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Resumen: El presente trabajo tiene por objeto el estudio de los requisitos esta-
blecidos por el art. 71 de la Ley Concursal para el ejercicio de la accién general de
rescision de los actos realizados por el deudor en el periodo inmediatamente anterior
a la declaracion de concurso de acreedores. Para ello, se analizan con caracter previo
las especialidades normativas de la rescision de determinados actos, para examinar
a continuacion los dos requisitos establecidos por aquella norma: el perjuicio patri-
monial a la masa activa del concurso y la realizacion del acto en el periodo previo a
la declaracion de concurso. Para finalizar, se analiza cual es el plazo de ejercicio de
la accién.

Palabras claves: accion rescisoria, concursado, perjuicio patrimonial, masa
activa.

Abstract: This paper aims to study the requirements of art. 71 of the Insolvency
Act for the exercise of the general termination action of acts performed by the debtor
in the inmediately preceding the declaration of bankruptcy. This will be discussed in
advance the legal specialties of termination of certain acts, for now consider the two
conditions required by this rule: the property damage to the active mass of bankruptcy
and the implementation thereof in the period before the declared bankrupt. Finally,
he examines what the exercise period of the action.

Keywords: termination action, bankrupt, property damage, active mass of
bankruptcy.

! El presente articulo tiene su origen en la ponencia presentada por el autor el 2 de julio de 2009
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcald en el Curso de Verano “Aplicaciéon de la Ley
Concursal”.
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SUMARIO: I. LA RESCISION CONCURSAL: LAS DIFERENTES ACCIO-
NES DE IMPUGNACION. II. LOS PRESUPUESTOS DE EJERCICIO DE LA
ACCION RESCISORIA CONCURSAL: 1. El perjuicio patrimonial a la masa
activa: a) Contenido del perjuicio. b) Regla general: la prueba del perjuicio. c)
Presunciones iuris et de iure de perjuicio. d) Presunciones iuris tantum de per-
juicio. 2. Excepciones al ejercicio: a) Actos ordinarios de la actividad empresarial
o profesional realizados en condiciones normales. b) Actos comprendidos en el
ambito de leyes especiales reguladoras de los sistemas de pagos y compensacion
y liquidacién de valores e instrumentos derivados. ¢) Las garantias constituidas a
tavor de los créditos de derecho publico y a favor del Fondo de Garantia Salarial
en los acuerdos o convenios de recuperacion previstos en su normativa especifi-
ca. d) Los acuerdos de refinanciacion. 3. La realizacidn del acto durante el perio-
do “sospechoso”. 4. Plazo de ejercicio de la accién.

I. LA RESCISION CONCURSAL: LAS DIFERENTES ACCIONES DE IMPUGNA-
CION

El presente estudio pretende analizar los presupuestos de ejercicio de
una de las piezas esenciales del sistema ordenador del concurso de acree-
dores establecido en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante,
LC), como es la accién rescisoria de determinados actos realizados por
el concursado en el periodo previo a la declaracién de concurso, cuya fi-
nalidad es la reintegracion de la masa activa del concurso con los bienes
y derechos que no deberian haber salido en la forma en que lo hicieron
del patrimonio del concursado, y evitar asimismo cualquier alteracién no
justificada del principio cardinal del Derecho concursal de respeto a la par
condicio creditorum.

En este sentido, la realidad muestra como, ante el riesgo de una situa-
cién de insolvencia, el deudor suele llevar a cabo una “huida hacia delante”
que agrava ain mads aquel estado, con grave perjuicio de sus acreedores,
tratando de eludir ciertos bienes respecto de su futuro concurso o adop-
tando medidas para favorecer a unos acreedores en detrimento del resto.

La regulacion de la figura se encuentra en el art. 71 y en la DA 42 LC.

El primero de dichos preceptos, bajo la rubrica “Acciones de reinte-
gracion’, regula contra qué actos y en qué condiciones procede el ejercicio
de la accién. Dispone asi:

“1. Declarado el concurso, serdn rescindibles los actos perjudiciales para
la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la
fecha de la declaracion, aunque no hubiere existido intencion fraudulenta.

Anuario Facultad de Derecho — Universidad de Alcal4 111 (2010) 261-299



Régimen juridico del ejercicio de la accion rescisoria concursal 263

2. El perjuicio patrimonial se presume, sin admitir prueba en contrario,
cuando se trate de actos de disposicion a titulo gratuito, salvo las liberalida-
des de uso, y de pagos u otros actos de extincion de obligaciones cuyo venci-
miento fuere posterior a la declaracion del concurso.

3. Salvo prueba en contrario, el perjuicio patrimonial se presume cuan-
do se trate de los siguientes actos:

1. Los dispositivos a titulo oneroso realizados a favor de alguna de las
personas especialmente relacionadas con el concursado.

2. La constitucion de garantias reales a favor de obligaciones preexisten-
tes o de las nuevas contraidas en sustitucion de aquéllas.

4. Cuando se trate de actos no comprendidos en los dos supuestos previs-
tos en el apartado anterior, el perjuicio patrimonial deberd ser probado por
quien ejercite la accion rescisoria.

5. En ningtin caso podrdn ser objeto de rescision:

1. Los actos ordinarios de la actividad profesional o empresarial del
deudor realizados en condiciones normales.

2. Los actos comprendidos en el dmbito de leyes especiales reguladoras
de los sistemas de pagos y compensacion y liquidacion de valores e instru-
mentos derivados.

3. Las garantias constituidas a favor de los créditos de derecho publico y
a favor del Fondo de Garantia Salarial en los acuerdos o convenios de recu-
peracion previstos en su normativa especifica.

6. El ejercicio de las acciones rescisorias no impedird el de otras acciones
de impugnacion de actos del deudor que procedan conforme a Derecho, las
cuales podrdn ejercitarse ante el Juez del concurso, conforme a las normas
de legitimacion y procedimiento que para aquéllas contiene el articulo si-
guiente’”.

Las previsiones de la norma se completan con lo establecido en la
DA 47, recientemente agregada por el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de
marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante
la evolucién de la situacién econdémica, que lleva por rabrica “Acuerdos de
refinanciacion’, conforme a la cual:

“1. A los efectos de esta disposicion, tendrdn la consideracion de acuer-
dos de refinanciacion los alcanzados por el deudor en virtud de los cuales se
proceda al menos a la ampliacion significativa del crédito disponible o a la
modificacion de sus obligaciones, bien mediante la prérroga de su plazo de
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vencimiento, bien mediante el establecimiento de otras contraidas en susti-
tucion de aquéllas. Tales acuerdos habrdn de responder, en todo caso, a un
plan de viabilidad que permita la continuidad de la actividad del deudor en
el corto y el medio plazo.

