamente al engafio de éste,
ni por ello las circunstancias subjetivas de la victima en este caso convierten en idoneo
un engafio que objetivamente no lo es (STS 1873/2000, de 4 de diciembre).

c) /...jes perceptible una evolucion de la doctrina desde una posicién objetivista, en la
cual el engafio bastante seria el capaz de inducir a error a una persona medianamente
perspicaz, frente a otra predominantemente subjetivista que pone el acento en la
posibilidad e incluso en la obligacién en que se encuentra el sujeto pasivo de reaccionar
diligentemente frente a la mendacidad del activo.®?

d) Finalmente, para conmensurar la eficacia del engafio hemos de partir de una regla,
que solo excepcionalmente puede quebrar. Esta regla podemos enunciarla del siguiente
modo: "el engafio ha de entenderse bastante cuando haya producido sus efectos
defraudadores”. Seria dificil considerar que el engafio no es bastante cuando ha sido
efectivo y se ha consumado la estafa®”

Asimismo, y en lo tocante a las modalidades de produccién del engafio, éste puede
originarse mediante acciones manifiestas (engafio explicito), o bien cuando el autor se
comporta de acuerdo a determinados usos sociales y comerciales que implican la
afirmacion de ciertas circunstancias (engafio implicito)®, a esto es a lo que la
jurisprudencia se refiere con el nombre de “accion concluyente”®.

Por ultimo, cabe decir que la jurisprudencia mas reciente solo admite el engafio activo,
dado que, en los casos de engafio pasivo, el error preexiste al mismo y no es su
consecuencia, lo que excluiria la apreciacion del delito de estafa®.

En este caso el engafio cumple con los requisitos para su apreciacién. En primer lugar, es
precedente, puesto que don Miguel conocia desde el primer momento la imposibilidad de
afrontar el pago de la mercancia a consecuencia de la dificil situacién econémica que
atravesaba Mecénicas del Noroeste S.L.

92 Sobre la evolucidn de le jurisprudencia desde el enjuiciamiento de la eficacia del engafio, como Unico
criterio para afirmar su tipicidad, hasta el reconocimiento de ciertos deberes de autoproteccion vid.
PASTOR MUNOZ, N., “Engafios punibles y mentiras impunes: un analisis de los limites del engafio tipico
en el delito de estafa a la luz de la STS de 18/07/2003”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
n°56, 2003, pp. 562-592. En este sentido, “No constituye fin del tipo de la estafa evitar las lesiones
patrimoniales facilmente evitables por el titular del patrimonio que con una minima diligencia hubiera
evitado el menoscabo. [...] Solo es bastante el engaiio cuando es capaz de vencer los mecanismos de
autoproteccion que son exigibles a la victima” (cfr. CHOCLAN MONTALVO, J.A., “Engafio bastante y
deberes de autoproteccion”, Actualidad Juridica Aranzadi, n° 398, 1999, pp. 1-4).

93“Como excepcién a esta regla sélo cabria exonerar de responsabilidad al sujeto activo de la accion
cuando el engafio sea tan burdo, grosero o esperpéntico que no puede inducir a error a nadie de una
minima inteligencia o cuidado” (STS de 11/07/2000, RJ 2000\6909).

% En este sentido STS de 18/12/2012, RJ 2013\468.También en GONZALEZ CUSSAC, J.L., et al.,
“Leccion XXIII: Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (VI): Estafas”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L. (Coord.), Derecho penal parte especial, Tirant lo Blanch, 52 Edicién, 2016, p. 389.

% Aquella “que por su significacion social implica la afirmacion de circunstancias que son relevantes para
la decision de la disposicion patrimonial de la otra parte” (STS de 18/12/2012, RJ 2013\468). Por ejemplo,
alquilar un coche implica el proposito de hacer frente a las obligaciones de pago que deriven del contrato,
vid. ATS de 5/04/2002, JUR 2002\119664.

% GONZALEZ CUSSAC, J.L., et al, “Leccion XXIII: Delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconomico (VI): Estafas”, en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Coord.), ob. cit., pp. 390-391.
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En segundo lugar, y dentro de la relacién normal de trafico mercantil entre ambas
empresas, el engafio gozaba de la entidad e idoneidad suficiente para provocar el error.
Ademaés, se trata de un engafio causante, puesto que éste motivo el error y posterior
desplazamiento patrimonial en Hierro S.L., asi como de un engafio activo e implicito
porque don Miguel sabia desde el principio que no iba a atender al pago de la mercancia,
si bien el aducir que dicho pedido, de una cantidad mayor a la habitual, respondia a la
necesidad de hacer frente a un contrato con un cliente que en realidad nunca existio, puede
considerarse como un elemento explicito del engafio.

Error

El error puede definirse como un estado psicoldgico de falsa representacion de la realidad,
consecuencia del engafio y causa del acto de disposicion®’.

El error tipico de la estafa es de tipo activo, es decir cuando se actla bajo una falsa
presuposicion, bastando con que se hayan tomado las manifestaciones del sujeto activo
como verdaderas, aungue el estafado alberque dudas sobre su veracidad.

Dicho error, como ya se ha comentado, ha de ser consecuencia del engafio,
desencadenando en el sujeto pasivo un acto de disposicién en beneficio del sujeto activo
o de un tercero®.

En este caso el error se manifestaria en el hecho de que Hierro S.L. entendiese que se trata
de un pedido mas de los habituales en su relacion comercial, si bien, que este pedido sea
de un volumen mayor, lo achacase a la existencia de un contrato que Mecénicas del
Noroeste S.L. ha firmado con un nuevo cliente, creyendo en la veracidad sobre la
existencia del mismo.

Acto de disposicién

Se ha de entender por acto de disposicion toda accién u omision que implique un
desplazamiento patrimonial, no siendo necesario que se lleve a cabo por quien tiene la
facultad juridica para ello®.