2. En caso de concurso, los acuerdos de refinanciacion a que se refiere
el apartado anterior, y los negocios, actos y pagos realizados y las garantias
constituidas en ejecucion de tales acuerdos, no estardn sujetos a la rescision
prevista en el articulo 71.1 de esta Ley siempre que cumplan los siguientes
requisitos:

a. Que el acuerdo sea suscrito por acreedores cuyos créditos represen-
ten al menos tres quintos del pasivo del deudor en la fecha de adopcion del
acuerdo de refinanciacion.

b. Que el acuerdo sea informado por un experto independiente de-
signado por el registrador mercantil del domicilio del deudor conforme al
procedimiento establecido en los articulos 338 y siguientes del Reglamento
del Registro Mercantil. El informe del experto contendrd un juicio técnico
sobre la suficiencia de la informacion proporcionada por el deudor, sobre
el cardcter razonable y realizable del plan en las condiciones definidas
en el apartado 1, y sobre la proporcionalidad de las garantias conforme
a las condiciones normales de mercado en el momento de la firma del
acuerdo.

c. Que el acuerdo se formalice en instrumento publico, al que se uni-
ran todos los documentos que justifiquen su contenido y el cumplimiento
de los requisitos anteriores.

3. Declarado el concurso, solo la administracion concursal estard le-
gitimada para el ejercicio de las acciones de impugnacion contra estos
acuerdos™.

Aungque la accion rescisoria reconocida en el n° 1 del art. 71 LC ocupa,
sin duda, el lugar central en la reintegracion de la masa activa del concur-
s0, no es la inica que puede ejercitarse a tal fin, puesto que el propio art.
71 en su n° 6 faculta el ejercicio de otras acciones de impugnacion de actos
del deudor que procedan conforme a Derecho de acuerdo con las normas
de legitimacion y procedimiento contenidas en el art. 72 LC.

Dentro de estas otras acciones a las que se refiere el precepto, cabe
distinguir entre aquellas acciones rescisorias concursales sometidas a un

* Por su parte, los arts. 72 'y 73 LC disponen, respectivamente, el régimen procesal de la accién y los
efectos de la estimacion judicial de la impugnacion del acto rescindible.
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régimen especial y las acciones generales del Derecho comun.

Las primeras no suponen mas que la alteracion de los presupuestos
de ejercicio de la accién del art. 71 LC por aplicacién de las singularidades
para las situaciones concursales establecidas en la legislaciéon especifica
sobre entidades de crédito o legalmente asimiladas a ellas, de servicios
de inversidn, aseguradoras, miembros de mercados oficiales de valores
y participantes en los sistemas de compensacion y liquidacién de valores
(conforme a la remision contenida en la DA 22 LC?). Son las siguientes:

1. Las ejercitables contra los pagos realizados por el deudor cedido
al cesionario en las cesiones de crédito que caen bajo el &mbito de la Dis-
posiciéon Adicional 32 de la Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de las
Entidades de Capital-Riesgo y de sus sociedades gestoras (principalmente,
las producidas en virtud de un contrato de factoring, aunque también de
un préstamo garantizado mediante prenda ordinaria de créditos en que se
haya pactado la cesion global anticipada de los mismos, de un contrato de
project finance...)".

’ Su n° 2 considera legislacion especial: a) Los arts. 10, 14 y 15 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacion del Mercado Hipotecario, asi como las normas reguladoras de otros valores o instrumentos a
los que legalmente se atribuya el mismo régimen de solvencia que el aplicable a las cédulas hipotecarias;
b) el art. 16 del Real Decreto-ley 3/1993, de 26 de febrero, sobre medidas urgentes en materias presu-
puestarias, tributarias, financieras y de empleo; c) la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores,
en lo que respecta al régimen aplicable a los sistemas de compensacion y liquidacion en ella regulados, y
a las entidades participantes en dichos sistemas y, en particular, los articulos 44 bis, 44 ter y 58; d) la DA
5¢ de la Ley 3/1994, de 14 de abril, de adaptacion de la legislacion espafiola en materia de entidades de
crédito a la Segunda Directiva de Coordinacién bancaria; e) la Ley 13/1994, de 1 junio, de Autonomia del
Banco de Espaia, por lo que respecta al régimen aplicable a las garantias constituidas a favor del Banco
de Espaiia, del Banco Central Europeo o de otros bancos centrales nacionales de la Unién Europea, en
el ejercicio de sus funciones; f) la DA 32 de la Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de las entidades de
capital-riesgo y de sus sociedades gestoras; g) la Ley 41/1999, de 12 de noviembre, sobre sistemas de pa-
gos y de liquidacion de valores; h) los arts. 26 a 37, ambos inclusive, 39 y 59 del Texto Refundido dela Ley
de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 6/2004,
de 29 de octubre, y el Texto Refundido del Estatuto Legal del Consorcio de Compensacién de Seguros,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre; i) el Capitulo II del Titulo I del Real
Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la
mejora de la contratacion publica; j) la Ley 6/2005, de 22 de abril, sobre Saneamiento y Liquidacién de
las Entidades de Crédito; k) la DA 3¢ del Real decreto-ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuracién
bancaria y reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito.

“ Disposicion que ha escapado a la derogacién de la Ley 1/1999 por la nueva norma reguladora de la mate-
ria, la Ley 5/2005, de 24 de noviembre. Tales cesiones han de cumplir las siguientes condiciones: 1. Que el ce-
dente sea un empresario y los créditos cedidos procedan de su actividad empresarial. 2. Que el cesionario sea
una entidad de crédito o un Fondo de titulizacion. 3. Que los créditos objeto de cesién al amparo del contrato
existan ya en la fecha del contrato de cesion, o nazcan de la actividad empresarial que el cedente lleve a cabo
en el plazo méximo de un afio a contar desde dicha fecha, o que conste en el contrato de cesion la identidad
de los futuros deudores. 4. Que el cesionario pague al cedente, al contado o a plazo, el importe de los créditos
cedidos con la deduccion del coste del servicio prestado. 5. Que en el caso de que no se pacte que el cesionario
responda frente al cedente de la solvencia del deudor cedido, se acredite que dicho cesionario ha abonado
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Conforme a su n° 4, dichos pagos estan sujetos tnicamente a resci-
sion en dos casos (mermandose en consecuencia enormemente las po-
sibilidades de rescisidn): i) si su vencimiento fuera posterior al concurso
(supuesto que se corresponde plenamente con el segundo previsto en el
art. 71.2 LC, vid. infra. I1.1.c); ii) si se prueba que el cedente o el cesionario
conocian el estado de insolvencia del deudor cedido en la fecha de pago,
supuesto este que se aparta totalmente del régimen general de rescision
concursal del art. 71 LC, al exigirse implicitamente la demostracién del
cardacter fraudulento del pago.

Por lo demas, las cesiones reguladas por la norma quedan sometidas
al régimen general de rescision del art. 71 LC, tras la modificacion opera-
da por el n° 3 de aquélla por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico’: deben, en consecuencia, distinguirse la propia cesion
entre cedente y cesionario, sometida al régimen de rescision del art. 71
LC, y los pagos realizados por el deudor cedido al cesionario para los que
la posibilidad de rescisién es excepcional conforme al n° 4 de la citada
Disposicién Adicional.

2. Las ejercitables contra las hipotecas inscritas a favor de Bancos, Ca-
jas de ahorro, cooperativas de crédito y establecimientos financieros de
crédito sometidas a la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mer-
cado Hipotecario®.

El art. 10 de ésta (reformado por el art. 12.2 de la Ley 41/2007) exige
para su ejercicio la existencia de perjuicio a la masa activa del concurso en

al cedente, en todo o en parte, el importe del crédito cedido antes de su vencimiento. Sobre la relacion entre
concurso de acreedores y factoring, vid., por todos, LEON SANZ y RECALDE CASTELLS (2005): 66-115.

® La regulacion anterior era diametralmente opuesta, al quedar excluidas de la posibilidad de rescision
tales cesiones (cfr. la SYM n° 1 Oviedo 26 junio 2006 —BD Westlaw 2006/299838-), habiéndose operado la
reforma en el sentido propuesto por LEON SANZ y RECALDE CASTELLS (2005): 66-115.

¢ Conforme a su art. 4 (modificado por el art. 12.1 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que
se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del
sistema hipotecario y financiero, de regulacién de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y
por la que se establece determinada norma tributaria), “la finalidad de las operaciones de préstamo a
que se refiere esta Ley serd la de financiar, con garantia de hipoteca inmobiliaria ordinaria o de mdximo,
la construccion, rehabilitacion y adquisicién de viviendas, obras de urbanizacion y equipamiento social,
construccion de edificios agrarios, turisticos, industriales y comerciales y cualquier otra obra o actividad asi
como cualesquiera otros préstamos concedidos por las entidades mencionadas en el articulo 2 y garantiza-
dos por hipoteca inmobiliaria en las condiciones que se establezcan en esta Ley, sea cual sea su finalidad.
Las disposiciones de los préstamos cuya hipoteca recaiga sobre inmuebles en construccion o rehabilitacion,
podran atenerse a un calendario pactado con la entidad prestamista en funcién de la ejecucién de las obras
o la inversion y de la evolucion de las ventas o adjudicaciones de las viviendas”.

7 De idéntico tenor literal al art. 4.5 del RD 716/2009, de 24 de abril, desarrollador de determinados
aspectos de la Ley 2/1981.
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la constitucién del gravamen, y adicionalmente la demostracién por la ad-
ministracién concursal de su caracter fraudulento, con lo que se dificultan
extraordinariamente las posibilidades de éxito de la accién®.

3. Aquellas en las que el objeto de la rescisién sea un acuerdo de com-
pensacion contractual (netting)’, una operacion o una garantia financiera
de los regulados en el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas
urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contrata-
cién publica'®.

A pesar de que la norma regula por separado la rescision de los acuerdos
de garantias financieras o la aportacidn de éstas (art. 15.5) y las operacio-
nes financieras o el acuerdo de compensacién que las regula (art. 16.3), y
no existe uniformidad terminoldgica entre ambos preceptos'’, el régimen
es idéntico: sélo cabe la rescisién de los mismos si se prueba el perjuicio
(“de acreedores” segtn el art. 15.5, y “en dicha contratacion” conforme al
art. 16.3). Como quiera que el texto definitivo eliminé la exigencia de la
demostracion de fraude contenida en el Proyecto, el régimen de rescision
queda totalmente equiparado al establecido por el art. 71.4 LC, a pesar de
la diferente diccidon de éste (que habla de “perjuicio patrimonial”) y aun
cuando los arts. 15.5 y 16.3 comiencen excluyendo la rescision ex art. 71
LC", sin que se aprecie, en principio, especialidad alguna, salvo que en el
régimen especifico del Real Decreto-ley dicho perjuicio ha de ser proba-
do por la administracion concursal en todo caso, no actuando las presun-
ciones del art. 71.2 y 3 LC".

8 Acerca del ambito de aplicacion de la excepcion (en relacion con la finalidad del art. 4), vid., entre
otras, las SSTS 11 abril 2002 (R] 2002/3290) y 29 marzo 2005 (RJ 2005/3205), y la SAP Valencia 29 abril
2005 (La Ley 96961/2005), y AZOFRA VEGAS y PEREZ RIVARES (2009): 21-22.

° Que puede ser definido, siguiendo a la SAP Barcelona 30 septiembre 2008 (La Ley 152100/2008)
como aquel acuerdo marco (como por ejemplo, los ISDA o los CMOF en materia de derivados) “que
celebran dos entidades (una de ellas tiene que ser a estos efectos una entidad financiera) en el dmbito del
cual se produce la sustitucién de la pluralidad de deudas y créditos reciprocos derivados de determinadas
operaciones financieras por una tinica deuda o crédito cuyo importe serd la suma neta de los importes de
cada una de las deudas y créditos reciprocos derivados de dichas operaciones financieras”.

! De acuerdo con su art. 3, quedan incluidos en él: a) Los acuerdos de compensacién contractual
financieros. b) Los acuerdos de garantias financieras, tanto de cardcter singular como si forman parte de
un acuerdo marco, o resultan de las normas de ordenacion y disciplina de los mercados secundarios o de
los sistemas de registro, compensacion y liquidacion o entidades de contrapartida central. ¢) Las propias
garantias financieras.

1! Como sefialan DIAZ RUIZ y RUIZ BACHS (2005): 1-3, 1a redaccién de las normas es muy deficien-
te y confusa (en cuanto a las relaciones entre el art. 15.5 y el 16.3, y de éstas con el art. 71 LC...).

12 Asf, LEON SANZ (2005): 360.

'3 En este sentido, IGLESIAS PRADA y MASSAGUER FUENTES (2006): 569-572, quienes consideran
que se contiene una accion rescisoria mas favorable para los contratantes, siendo en todo lo demas aplicable
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4. Finalmente, conforme al pentltimo parrafo del art. 54 de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (en adelante, LMV), en
caso de declaracion judicial de quiebra o admisién a tramite de la solicitud
de suspension de pagos de una entidad adherida al Servicio de Compen-
sacién y Liquidacidn de Valores (a la Sociedad de Sistemas en el momen-
to en que ésta asuma las funciones de aquél), las garantias constituidas
a favor del Servicio por aquélla sélo seran impugnables al amparo de lo
dispuesto en el art. 878, parrafo 2° CCo, mediante accién ejercitada por
los sindicos de la quiebra en la que se demuestre la existencia de fraude en
la constitucion de la garantia.

La norma, censurable por la remisién que realiza a la normativa deroga-
da asi como por las alusiones a la quiebra, suspension de pagos y sindicatura
de la quiebra (que habrdn de entenderse adaptadas a la nueva regulacién),
exige de nuevo la prueba del fraude para la impugnacién de la garantia, cir-
cunstancia que restringe en gran medida las posibilidades de triunfo de la
rescision como se sefialé en relacion con el art. 10 de la Ley 2/1981.