Lo relevante es que este acto de disposicidn se produzca a consecuencia del error que se
causOd mediante engafio bastante. El acto ha de ser realizado por el engafiado lo cual
supone que éste no tiene por qué coincidir con el sujeto pasivo del delito.

En este caso, tal acto de disposicion patrimonial se concreta en la entrega por parte de
Hierro S.L. de las mercancias objeto del pedido a Mecanicas del Noroeste S.L.

Por lo que respecta al perjuicio en el delito de estafa, éste consiste en la diferencia de
valor entre lo entregado®, generalmente al autor del delito, y lo que eventualmente se

9% GONZALEZ CUSSAC, J.L., etal., ibid., p. 392.

% En este sentido STS de 16/03/2010, RJ 2010\4496.

% GONZALEZ CUSSAC, J.L., et al, “Leccion XXIII: Delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondomico (VI): Estafas”, en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Coord.), ob. cit., p. 394.

100 En la doctrina, MORENO VERDEJO distingue tres conceptos: el valor de lo defraudado (se corresponde
con el valor del acto de disposicién o atribucion patrimonial que realiza el engafiado. Este valor sera el que
se tenga en cuenta para saber si se esta ante un delito leve 0 no, o si concurre la agravante del art. 250.1.5°
CP.), el perjuicio causado (disminucién patrimonial del engafiado o de un tercero. Este concepto se
relacionaria con la esfera de la responsabilidad civil derivada del delito y puede coincidir o no con el valor
de lo defraudado), y el lucro obtenido (incrementos patrimoniales habidos en el patrimonio del sujeto activo
por la incorporacion del valor de lo defraudado y su transformacion posterior. Este se situaria en la fase de
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recibe de éste como contraprestacion. Si la contraprestacion que se recibe es de igual valor
no habra delito de estafa, pero puede haber un perjuicio indemnizable civilmente; por el
contrario, si lo que se recibe es de menor valor podra haber un delito de estafa, aunque
civilmente no haya perjuicio®.

El dafio patrimonial se determina a través de un criterio objetivo-individual, segun el cual
no solo se tiene en cuenta el dafio propio de la estafa sino también la finalidad patrimonial
del titular del patrimonio afectado. De acuerdo con este criterio, cabria apreciar dafio
patrimonial en casos en los que, a pesar de que la contraprestacion no sea de menor valor
objetivo, impida la realizacion de dicha finalidad%.

Como se comentaba al principio, el tipo exige también la concurrencia de &nimo de lucro.
E1TS lo define en los siguientes términos: “ha de entenderse (por éste) cualquier ventaja,
provecho, beneficio o utilidad que se proponga obtener el agente, inclusion hecha de los
meramente contemplativos o de ulterior beneficencia, /.../mas en cualquier caso no hace
falta que se pretenda la obtencidon de lucro propio, pues basta con que el sujeto activo de
la infraccion trate con su conducta injusta de beneficiar a un tercero, quizas en la forma
de cooperacion necesaria al lucro ajeno” (STS de 31/01/1995, RJ 1996\95).

Del relato factico del caso se deriva que el valor de lo defraudado se correspondera con
el valor de las mercancias entregadas por Hierro S.L. Por lo que respecta al perjuicio
patrimonial, si bien en un principio al no haber sido pagadas las mercancias coincidira
con el valor de lo defraudado, su cuantia podria llegar a ser mayor en funcion de las
consideraciones anteriormente expuestas.

5.3. Sujeto activo y pasivo. Especial mencion a la responsabilidad penal de las personas
juridicas

El sujeto activo de esta conducta es don Miguel en calidad de administrador Gnico de
Mecanicas del Noroeste S.L., mientras que el sujeto pasivo de la misma es Hierro S.L.

En cuanto a lo que respecta al sujeto activo del delito hay que tener en cuenta que la LO
5/2010 de 22 de junio ha supuesto la eliminacion de nuestro ordenamiento juridico penal
del principio societas delinquere non potest, segun el cual una persona juridica no podia
cometer delitos. La regulacién establecida en este sentido ha sido reformada por la LO
1/2015 de 30 de marzo'®, de tal manera que hoy en dia, se establecen una serie de delitos
cuya comision también se puede producir por parte de una persona juridica (art. 31 bis
CP) como es el caso de la estafa (art. 251 bis CP).

El principio de culpabilidad del art. 5 CP: "no hay pena sin dolo o imprudencia”, debe de
regir también en estos casos, de manera que la persona juridica no puede responder

agotamiento del delito y es ajeno a la determinacion de la gravedad del mismo o al alcance de su
responsabilidad civil). Vid. HUETE NOGUERAS, J., “Las distintas modalidades de estafa en la
jurisprudencia de la sala II”, Curso: ultima jurisprudencia en materia de delitos contra el patrimonio.
Régimen vigente y perspectivas de futuro, p.26. Disponible en:

https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_ SGNTJ_NFIS/descarga/Ponencia%20Sr.%20Huete%20Noguer
as.pdf?idFile=8ffobbae-abc7-4e04-838c-ea6d786a2d6f

101 GONZALEZ CUSSAC, J.L, et al, “Leccion XXIII: Delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondmico (VI): Estafas”, en GONZALEZ CUSSAGC, J.L. (Coord.), ob. cit., p. 394.

102 En este sentido STS de 23/04/1992, RJ 1992\6783.

103 En su Exposicion de Motivos: “La reforma lleva a cabo una mejora técnica en la regulacién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas” /...], con la finalidad de delimitar adecuadamente el
contenido del «debido controly, cuyo quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal”.
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penalmente de manera automatica por la conducta de la persona fisica autora del delito,
sino solo de las conductas que le sean imputables.

Para sustentar la culpabilidad de las personas juridicas, se han desarrollado dos posturas,
una que entiende que ésta se manifiesta a traves de la actuacion de una persona fisica que
la compromete con su previa actuacion delictiva, siempre que se evidencie un hecho de
conexion, es la responsabilidad por transferencia, indirecta, derivada, vicarial o por
representacion; la otra, considera que es propiamente el ente colectivo el que comete el
delito y en la que destacan las teorias de “culpabilidad por defecto de organizacion”,
segun las cuales es culpable cuando omite la adopcién de las medidas de precaucion que
le son exigibles para garantizar un desarrollo ordenado y no delictivo de su actividad!®,

De los dos titulos de imputacion de la responsabilidad® de la persona juridica contenidos
en el art. 31 bis CP, para este caso resulta de interés el primero de ellos por el cual: “La
persona juridica serd penalmente responsable de los delitos cometidos en nombre o por
cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales
o0 por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de la
persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma”.

Dentro de estos se encuentran los administradores de derecho que, en autoria Unica o
colegiada, ejercen las funciones de administracion de una sociedad en virtud de un titulo
juridicamente valido, como seria el caso de don Miguel, administrador Gnico de la
sociedad.

Ademas, resulta necesario que la entidad se beneficie de dicha actuacion directa o
indirectamente, bastando una accion tendente a conseguir este beneficio, sin necesidad de
que el mismo se produzca, es decir, siendo suficiente con que la actuacion de la persona
fisica se dirija a ello. Solo quedaran excluidas aquellas conductas que sean realizadas por
la persona fisica en su exclusivo y propio beneficio o en el de terceros, y resulten
inidoneas para reportar a la entidad beneficio alguno©,

Por tanto, los hechos del caso podrian motivar la apreciacion de responsabilidad penal
por parte de Mecanicas del Noroeste S.L., imputandosele ésta a través de la actuacion de
don Miguel, en calidad de su administrador Gnico. Actuacion que, a su vez, le ha reportado
el beneficio de obtener, sin pagar su precio, mercancias que utiliza en su actividad.

5.4. Consumacién

La consumacién de la estafa se produce cuando tiene lugar el desplazamiento patrimonial
con el perjuicio y enriquecimiento que le siguen. Con caracter general, el delito se
perfecciona cuando el titular del bien se desprende de él, sin ser necesario que el sujeto
activo pueda disfrutar del mismo*?’.

104 EISCALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2016 sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015”, p. 5.

105 Sobre estas dos vias de imputaciéon vid. GOMEZ MARTIN, V., “Comentario al art. 31 bis CP”, en
CORCOY BIDASOLO, M., MIR PUIG, S. (Dir.), ob. cit., pp. 180 y ss.

106 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2016 sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015”, p. 18.

107 En este sentido STS de 8/02/2012, RJ 2012\2354.
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En este caso el delito se consumo en la fecha de entrega de las mercancias por parte de
Hierro S.L., esto es, en febrero de 2016.

5.5. Penalidad y agravantes

La pena del tipo basico de estafa del art. 248.1 CP aparece recogida en el art. 249 CP, que
la fija en pena de prision de seis meses a tres afios, siempre que la cuantia de lo defraudado
supere los 400 €.

Para la determinacion de la pena se tendran en cuenta el importe de lo defraudado, el
quebranto econémico causado al perjudicado, las relaciones entre éste y el defraudador,
los medios empleados por éste y cuantas otras circunstancias sirvan para valorar la
gravedad de la infraccion.

Posteriormente en el art. 250 CP se establecen una serie de agravantes, cuya naturaleza
es mas bien la de subtipos agravados por lo que no podran compensarse con las atenuantes
genéricas'®®,

Dentro de estas agravantes, y a tenor de los hechos resaltados en el presente caso, cabe
apreciar la concurrencia de la recogida en el art. 250.1.6.° CP que hace referencia a la
comision de la estafa con abuso de las relaciones personales existentes entre victima y
defraudador, o cuando éste aproveche su credibilidad empresarial o profesional.

El fundamento de esta agravante descansa en la mayor facilidad o desproteccién del bien
juridico en estas relaciones'®, castigandose el aprovechamiento de una apariencia
alcanzada dentro del ambito empresarial y profesional sin que sea necesario una relacion
previa.

No cabe duda de que la relacion profesional que mantenian desde hace afios Mecanicas
del Noroeste S.L. y Hierro S.L., asi como el clima de confianza mutua que se habia
forjado entre las mismas como consecuencia de ésta, propiciaron una confianza superior
o de especial entidad que la que se produciria en un caso se estafa ordinaria.

Otro aspecto a tener en cuenta es que, en el relato factico de los hechos, no se dice cual
es el valor de la mercancia entregada por Hierro S.L., cuantia que permitiria saber cual es
el valor econdmico de la defraudacion.

El valor de la defraudacion resulta determinante a la hora de delimitar el marco de
penalidad. Si el valor de la misma no superase los 400 € se estaria ante un delito leve de
estafa, castigado con multa de uno a tres meses. Si resultase mayor de 400 €, la pena seria
de seis meses a tres afios de prision que, de apreciarse la agravante anteriormente

108 GONZALEZ CUSSAC, J.L., et al, “Leccion XXIII: Delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondomico (VI): Estafas”, en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Coord.), ob. cit., p. 400.