Por su parte, entre las acciones generales de Derecho comun que pue-
den ser ejercitadas para la reintegracion de la masa concursal (aunque
su finalidad en ocasiones no sea propiamente tal reintegracion) se en-
cuentran las acciones revocatorias por fraude previstas en los arts. 1111y
1291.3° CC, las acciones de nulidad y anulabilidad (ej. art. 1300 CC), asi
como las demas acciones rescisorias reconocidas por el propio art. 1291
CC (ej. contrato con un incapaz) o por cualesquiera cuerpos legales (con-
forme a la regla del art. 1291.5° CC, v. gr. art. 1074 CC).

La utilidad del ejercicio de estas acciones frente a la accion rescisoria

concursal es reducida y se limita a la impugnacién de los actos realizados
7 <« b2 ~ .

por el deudor fuera del periodo “sospechoso” de dos afos previos a la de-

claracion de concurso cubierto por la accién del art. 71 LC", puesto que,

como se analizara a continuacidn, ésta no exige la prueba del fraude por

parte de la administraciéon concursal, y a su favor se halla generosamente

la LC en materia de reintegracion. La SJM n° 1 La Coruna 12 noviembre 2007 (La Ley 328353/2007) aborda
un supuesto de operacion financiera de compensacion de tipos de interés (SWAP). Sin embargo, de forma
discutible no aplica el art. 16.3 (aplicando, por el contrario, el art. 71 LC), ya que lo que se cuestionaba no era
la ineficacia de una operacion financiera o de un acuerdo de compensacion, sino la de un pacto de cance-
lacién anticipada y la del pago que la concursada hizo en ejecucion de ese pacto con fondos procedentes de
su cuenta bancaria, en una época en la que ya tenia presentada la solicitud de concurso. Por su parte, la SJM
n° 2 Barcelona 28 septiembre 2005 (Aranzadi Civil 2006/270) cita unicamente el Real Decreto-ley a efectos
de sefialar que ha normalizado las operaciones de compensacion en el concurso.

!4 Asi, la SAP Baleares 28 febrero 2007 (La Ley 103559/2007) estimé una accion pauliana frente a una
hipoteca constituida con anterioridad a dicho periodo, con detalle, por otro lado, de las diferencias entre
aquélla y la rescisoria concursal.
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presunta en diversas ocasiones la existencia del perjuicio. No obstante,
ambas posibilidades de ejercicio (accién ex art. 71 LC y acciones gene-
rales) no son excluyentes entre si, por lo que si el acto es impugnable a
través de uno y otro cauce (ej. acto simulado a su vez lesivo para la masa),
la administracion podra optar entre ellas'.

Su ejemplo paradigmatico en este dambito es la accién de nulidad de
los negocios simulados, que son tentacién en todo deudor con problemas
econémicos, con la pretension de que las prestaciones entregadas por aquél
vuelvan a la masa sin devolver una contraprestacién que nunca existio*.

Una vez expuesta una panoramica del régimen legal de reintegracion
de la masa concursal, y ante las limitaciones por razén de espacio, se efec-
tia una doble acotacion del objeto de estudio:

- De un lado, se excluyen los aspectos procesales y los efectos de la
declaracién judicial de la rescindibilidad, para centrar Gnicamente
el analisis en los aspectos problematicos que suscitan las previsiones
del art. 71 LC con relacion a los requisitos que ha de reunir el acto
rescindible.

- De otra parte, dicho examen se limitara inicamente a la accién
rescisoria expresamente desarrollada en la LC, sin perjuicio de reali-
zar las oportunas referencias al resto de acciones cuando se planteen
problemas interpretativos acerca de los requisitos de ejercicio de la
accion o de la inclusion de determinados actos dentro de su ambito
objetivo.

I1. LOS PRESUPUESTOS DE EJERCICIO DE LA ACCION RESCISORIA CON-
CURSAL

Delalectura del art. 71.1 LC cabe extraer que son dos los requisitos que

15 En este sentido, LEON SANZ (2004): 1305, GIL RODRIGUEZ (2004): 870, y MASSAGUER FUEN-
TES (2005): 4219, asi como las SSAAPP Baleares 28 febrero 2007 mencionada y La Rioja 26 diciembre
2008 (La Ley 312611/2008). En relacion con la utilizacion de estas acciones dentro del procedimiento
concursal, vid. SANCHEZ PACHON (2008): 391-405.

!¢ Tal como aconteci6 en el supuesto resuelto por la SJM n° 1 Malaga 20 noviembre 2006 (Aranzadi Civil
2007/447), que declar6 la simulacion absoluta de una asuncion de deuda anterior al periodo sospechoso.
Por su parte, la SAP Barcelona 28 abril 2008 (La Ley 105129/2008) decidié acerca de una demanda de nuli-
dad de una compraventa con causa ilicita (a una sociedad vinculada para distraer el bien de su patrimonio)
ex art. 1275 CC celebrada con anterioridad al periodo sospechoso, si bien fue desestimada en la considera-
cién de inexistencia de causa ilicita en el negocio; por el contrario, considera la resolucién que se produjo la
concurrencia de fraude, si bien la accion del art. 1291.3° CC no fue ejercitada por la demandante.
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han de concurrir en el acto rescindible: la causacién de un perjuicio para la
masa activa del concurso; su realizacion dentro de un determinado periodo
de tiempo, concretamente los dos afios anteriores a la declaracion judicial
del concurso (el denominado graficamente periodo “sospechoso”)".

Se aleja asi del sistema basado en la declaracion general de nulidad
absoluta para todos los “actos de dominio y administraciéon” posteriores
a la época de retroaccion de la quiebra del derogado art. 878, parrafo 2°
CCo, que de forma tan estricta fue interpretada por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y que recibi6 criticas generalizadas'®.

1. El perjuicio patrimonial a la masa activa

a) Contenido del perjuicio

A diferencia de lo que acontece con las acciones de rescision contenidas
en el articulado del CC vy las facultades de anulacion de los actos enume-
rados en los derogados arts. 879 a 882 CCo, el fundamento de la rescin-
dibilidad del acto conforme a la accién concedida por el art. 71.1 LC se
halla exclusivamente en la lesién a la masa activa del concurso, sin tomar
en consideracion el elemento subjetivo de los en €l intervinientes, es decir,
con independencia de su intencién fraudulenta, tal y como se encarga de
resaltar el dltimo inciso del precepto®.

En este punto, el legislador concursal ha optado por una accién resci-
soria en fraude de acreedores que acoge acusadamente la tendencia actual
hacia la objetivacion de los remedios contra el fraude de acreedores, con la
sustitucion de la idea de fraude por la de perjuicio®, y facilita, asi, el ejerci-

'7El gjercicio de la accion reconocida por el precepto es judicial, tal y como se desprende los arts. 71.4 y 6,
y 72.1y 3 LC. Acerca de los requisitos, vid. la SJM n° 1 Alicante 5 mayo 2008 (Aranzadi Civil 2008/1086).

18 Vid., entre otras, las SSTS 22 marzo 1985 (RJ 1985/1198), 20 junio (R] 1996/5077) y 28 octubre 1996
(RJ 1996/7434), 30 septiembre (R] 2002/8490) y 5 diciembre 2002 (R] 2002/10426). Acerca de las una-
nimes criticas doctrinales, vid., por todos, GIL RODRIGUEZ (2004): 834-837, y SANCHEZ CALERO
(2003): 467-468. El apartado III de la propia Exposicién de Motivos de la LC califica el sistema de retro-
accion como “perturbador”. No obstante, tras la entrada en vigor de la LC la jurisprudencia recaida sobre
supuestos a los que era aplicable la regulacion derogada ha mitigado el rigor de la nulidad establecida en
el art. 878.2 CCo, declarandola, en sintesis, sdlo frente a aquellos actos realizados en perjuicio de la masa
y con evidente finalidad fraudulenta. Vid., por todas, las SSTS 10 octubre (RJ 2007/7097) y 6 noviembre
2007 (RJ 2007/8102). Para un amplio estudio comparativo entre la regulacion codificada derogada y la
vigente, vid. la SJM n° 1 Malaga 12 octubre 2007 (BD Westlaw 2008/148577).

19 Cfr. la SAP Vizcaya 12 junio 2008 (Aranzadi Civil 2008/2360) y las SSJJM n° 2 Barcelona 13 octubre
2006 (Aranzadi Civil 2007/760) y n° 4 Barcelona 18 diciembre 2006 (Aranzadi Civil 2007/337).

% Como sefiala ALCOVER GARAU (2004): 770. Son exponentes de esta linea jurisprudencial, entre
otras, las SSTS 13 febrero (R] 1992/844) y 6 abril 1992 (R] 1992/2942), 31 diciembre 1997 (R] 1997/9196),
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cio de la accidn, dispensando al demandante de la onerosa demostracién
de la intencién fraudulenta del deudor.

No obstante, la presencia del elemento subjetivo no ha desaparecido
plenamente de la regulacion legal, segin se aprecia en el juego de las pre-
sunciones absolutas y relativas de perjuicio a la masa contenidas en los
num. 2 y 3 del art. 71 LC (como podra comprobarse con posterioridad),
asi como en los efectos que disponen los num. 2 y 3 del art. 73 para el su-
puesto en que sea declarada la mala fe de la contraparte del concursado?'.

Por otro lado, tampoco exige la norma la apreciacién de la situacién
de insolvencia del deudor en el momento de realizacién del acto objeto
de impugnacion, lo que supone una merma en la seguridad en el trafico
juridico®.

Sin embargo, una vez establecido en términos bastante categéricos el
requisito del caracter objetivamente perjudicial del acto rescindible para
la masa, éste no pasa de ser un concepto juridico indeterminado, al ca-
recer la norma de una minima definiciéon del mismo. En consecuencia,
para realizar esta descripcion se hace necesario acudir al mecanismo de
presunciones y excepciones del art. 71.2, 3 y 5 LC, de las que cabe extraer
los siguientes caracteres del acto perjudicial:

— En primer lugar, ha de tratarse de un acto de desplazamiento pa-
trimonial, por ejecucion de obligacion de cualquiera de las catego-
rias previstas en el art. 1088 CC —dar, hacer o no hacer-.

La nocion de acto es un concepto abierto, como actuacién del deudor,
incluidas las omisiones (ej. renuncia tacita de ejercicio de derechos o re-
clamaciones frente al deudor o a terceros), no restringido a los contratos.
En particular, se encuentran comprendidos dentro de la nocidn, los pagos
y demads actos extintivos de obligaciones, actos unilaterales del deudor o
declarativos de derechos (como particiones de cosa comun), y deben in-

31 diciembre 1998 (RJ 1998/9774), 25 enero 2000 (RJ 2000/350), 20 febrero 2001 (RJ 2001/2606), 31
octubre 2002 (R] 2002/9735) y 13 junio 2003 (R] 2003/4304).

! Por ejemplo, si la sentencia estimatoria de la rescisiéon de una compraventa no aprecia mala fe en
la contraparte, ésta solo devolverd el objeto de la prestacion si la administracion concursal le entrega el
precio que pagd; pero si aprecia su mala fe deberd devolver de inmediato el bien y cobrard el importe
del precio tras el resto de acreedores concursales por su caracter subordinado. Por lo que se refiere al
concepto de mala fe como agravante de la situacion del adquirente, la SAP Alicante 10 junio 2008 (La Ley
198681/2008) lo define como adicién de un particular dolo a la conducta negocial del tercero con ocasion
del acto declarado ineficaz, en el sentido de entender que existe mala fe solo cuando la intervencién 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.

22 Como pone de manifiesto LEON SANZ (2004): 1304.
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cluirse asimismo los actos de gestién o administracién®.

Por el contrario, quedan excluidos los actos meramente facticos, las
obligaciones de trabajo personal del deudor no remuneradas, y la renun-
cia al ofrecimiento de una ganancia o a una oportunidad de negocio.

No cabe englobar dentro de ellos los actos cuya realizacién proceda de
una imposicion legal (v. gr. garantias y fianzas), administrativa o judicial.

- Por otro lado, el acto no puede verse correspondido por una con-
traprestacion normal si se trata de un acto propio de la actividad
ordinaria del concursado, segun se infiere de lo dispuesto en el art.
71.5.1 LC (infra. 11.2.a), que excluye tales actos de la posibilidad de
rescision*.

Para los actos que no son propios de la actividad ordinaria del con-
cursado, el perjuicio se producira cuando la contraprestacion recibida por
el concursado no tenga un valor equivalente, para lo cual ha de analizarse
si objetivamente se ha causado una disminucién de la masa patrimonial,
sirviendo las “condiciones normales” a las que alude el art. 71.5 como jui-
cio de la equivalencia de los contravalores (justo correspectivo); asimismo,
habrd perjuicio, aunque exista pleno correspectivo, cuando en el momen-
to de celebrarse el acto impugnado hubieran existido mejores alternativas
econdmicas para el concursado, con repercusion ulterior en su situacion
de concurso, o cuando el acto no hubiese sido tutil en aquel momento?®.

El acto rescindible ha de producir una modificacion injustificada de
la posicion juridica de acreedor, bien por la via de una reduccién de su
patrimonio, bien por la del impedimento de un incremento. No se trata de
un perjuicio a la masa activa propiamente dicho (pues aun no hay masa),
sino al patrimonio del deudor que posteriormente se convertira en masa
activa tras la declaracion del concurso.