109 «“La agravacion especifica de abuso de relaciones personales junto al aprovechamiento de una
credibilidad empresarial o profesional aparecen caracterizadas «por la especial naturaleza de la fuente
que provoca la confianzay,[...] reservada para aquellos supuestos en los que ademds de quebrantar una
confianza genérica, subyacente en todo hecho tipico de esta naturaleza, se realice la accion tipica desde
una situacion de mayor confianza o de mayor credibilidad que caracteriza determinadas relaciones previas
y ajenas a la relacién subyacente, en definitiva un plus que hace de mayor gravedad el quebrantamiento
de confianza implicito en delitos de este tipo, pues en caso contrario, tal quebrantamiento se encuentra
ordinariamente inserto en todo comportamiento delictivo calificable como estafa” (STS de 16/02/2007, RJ
2007\4711).
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mencionada, o si el valor de la defraudacidn fuese superior a 50.000 € (art.250.1 5.° CP),
podria elevarse a prision de uno a seis afios y multa de seis a doce meses.

Si el valor econémico del fraude fuese superior a 250.000 € resultaria de aplicacion el art.
250.2 CP que establece un marco de penalidad de prision de cuatro a ocho afios y multa
de doce a veinticuatro meses.

Finalmente, si se apreciase la responsabilidad penal de Mecénicas del Noroeste en los
términos anteriormente analizados, se le impondra la pena recogida en el art. 251 bis CP.

5.6. Competencia

Si bien la competencia para conocer de los delitos la tienen los Juzgados de lo Penal, no
se puede olvidar la especial transcendencia que tiene para el caso que Mecanicas del
Noroeste S.L. se encuentre en situacién de concurso de acreedores.

Hay que sefialar que la prejudicialidad penal opera también en los supuestos de concurso.
Tanto en el art. 8 LCon como en el art. 86 ter LOPJ se establece que el juez del concurso
tiene competencia exclusiva y excluyente en una serie de materias, dejando fuera, entre
otras, las correspondientes al orden penal.

No obstante, los jueces de los 6rdenes contencioso-administrativo, social o penal ante los
que se ejerciten, con posterioridad a la declaracién del concurso, acciones que pudieran
tener trascendencia para el patrimonio del deudor emplazardn a la administracién
concursal y la tendran como parte en defensa de la masa, si se personase (art. 50.4 LCon).

La incoacion y tramitacion de causas ante la jurisdiccion penal que puedan tener relacion
con el concurso no motivaran la suspension del mismo*'°. Asi el articulo 189 LCon,
poniéndolo en relacién con el art. 10.2 LOPJ y 40 LEC, impide la suspension del concurso
por la mera existencia de procesos penales relacionados con elementos del mismo.

6. SOBRE EL IMPAGO DE LAS LIQUIDACIONES DEL IVA
6.1. El delito de defraudacién fiscal

El Cddigo Penal regula en su Titulo X1V los denominados delitos contra la Hacienda
Publica y contra la Seguridad Social.

Los delitos tributarios se configuran para proteger la consecucion de los ingresos
publicos, ya que mediante su comision se impide que la Hacienda Pablica tenga acceso a
ellos, afectando de este modo a su capacidad econdémica y a la plena realizaciéon de
principios tributarios como el de generalidad.

En concreto el delito de defraudacion tributaria aparece regulado en los articulos 305 y
305 bis del CP. EIl bien juridico protegido, asumiendo la tesis patrimonialista
predominante en la jurisprudencia, es el interés patrimonial de la Hacienda Publica,
reconociéndose que ese bien se concreta en la necesidad de obtener los recursos pablicos

110 VVILLENA CORTES, F. de B. actualizado por BERMUDEZ AVILA, M., “El proceso concursal.
Cuestiones de procedimiento general”, en PRENDES CARRIL, P., PONS ALBENTOSA, L. (Directores),
ob. cit., p. 855.
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tributarios en la fase de liquidacion de los tributos!!!. La proteccion de este interés pablico
responde al mandato constitucional contenido en el art. 31 CE.

El sujeto pasivo del delito es por tanto la Hacienda Publica, y para su comision se requiere
la previa existencia de una relacion juridico-tributaria entre ella y el sujeto activo, el cual
solo puede ser el obligado tributario, configurandose como un delito especial propio.

El tipo penal contiene diversas modalidades de accion, de las cuales, y para el caso que
nos ocupa, habra que centrar la atencion en la elusion en el pago de tributos.

Para saber si los hechos encajan en esta figura, ademas de que se haya producido la
defraudacion hay que atender a la cuantia defraudada. La actuacion defraudadora solo
tendré la consideracion de delito en los términos del art. 305 CP cuando la cuantia de la
cuota defraudada supere los 120.000 €12, de no ser asi, se estara, en su caso, ante una
infraccion tributaria y no un delito tributario.

Para el calculo de la cuota defraudada se ha de seguir lo dispuesto en el art. 305.2 a) CP
que establece que, si se trata de tributos, retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones,
periddicos o de declaracién periddica, se estara a lo defraudado en cada periodo
impositivo o de declaracion.

En este caso se trata del impago del Impuesto sobre el Valor Afiadido durante los
gjercicios 2015 y 2016, resultando un saldo a ingresar a favor de la Hacienda Publica por
importe total de 12.000 €. Sera esta cantidad la que se tenga en cuenta como cuantia de
la cuota defraudada, y por tanto no cabe la apreciacion de un delito de defraudacion
tributaria, sino en su caso, de una infraccion tributaria.

6.2. Infracciodn tributaria

El IVA es un impuesto de caracter indirecto, real, objetivo, proporcional e instantaneo?2,
Cuenta con su propia regulacion especifica en la ley 37/1992 de 28 de diciembre del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, y sera dentro de ésta donde habra que buscar si los
hechos relatados en el caso se corresponden con alguna de las infracciones que la misma
preve.

Tendran la consideracion de sujetos pasivos del Impuesto “las personas fisicas o juridicas
que tengan la condicion de empresarios o profesionales y realicen las entregas de bienes
0 presten los servicios sujetos al mismo” (art. 84.1 LIVA), siendo el hecho imponible
“las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del
impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u
ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional ” (art. 4 LIVA).