Son ilustrativas las idénticas palabras de la SAP Gerona 20 marzo

2 Asf, LEON SANZ (2004): 1305-1306, y ESCRIBANO GAMIR (2007): 22-24. Para FERNANDEZ
VILLARINO (2009): 87, la accién de reintegracion es perfectamente aplicable a los actos de naturaleza
laboral siempre que se cumplan los requisitos del art. 71.1 LC.

** Asi, SAP Asturias 24 mayo 2007 (BD Westlaw 2007/303729), sobre unos pagarés librados para pagar
unas facturas por unos servicios prestados normalmente.

% En este sentido, LEON SANZ (2004): 1308, GARCIA VICENTE (2005): 527 y (2006): 87-90, y
CARRASCO PERERA (2004): 313-315, quien efecttia en dicha obra un minucioso y casuistico examen
de la aplicacion de la revocatoria concursal en relacion con las garantias (Capitulo XI, pags. 305-356) al
que nos remitimos desde este momento, sin perjuicio de realizar las oportunas citas. Vid. las SSAAPP
Barcelona 6 febrero 2009 (La Ley 6886/2009 y Malaga 26 marzo 2009 (La Ley 81273/2009), y la SfM n° 1
Milaga 8 junio 2007 (Aranzadi Civil 2007/1093).
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2009 (Aranzadi Civil 2009/1603) y la SJM Coérdoba 25 julio 2005 (Aran-
zadi Civil 2005/1551), cuando sefialan que “hay que entender que habra
perjuicio para la masa activa siempre que la administracién concursal de-
muestre que si no se hubiera producido el acto que se pretende impugnar
la composicion de la masa activa tendria un mayor valor, bien en particu-
lar, bien en general. Habra un perjuicio particular si el acto en concreto
implica una disminucidn en el patrimonio del deudor, lo que basicamente
puede suceder si el acto es gratuito o si la prestacion del deudor tiene un
mayor valor que la contraprestaciéon que recibe la contraparte. Mientras
que habra perjuicio general si el bien que sale del patrimonio del deu-
dor impide el mantenimiento de la actividad profesional o empresarial
del deudor, o impide o dificulta que se pueda alcanzar un convenio, o de-
termina que los bienes que quedan por liquidar tengan un valor menor?.
Debe tenerse en cuenta que el principio rector de todas las actuaciones
del concurso, al que la Ley Concursal se refiere en multiples ocasiones, es
el ‘interés del concurso, entendido como maximizacién de los activos con
que hacer pago a los acreedores. Por tanto, habra perjuicio determinante
de la reintegracion cuando el acto o negocio cuestionado atente contra
dicho principio de maximizacién del valor de la masa activa”.

- Pero, ademds, el concepto de perjuicio no ha de ser interpretado
estrictamente, ya que puede venir igualmente determinado por una
alteracion de la par condicio creditorum, es decir, en un trato de favor
a un(os) determinado(s) acreedor(es): existe perjuicio cuando el acto
reduzca, dificulte, imposibilite o comporte un sacrificio patrimonial
para la satisfaccion colectiva de los acreedores concursales, pudien-
do aquél concurrir aun cuando el activo patrimonial del deudor no
haya disminuido efectivamente, porque se hayan aminorado a la vez
el activo y el pasivo (piénsese en el pago durante el periodo “sospe-
choso” de deudas conforme a su normal vencimiento)?.

Como sefala la SAP Barcelona 8 enero 2009 (La Ley 17608/2009), re-
ferida a éste ultimo supuesto de hecho, “no puede aceptarse en puridad un
perjuicio patrimonial directo o en sentido estricto, ya que la disminuciéon

* Algo que no estim¢ probado la SAP Pontevedra 22 julio 2009 (BD Westlaw 2009/361897).

7 Circunstancia que viene refrendada por la segunda presuncioén absoluta de perjuicio contenida en
el art. 71.2 LC (actos extintivos de obligaciones con vencimiento posterior a la declaracion de concurso).
Vid. infra. IL1.c). Asi, LEON SANZ (2004): 1307, y ESCRIBANO GAMIR (2007): 22-24. Por el contra-
rio, CARRASCO PERERA (2004): 318,y MORALEJO MENENDEZ (2009): 91-93, consideran que no se
pueden hacer equivalentes perjuicio de la masa y ruptura de la par condicio creditorum, pues en tal caso
todas las garantias reales serian por definicion perjudiciales para la masa.
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del activo que supone el pago total o parcial de la deuda va acompanada,
correlativamente, de la disminucién del pasivo en la misma proporcion,
por lo que el patrimonio neto no se resiente. El perjuicio se derivaria pro-
piamente de un trato de favor injustificado, teniendo en cuenta las con-
cretas circunstancias concurrentes, que en definitiva han de determinar
un resultado de favorecimiento a quien debia concurrir al concurso en
igualdad de condiciones que los restantes acreedores, los cuales, de no
haber existido ese pago, hallarian una masa activa que les permitiria la
percepcidn, en hipétesis, de una cuota de satisfaccion mads elevada (y de

ahi la apreciacién del perjuicio, indirecto, a la masa activa)”.

b) Regla general: la prueba del perjuicio

A pesar de que la redaccién del precepto puede inducir a creer lo con-
trario, por el orden secuencial y la prolija enumeraciéon de presunciones
absolutas y relativas de los num. 2 y 3, no ha de perderse de vista que la
regla general del precepto es la contenida en el n° 4, la carga de la prueba
del perjuicio incumbe a quien la alega, la administracion concursal, con-
forme a los principios generales aplicables en materia de carga de la prue-
ba (art. 217.2 LEC) y es valida por cualquier medio admitido en Derecho
(si bien adquiere un valor decisivo la prueba pericial, tal como pone de
manifiesto un recorrido jurisprudencial). Por tanto, la norma es superflua
al no afiadir ninguna especialidad.

Un repaso de las diferentes resoluciones judiciales recaidas al respecto
revela que la prueba normalmente se dirigird contra los actos dispositivos
a titulo oneroso realizados por el deudor durante los dos afios previos a
favor de extrafios en condiciones de apreciable desequilibrio en las pres-
taciones (el activo entrante en el patrimonio del deudor posee un valor

* En el mismo sentido se pronuncian las SSAAPP Barcelona 1 febrero (Aranzadi Civil 2007/765) y 11
junio 2007 (Aranzadi Civil 2007/1535) y 30 marzo 2009 (BD Westlaw 2009/411292), Vizcaya 12 junio 2008,
Mélaga 12 (BD Westlaw 2009/275004) y 26 marzo 2009, Valladolid 23 marzo (La Ley 39999/2009) y 7 mayo
2009 (Aranzadi Civil 2009/1161), y Castellon 27 abril 2009 (La Ley 100515/2009), asi como las SSJJM n°
1 Barcelona 25 febrero 2005 (Aranzadi Civil 2005/534) —que declara el perjuicio a pesar de no haber sido
probado el precio inferior por el que se hizo la adjudicacion en pago de las fincas (supuesto de hecho basica-
mente coincidente con el de la SAP Castellon 27 abril 2009)—, n° 1 Palma de Mallorca 26 febrero (Aranzadi
Civil 2008/391), 4 (Aranzadi Civil 2008/412) y 5 junio 2007 (Aranzadi Civil 2008/413), y n° 1 Alicante 10
octubre 2007 (BD Westlaw 2007/268557). La interesante SAP Madrid 19 diciembre 2008 (Aranzadi Civil
2009/201) abord¢ la venta de un inmueble a precio de mercado, con el que parcialmente se amortizé un
préstamo hipotecario y con el resto se pagé a un acreedor. La resolucion, a pesar de que considera que la
amortizacion parcial del préstamo no es perjudicial, declara la rescision de la totalidad de la operacién por-
que estaba disefiada a fin de alterar la par condicio creditorum, y no sélo de la parte destinada al pago de ese
acreedor. En un supuesto de hecho analogo, llegé a la solucién contraria la SAP Pontevedra 22 julio 2009.
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menor que el saliente), asi como contra los actos de division de cosa co-
mun en que el desequilibrio se dé entre lo adjudicado y la cuota®. En este
punto, la casuistica es amplia y los resultados a los que condujo la practica
de la prueba heterogéneos™.

Sin embargo, la regla general queda ciertamente bastante desvirtuada
por el elenco de presunciones de causacion de perjuicio mencionadas y se
convierte poco menos que en una regla residual, habida cuenta de que los
actos ordinarios de trafico empresarial o profesional del deudor realizados
en condiciones normales quedan excluidos de la posibilidad de rescision
y de que probablemente no seran muchos los actos que queden fuera del
juego de las presunciones’.

Con ellas, y teniendo en cuenta que no es exigida la prueba del ele-
mento subjetivo, la administracién concursal o el acreedor demandantes
encuentran un expediente que simplifica considerablemente su impug-

? En el supuesto abordado por GARCIA VICENTE (2006): 87-90, la prenda sera perjudicial si hay
desproporcion entre los contravalores, debiendo calcularse el riesgo de aquélla, la repercusién sobre
otros acreedores con una atribucién injustificada de una posicién prevalente al acreedor... Ha de tener-
se en cuenta que la prenda de créditos es garantia muy exigente para el acreedor. La prueba del perjuicio

no puede asimilarse sin mas a la inoportunidad econémica o al mal negocio que el pignorante pueda
haber hecho.

* En los casos resueltos por las SSAAPP Cérdoba 21 noviembre 2007 (Aranzadi Civil 2008/143),
Alicante 14 febrero 2008 (La Ley 39637/2008), Badajoz 2 octubre 2008 (La Ley 257713/2008) y Asturias 4
marzo 2009 (La Ley 27791/2009), y las SSJJM n° 2 Barcelona 13 octubre 2006, n° 1 Palma de Mallorca 26
febrero 2007 y n° 1 Oviedo 26 septiembre 2007 (Aranzadi Civil 2008/372), qued6 probado que la venta
de los inmuebles por parte de las concursadas se produjo a un precio muy inferior de su valor real; del
mismo modo, en el supuesto abordado por la SAP Alicante 22 octubre 2008 (BD Westlaw 2009/25857)
—que resolvio la apelacién planteada contra la SJM n° 1 Alicante 5 mayo 2008, quedando reducido en
aquélla el objeto del litigio a la determinacion del valor del bien—, la administracion concursal acreditd
que el valor del inmueble dado en pago por el concursado fiador, tenfa un valor muy superior (mds
del doble) al crédito obtenido contra el deudor principal. Igualmente estimaron probado las SSAAPP
Barcelona 11 junio 2007 y Alicante 14 febrero 2008 (La Ley 39633/2008) que las participaciones de las
sociedades objeto, respectivamente, de compra y permuta por inmuebles tenian un valor real manifies-
tamente inferior al nominal (en el segundo caso, incluso se trataba de participaciones de una sociedad
en abierta crisis econdmica con un desequilibrio patrimonial justificativo de disolucion); por su parte, la
SAP Gerona 20 marzo 2009, consideré demostrado que la liquidacién por la concursada de una deuda
de un tercero a cambio de la cesién del crédito supuso una importante disminucion de su activo, que
respondia a un mero mecanismo para hacer frente a las deudas de aquél; mientras que la SJM ne 3 Barce-
lona 20 septiembre 2005 (La Ley 313610/2005) estimé que la transaccion pactada por la empresa con una
empleada de confianza sin que existiese despido trataba de favorecer a ésta. Por el contrario, en los litigios
solucionados por las SSAAPP Alicante 15 febrero 2008 (La Ley 39638/2008), Murcia 23 mayo 2008 (BD
Westlaw 2008/330493), Madrid 19 diciembre 2008, Mélaga 12 marzo 2009 y Pontevedra 22 julio 2009,
quedé pericialmente probado que el precio de venta de los inmuebles no era inferior al de mercado;
tampoco estaban objetivamente sobrevalorados los pagos realizados por diferentes servicios (alquiler de
herramientas, intermediacion en la captacion de clientela...) planteados a la SAP Asturias 5 octubre 2007
(Aranzadi Civil 2007/2006).

! Como sefiala CARRASCO PERERA (2004): 311, para los supuestos de otorgamiento de garantias.
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nacién. No obstante, las presunciones han de ser objeto de una interpre-
tacidn restrictiva en la que no cabe la analogia a supuestos distintos de
los enunciados en los apartados 2 y 3 del precepto: éstos han de quedar
sometidos al régimen general de carga de la prueba del art. 71.4 LC.

c) Presunciones iuris et de iure de perjuicio

El art. 71.2 LC presume iuris et de iure el caracter perjudicial de dos
tipos de actos: 1. Los dispositivos a titulo gratuito, con excepcion de las libe-
ralidades de uso. 2. Los pagos y demas actos extintivos de obligaciones cuyo
vencimiento fuese posterior a la declaracion de concurso. En tales casos
basta, en consecuencia, con probar que se realizo el acto de que se trate, y
que ello acontecié en el periodo “sospechoso” determinado por la Ley, sin
que quepa, légicamente, la prueba de la ausencia de perjuicio, por lo que en
ocasiones el litigio se convertira en una mera cuestién probatoria®.

1. La presuncién absoluta referente a los actos de liberalidad se en-
cuentra plenamente justificada en el sistema concursal vigente, una vez
que éste ha eliminado el elemento subjetivo del fraude de la rescindibi-
lidad del acto: la ausencia de contraprestacion, obviamente, supone un
perjuicio objetivo para la masa activa®.

El acto de disposicién a titulo gratuito por antonomasia es la dona-
cién de bienes, si bien la presuncion absoluta de perjuicio ha de ser ex-
cluida respecto de la donacién remuneratoria, la donacion con carga y el
negotium mixtum cum donatione*.