111 GONZALEZ CUSSAC, J.L., et al., “Leccion XXX: Delitos contra la Hacienda Piblica y contra la
Seguridad Social”, en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Coord.) ob. cit., p. 515. Otros autores lo han
considerado como un delito contra el patrimonio, o han apuntado a otros bienes juridicos como la
contribucion al sostenimiento de las cargas publicas. Vid. GARCIA NOVOA, C., “El delito fiscal. Aspectos
juridico-tributarios”, Dereito, n°12, 2003, pp. 37-84.

112 Hay autores que consideran que ésta no deberia ser la Unica frontera entre el delito y la infraccién. En
este sentidlo FERNANDEZ JUNQUERA, M., “La débil frontera entre la infraccion tributaria y el delito
penal de defraudacion”, en MARTINEZ DE PISON, J. (Dir.), Tratado sobre la Ley General Tributaria
Tomo Il, Thomson Aranzadi, 2010, pp. 875-895.

113 CUBERO TRUYO, A., “Capitulo XI: El Impuesto sobre el Valor Afiadido”, en PEREZ ROYO, F. (Dir.),
Curso de Derecho Tributario Parte Especial, Tecnos, 9% edicion, 2015, pp. 713 y ss.
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Se configura como un impuesto autoliquidable!**, donde el sujeto pasivo ha de presentar
la declaracion y liquidacion del impuesto, procediendo posteriormente a ingresar, en su
caso, la cuota resultante. A estos efectos formales, el IVVA se comporta como un impuesto
periddico en el que todos los hechos realizados durante cada trimestre natural se retinen
en una sola declaracion-liquidacion, estableciéndose también la necesidad de presentar
una declaracion-resumen anual.

Una vez realizada esta breve descripcion del impuesto, es hora de examinar el régimen
sancionador que la LIV A prevé ante el incumplimiento de las obligaciones que establece.

Las infracciones y correspondientes sanciones en materia de IVA se regulan en la LIVA
en los articulos 170 y 171. En particular el art. 170.1 dispone que, “sin perjuicio de las
disposiciones especiales previstas en este titulo, las infracciones tributarias en este
Impuesto se calificardn y sancionaran conforme a lo establecido en la Ley General
Tributaria y demas normas de general aplicacion ”. Posteriormente en su apartado dos se
establecen una serie de infracciones especificas en el &ambito de este impuesto.

De los hechos que se esgrimen en el caso, y sin una informacion més detallada de diversos
aspectos, la conducta descrita, es decir, no presentar las autoliquidaciones del VA
durante los ejercicios 2015y 2016, no es subsumible dentro de ninguna de las infracciones
previstas en el citado art. 170.2 LIVA. Es por ello que la posible infraccion tributaria
tendrd que examinarse de acuerdo con las disposiciones de la LGT tal y como se
desprende del art. 170.1 LIVA.

Dentro de las distintas infracciones tributarias que la LGT establece, los hechos del caso
se pueden encuadrar dentro de la infraccion tributaria por dejar de ingresar la deuda
tributaria que debiera resultar de una autoliquidacion, recogida en el art. 191 de dicha
norma.

Su tenor literal es el que sigue: “Constituye infraccion tributaria dejar de ingresar dentro
del plazo establecido en la normativa de cada tributo la totalidad o parte de la deuda
tributaria que debiera resultar de la correcta autoliquidacién del tributo, salvo que se
regularice con arreglo al articulo 27 o proceda la aplicacion del parrafo b) del apartado
1 del articulo 161, ambos de esta ley”.

Como se puede ver solo hay dos circunstancias que suponen una salvedad a la existencia
de esta infraccion, que son, la regularizacion de la situacion mediante la presentacién de
una autoliquidacidn extemporanea, o que se haya abierto el periodo ejecutivo, para lo cual
resulta necesario que se haya presentado la autoliquidacion del IVA pero no se haya
satisfecho el pago.

La ultima de estas salvedades no se da. El caso menciona que Mecéanicas del Noroeste
S.L. no presentd las autoliquidaciones del IVA correspondientes a los ejercicios 2015 y
2016 y en consecuencia tampoco efectud el pago de los 12.000 € que habrian resultado a
ingresar como consecuencia de las mismas. Por tanto, el periodo ejecutivo para efectuar
dicho pago todavia no se ha iniciado puesto que no se presentaron las preceptivas
autoliquidaciones.

114 | as autoliquidaciones han de presentarse dentro de los veinte primeros dias naturales del mes siguiente
al periodo de liquidacion, salvo en el caso del ltimo periodo del afio que se podran presentar hasta el dia
treinta de enero (art. 71.4 RIVA).
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La existencia de la infraccion tributaria dependera de si Mecanicas del Noroeste S.L. ha
sido requerida o no al respecto por parte de la Administracion tributaria. Si todavia ésta
no ha efectuado un requerimiento previo a Mecénicas del Noroeste S.L, esta Ultima esta
a tiempo de presentar una autoliquidacién complementaria por estos dos ejercicios.

Cabe advertir que, para que resulte de aplicacion el régimen sancionador que se sefiala a
continuacion, las autoliquidaciones extemporaneas deberan identificar expresamente el
periodo impositivo de liquidacion al que se refieren y deberan contener unicamente los
datos relativos al mismo (art. 27.4 LGT).

Si la presentacion de la autoliquidacion se efectla dentro de los tres, seis 0 doce meses
siguientes al término del plazo establecido para la presentacion e ingreso, el recargo sera
del 5, 10 o 15 % respectivamente. Estos porcentajes se aplicaran sobre el importe a
ingresar resultante de las autoliquidaciones (12.000 €) excluyéndose las sanciones que
hubieran podido exigirse y los intereses de demora devengados hasta la presentacion de
las mismas.

Si su presentacion se efectdia una vez transcurridos més de 12 meses, el recargo sera del
20 %, excluyéndose del importe al que se le aplique este porcentaje las sanciones que
hubiesen podido exigirse, pero si que se exigiran los intereses de demora por el periodo
transcurrido, desde el dia siguiente al término de los 12 meses posteriores a la finalizacién
del plazo establecido para la presentacién, hasta el momento en que la autoliquidacion se
haya presentado (art. 27.2 LGT).

Estos recargos podran experimentar una reduccion del 25 % siempre que se realice el
ingreso restante del recargo segun los plazos del art. 62.2 LGT, abiertos desde el momento
en el que se le notifique la liquidacion de dicho recargo, y se ingrese el total del importe
de la deuda resultante de la autoliquidacion al tiempo de su presentacion, o en los plazos
fraccionados que en su caso pudiera haber concedido la Administracion (art. 27.5 LGT).

En caso de que no proceda Mecéanicas del Noroeste S.L. a la regularizacion de esta
situacion se expone a la posibilidad de que la Administracién Tributaria inicie un
procedimiento de inspeccion que termine por apreciar la comision de una infraccion
tributaria del art. 191 LGT. Dicha infraccion seré calificada grave, dado que la base de la
sancion (12.000 €) es superior a 3.000 € y ha habido ocultacion:

“Se entendera que existe ocultacion de datos a la Administracion tributaria cuando no
se presenten declaraciones o se presenten declaraciones en las que se incluyan hechos u
operaciones inexistentes o con importes falsos, o en las que se omitan total o
parcialmente operaciones, ingresos, rentas, productos, bienes o cualquier otro dato que
incida en la determinacion de la deuda tributaria, siempre que la incidencia de la deuda
derivada de la ocultacién en relacion con la base de la sancion sea superior al 10 por
ciento” (art. 184.2 LGT)®.

115 «Se entenderd que existe ocultacion de datos a la Administracion tributaria aun cuando la
Administracion tributaria pudiera conocer la realidad de las operaciones o los datos omitidos por
declaraciones de terceros, por requerimientos de informacion o por el examen de la contabilidad, libros o
registros y deméas documentacion del propio sujeto infractor”(art. 4 RGRST). De modo que “La ocultacion
se produce cuando concurran las circunstancias previstas para ello en el citado art. 184.2 NLGT -como
aqui sucede, y se ha reiterado-, incluso cuando la Administracion llegue a conocer los datos omitidos de
la documentacion del propio sujeto infractor” (STSJ de Castilla y Leon de 16/12/2013, JT 2014\407). “Y
es que como seiiala la STS de 10 de septiembre de 2009 ‘La ocultacion a la Administracion [...] exige
también la concurrencia del principio de culpabilidad a fin de eliminar cualquier atisbo de responsabilidad
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Tal incidencia en este caso es del 100 % puesto que coincide con la base de la sancion**®.
La sancion consistira en multa pecuniaria proporcional del 50 al 100 % y se graduara
incrementando el porcentaje minimo en caso de comision repetida de infracciones
tributarias y de perjuicio econémico para la Hacienda Publical?’.

Dado que en el caso no se menciona nada al respecto, se partira de que no ha existido la
comision repetida de infracciones y se evaluaré solo la existencia de perjuicio para la
Hacienda Publica, el cual se determinara por el porcentaje resultante de dividir la base de
la sancion por la cuantia que debiera ingresarse (art. 187.1 b) LGT). Al ser éste del 100
% en el presente caso el porcentaje minimo de la sancion se incrementara en 25 puntos
porcentuales por lo que finalmente la sancion sera de 9000 €28,

Esta sancion podra ser objeto de reduccién en los términos que recoge el art. 188 LGT.
Dado que con los datos del enunciado no parece que se trate de un supuesto en el que a
priori pueda ser factible la elaboracion de un acta con acuerdo, la Unica via de obtener
una reduccién de la sancion es mediante un acta de conformidad con los hechos y la
propuesta de regularizacion que dé la Administracion Tributaria.

Si se firma un acta de conformidad la reduccion que se aplicara sera del 30 %. Una vez
aplicada esta reduccion se podra practicar una reduccién adicional de 25 % si se realiza
el ingreso restante de la sancion (ya incluida la reduccion del 25 % adicional) en los plazos
del art. 62.2 LGT y no se interpone recurso o reclamacion contra la liquidacion o sancion
(art. 188.3 LGT).

objetiva. Se requiere, pues, que la Administracion razone el porqué de la aplicacién de esa circunstancia
gue agrava la sancién minima que ha querido establecer el legislador, pues en caso contrario se llega al
resultado de imponer con criterios de generalidad la sancion agravada...’ [ ...] Debiendo tener presente en
todo caso, que la ocultacion exige un especial animo defraudatorio o un grado de culpabilidad que va més
alla de ‘la simple negligencia’” (STSJ de Castilla y Ledn de 4/04/2016, JT 2016\797). También sobre el
concepto de ocultacion vid. VAQUERA GARCIA, A., “Leccion 15: Infracciones y sanciones tributarias.
Delitos Fiscales”, en MERINO JARA, 1. (Dir.), Derecho Financiero y Tributario. Parte General: lecciones
adaptadas al EEES, Tecnos, 4% edicion, 2014, pp. 544 y ss.

116 Hay autores que sostienen que no puede descartarse que se afecte el principio non bis in idem cuando la
infraccion del art. 191 LGT haya sido calificada como grave por aplicacion del criterio de ocultacion. La
simple comisién de la infraccion del art. 191 LGT determinara automaticamente, en la practica totalidad de
los supuestos, la agravacion del tipo basico por la concurrencia de la ocultacién como criterio de
calificacién. Vid. AGUALLO AVILES, A., BUENO GALLARDO, E., “Estudio de las infracciones
tributarias previstas en los articulos 191 y 192 de la Ley General Tributaria”, Crénica Tributaria, n® 132,
2009, pp. 9-62.

117 ALMENAR BELENGUER, J., RIPLEY SORIA, D., “Titulo 1V: Capitulo Il Clasificaciéon de las
infracciones y sanciones tributarias”, en HERRERO DE EGANA, J.M. (Coord.), Comentarios a la Ley
General Tributaria, VOL. II, Thomson Aranzadi, 12 edicion, 2008, p. 1359.

118 Base de la sancion X [50% (191.3 LGT) +25% (187.1b) LGT)]= 12.000 X 0,75=9000€. Sobre el calculo
de estas sanciones vid. RAMON DE LA POZA, L.M., Procedimientos Tributarios: infracciones y
sanciones, Ediciones Experiencia, 12 edicion, 2005.
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7. CONCLUSIONES

A continuacion, se detallan las principales conclusiones extraidas del estudio de las
cuestiones precedentes.

I. La cancelacion anticipada del préstamo con Banco de Galicia S.A. por parte de
Mecanicas del Noroeste S.L. puede ser objeto de rescision a través del ejercicio de la
accion rescisoria concursal (art. 71 LCon). Para ello es necesario que concurran sus dos
presupuestos: la existencia de perjuicio para la masa activa y la realizaciéon del acto o
negocio en los dos afios anteriores a la declaracion de concurso. El requisito temporal se
cumple en el caso en cuestion, en cuanto al perjuicio, su identificacion se facilita mediante
las presunciones contenidas en el art. 71 LCon.

La actuacion de la concursada supone la extincion de una obligacion de vencimiento
posterior a la declaracion de concurso, ahora bien, el caso no aclara si dicha obligacion
contaba 0 no con garantia real, lo cual abre dos posibilidades: en el supuesto de que si
dispusiese de ella, los hechos resultarian subsumibles dentro de la presuncién iuris tantum
de perjuicio contenida en el art. 71.3.3° LCon, mientras que si no contase con este tipo de
garantia, tal actuacién encajaria en la presuncion iuris et de iure de perjuicio del art. 71.2
LCon.

Tratandose de la presuncion iuris et de iure, o bien de la presuncion iuris tantum y no
siendo probada la inexistencia de perjuicio por la contraparte en este caso, la accion
prosperara.

En cuanto a los efectos de la rescision, se originara un crédito de restitucion a favor de la
masa a cargo de Banco de Galicia S.A. que deberé reintegrar a la misma las cantidades
indebidamente percibidas por la cancelacion anticipada, reconociéndose a su favor un
crédito concursal en la lista de acreedores con la clasificacion que se derive de los arts.
89 yss. LCon.

Declarado el concurso, el ejercicio de la accion rescisoria concursal y demas acciones de
impugnacion corresponde a la administracion concursal con caracter principal (art.72.1
LCon). Veta S.L., uno de los acreedores de la concursada personado en el concurso,
Unicamente estard legitimado subsidiariamente para entablar dicha accion en el caso de
que, transcurridos dos meses desde que haya instado por escrito a la administracion
concursal para su ejercicio, ésta no hubiese procedido a ello.

I1. El contrato de compraventa del inmueble celebrado entre don Miguel y dofia Maria es
susceptible de ser rescindido, nuevamente, mediante el ejercicio de la accion rescisoria
concursal sobre la base de la presuncién iuris tantum de perjuicio del art. 71.3.1° LCon,
al suponer un acto dispositivo a titulo oneroso realizado a favor de una persona
especialmente relacionada con la concursada, como es el caso de dofia Maria (art. 93.2.1°
LCon).

Resultando finalmente rescindido el contrato, se derivaran los siguientes efectos para las
partes:

Dofia Maria debera reintegrar el inmueble a la masa activa en las mismas condiciones en
las que fue adquirido, esto es, libre de la hipoteca con la que lo gravd, o bien, entregar
junto con éste el equivalente en dinero necesario para cancelarla.
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En cuanto a la clasificacion del crédito a su favor, habra que atender a si la eventual
sentencia que resuelva sobre la accion rescisoria, aprecia 0 no su mala fe, clasificandose
como subordinado (art. 92.6° LCon) o contra la masa respectivamente (art. 84.2.8° LCon).

El Banco Santander S.A., titular de un derecho real de garantia sobre el citado inmueble,
ostenta la condicion de tercero hipotecario (art. 34 LH). Este adquiere de buena fe su
derecho del titular registral, dofia Maria, a través de un titulo de naturaleza onerosa valido
pero que deviene ineficaz. Una vez adquirido, se convierte en titular registral del mismo
dado que procede a su inscripcion en el Registro de la Propiedad, no constando en éste la
causa por la que se resuelve o anula el titulo del tradens.

En virtud del principio de fe pablica registral, dicha condicion de tercero hipotecario hace
que su posicion resulte inatacable, de tal manera que la rescision de la compraventa no
podré afectar al derecho real constituido a su favor, siendo dofia Maria la que tenga que
cancelar tal hipoteca.

Por lo que respecta a don Miguel, su actuacién, ante una eventual calificacion del
concurso, puede determinar su caracter de culpable si se aprecia la venta del inmueble
como una salida fraudulenta de bienes ex art. 164.2.5° LCon. Resultando don Miguel
afectado por la sentencia de calificacion, se enfrenta a las consecuencias recogidas en los
apartados 2°y 3° del art. 172.2 LCon.

En el caso de que se abriese la fase de liquidacion y se calificase el concurso como
culpable, existiendo déficit concursal, la administracion concursal podria instar contra €l
la accion de responsabilidad concursal en virtud del art. 172 bis LCon, pudiendo ser
condenado a cubrir total o parcialmente el déficit con su patrimonio personal, en la
medida en la que la conducta que ha determinado tal calificacién haya generado o
agravado la insolvencia, y en los términos que se establezcan en la sentencia.

Asimismo, en el caso de que por su actuacién la sociedad decida entablar contra él la
accion social de responsabilidad (art. 238 LSC), una vez declarado el concurso, su
ejercicio corresponderd exclusivamente a la administracién concursal (art. 48 quater
LCon).

I11. En lo tocante al contrato celebrado entre Mecénicas del Noroeste S.L. y Eléctricas
Renovables S.A., cabe decir que su naturaleza responde a la de un contrato de suministro,
contrato atipico y paradigma de los contratos de tracto sucesivo.

La clausula que éste contiene se tendra por no puesta (art. 61.3 LCon), sin embargo, ello
no sera un impedimento para que, en caso de incumplimiento, la eléctrica pueda solicitar
su resolucion, ya sea ex art. 62.1 LCon, o bien a través del art. 63.1 LCon en virtud del
principio general de prohibicion de plazos perpetuos.

La resolucion del contrato, una vez declarado el concurso, no podra realizarse
extrajudicialmente, sino que habra de sustanciarse a través del incidente concursal. Si ésta
resulta acordada, lo que Mecanicas del Noroeste S.L. adeudaba a la eléctrica con
anterioridad a la declaracion del concurso sera considerado como crédito concursal,
mientras que los impagos que continuasen con posterioridad a dicha declaracion tendran
la consideracion de créditos contra la masa.

No obstante, a pesar de que sea posible su resolucién, el juez atendiendo al interés del
concurso puede acordar que se continde con el cumplimiento del contrato (art. 62.3
LCon). En estos casos, tanto la doctrina como la jurisprudencia han discutido si solo
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debian tener la consideracion de créditos contra la masa los derivados de incumplimientos
posteriores a la declaracion del concurso, o también los que se produzcan por
incumplimientos anteriores a tal fecha por parte del concursado. En este sentido,
considero mas adecuada esta Ultima postura, asumida por el TS, tanto por una
interpretacion literal del art. 62.3 LCon en relacion con el art. 84.2.7° LCon, como por el
hecho de compensar de esta manera a la parte in bonis, dado que se le obliga a mantener
vigente un contrato pese al incumplimiento ya producido del concursado, privandola del
derecho que tiene ex art. 1124 CC y 62.1 LCon.

IVV. Abordando la cuarta cuestion, cabe concluir que las actuaciones de Mecénicas del
Noroeste S.L. con Hierro S.L. son constitutivas de un delito consumado de estafa (art.
248 CP), habida cuenta de que en las mismas concurren los elementos del tipo: un engafio
precedente de caracter activo e implicito en la actuacion de su administrador, puesto que
sabia desde el principio que no iba a poder atender al pago de las mercancias; engafio que,
a su vez, mostraba la entidad e idoneidad suficiente para provocar el error en Hierro S.L.;
y finalmente, el consiguiente desplazamiento patrimonial al entregar ésta las mercancias.

Ademas, los hechos del caso podrian dar lugar a la apreciacién de responsabilidad penal
por parte de Mecanicas del Noroeste S.L., imputandosele la misma a través de la
actuacion de don Miguel, en calidad de su administrador Gnico, en los términos del art.
31 bis CP en relacion con el art. 251 bis CP.

Dicho delito es castigado en funcion del valor de lo defraudado. Si fuese superior a 400
€, la pena seria de prision de seis meses a tres afios, elevandose ésta, de ser apreciada la
concurrencia de los subtipos agravados analizados (art. 250.1. 5°y 6° y 250.2 CP); si fuese
inferior, se estaria ante un delito leve de estafa, castigado con multa de uno a tres meses.

La incoacidn y tramitacion de la eventual causa al respecto no motivara la suspension del
concurso de acreedores de Mecanicas del Noroeste S.L. (art. 189 LCon).

V. Finalmente, durante los ejercicios 2015 y 2016, Mecanicas del Noroeste, S.L. no
presento las declaraciones trimestrales del 1VA, las cuales arrojaban un saldo a ingresar
a la Hacienda Publica por importe de 12.000 €. Dicho importe, que representa la cuantia
de la cuota defraudada, al ser menor a 120.000 € determina que tal actuacion no sea
constitutiva de un delito de defraudacion tributaria (art. 305 y 305 bis CP).

No obstante, los hechos suponen una infraccion tributaria por dejar de ingresar la deuda
tributaria que debiera resultar de una autoliquidacion (art. 191 LGT).

Dado que en el caso no se dice nada al respecto, si todavia Mecanicas del Noroeste S.L.
no ha sido requerida por parte de la Administracion Tributaria, se encuentra a tiempo de
presentar una autoliquidacion complementaria por estos dos ejercicios, debiendo pagar el
correspondiente recargo en funcion de cuadnto tiempo haya transcurrido hasta la
presentacion de la misma (art. 27 LGT). De no proceder a ello, se expone a la posibilidad
de que la Administracion Tributaria inicie un procedimiento de inspeccion que termine
por apreciar la comision de dicha infraccion tributaria, que sera calificada como grave,
dado que la base de la sancion (12.000 €) es superior a 3.000 € y ha habido ocultacion
(art. 184.2 LGT).

Asimismo, concurriendo perjuicio para la Hacienda Publica, la sancion minima se
incrementara de acuerdo con el art. 187.1 b) LGT, resultando finalmente una sancién de
9000 €, que podra ser objeto de reduccion en los términos que recoge el art. 188 LGT.
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