El concepto de acto dispositivo gratuito no se circunscribe exclusi-
vamente a los actos transmisivos de la propiedad. En él han de ser inclui-
dos del mismo modo -siempre que, l6gicamente, no comporten ninguna
contrapartida— los de constitucion de derechos reales limitados (primor-
dialmente los de garantia, de gran aplicacién en este ambito, como lo

32 Asi, en la SJM n° 1 Santa Cruz de Tenerife 25 octubre 2005 (Aranzadi Civil 2006/1022) quedd
demostrado el caracter gratuito de ciertos pagos realizados por la concursada; por contra, en el caso
resuelto por la SJM n° 1 Oviedo 26 septiembre 2007, la administraciéon concursal no logré probar que la
compraventa impugnada encubriese una cesion a titulo gratuito.

* Justamente la diferencia con la presuncién absoluta prevista en el art. 1297, parrafo 1° CC, se halla
en que ésta se encuentra referida al cardcter fraudulento del acto, no a su cardcter lesivo. Para CARRAS-
CO PERERA (2004): 324, en la presuncién del art. 71.2 LC realmente no hay presuncion, sino efecto
juridico.

3 En el mismo sentido GIL RODRIGUEZ (2004): 856, ESCRIBANO GAMIR (2007): 30, y LEON
SANZ (2004): 1309, si bien éste considera que con respecto al ultimo negocio han de diferenciarse el
negocio oneroso y la donacion (respecto de la que si operaria la presuncion).
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demuestra un examen de las resoluciones judiciales®), las cesiones de
crédito, el pago de deudas prescritas o ajenas’®, la renuncia a los dife-
rentes derechos (a la herencia, a la prescripcidn, a derechos reales...), la
condonacion de deudas (arts. 1187 a 1191 CC), el pago de obligaciones
naturales, y mas especificamente, las constituciones de renta vitalicia, los
actos entre conyuges que no entrafien contraprestacién econémica, la
dotacion de fundaciones, los legados (en caso de fallecimiento del con-
cursado, debiendo tomarse como momento de la liberalidad el del falle-
cimiento del testador), el pago de primas de seguros de vida a favor de
terceros (no asi el propio seguro)?.

Por el contrario, no se hallan incluidos dentro de la presuncién abso-
luta los actos realizados por una entidad con finalidad no lucrativa en el
marco de los fines que desarrolla®®. Asimismo, las garantias personales (ej.
fianzas y avales) no pueden ser subsumidas en el precepto y sélo pueden
ser rescindidas de acuerdo con la regla del art. 71.1 LG, al tratarse de ne-
gocios obligacionales y no de actos de disposicion®.

Atencion especial merecen en este punto los actos dispositivos reali-
zados por una sociedad a favor de otra sociedad del grupo social a la que
aquella pertenece o por la sociedad matriz a favor de una de sus filiales,
supuesto que ha sido objeto de frecuente atencion por los tribunales de
justicia, en particular la constituciéon de garantias para financiaciéon de
proyectos (las llamadas garantias intragrupo)*’: ;cabe predicar su gratui-

* No han de incluirse bajo el manto de la presuncion las promesas de constitucion de garantia ni las
garantias cuyo nacimiento se encuentre sometido a condicién suspensiva o a plazo (en caso de que se
admita su validez). La presuncion inicamente operara si el nacimiento efectivo de la garantia se produce
durante el periodo “sospechoso” del n° 1, incluidas las hipotecas en garantia de obligaciones futuras o
sometidas a condicién o plazo (no confundir con las hipotecas condicionales o aplazadas). Vid., MO-
RALEJO MENENDEZ (2009): 113, quien aborda la cuestion prolijamente, MASSAGUER FUENTES
(2005): 4225, BERTRAM (2004): 1-4, y AZOFRA VEGAS (2009): 5.

* En contra, ESCRIBANO GAMIR (2007): 39.

%7 Asi, LEON SANZ (2004): 1309, y ESCRIBANO GAMIR (2007): 30.

El supuesto abordado por la SAP Madrid 9 octubre 2008 (La Ley 279376/2008) es el de rescision del
pago realizado a la letrada de la concursada el mismo dia de la declaracién de concurso necesario por
la tramitacién de un concurso voluntario cuya solicitud se presenta en la misma fecha en la que la abo-
gada tuvo conocimiento de la existencia del concurso necesario, que lo incardina dentro de la primera
presuncion del art. 71.2 LC, a lo que afiade que aun cuando no existiese tal presuncion seria claramente
perjudicial.

3 De este modo, LEON SANZ (2004): 1309, y ESCRIBANO GAMIR (2007): 30.

% En este sentido, CARRASCO PERERA (2004): 311 y 324, y ESCRIBANO GAMIR (2007): 32. En el
caso resuelto por la SJM n° 1 Alicante 5 mayo 2008, la dacién en pago del inmueble por el concursado se
produjo por razén de su condicién de fiador, por lo que no fue gratuita.

“ Tgualmente, cabe incluir por analogia aqui aquellos actos dispositivos realizados por los socios a
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dad si, como es lo habitual, no son objeto de ninguna contraprestacion?

En este punto, la STS 19 septiembre 2002 (R] 2002/7949) sostuvo la
onerosidad de los actos de disposicion (en concreto, el reconocimiento
de una deuda y la constitucién de una hipoteca) que hace una sociedad
a otra cuando ambas son integrantes del mismo complejo econémico o
grupo®’.

Frente a ella, las resoluciones que se han ocupado del caso con arreglo
a la nueva normativa han declarado de forma casi unanime, que nos en-
contramos ante actos a titulo gratuito*?, si bien alguna resolucién aislada®,
ha declarado obiter dicta, que “la gratuidad puede quedar enervada en la
medida en que, a cambio del gravamen, sus acciones e intereses econo-
micos en la sociedad deudora aumentan o recuperan valor econémico
en funcién de la financiacidén que se obtiene, del pasivo que desaparece
(frente a los proveedores) y de la consiguiente expectativa de viabilidad
de la empresa”

Como excepcidn a la presuncion de perjuicio, las liberalidades de uso
(los regalos de costumbre en la terminologia del art. 1041 CC) encuentran
escasa utilidad en la aplicacion practica (piénsese p. €j. en el regalo de una
cesta de Navidad).

Téngase asimismo en cuenta que, a diferencia de lo que ocurre con los
actos enumerados en el n° 5 del precepto, quedan excluidas de la presun-
cién de perjuicio pero no a resguardo de la rescision concursal: simple-
mente, habra de probar el demandante su caracter perjudicial*.

Aunque la norma no lo expresa, de su espiritu se desprende que las
liberalidades de uso excluidas de la presuncion han de ser de cuantia mo-

favor de la sociedad.
‘I En el mismo sentido ESCRIBANO GAMIR (2007): 31,y CARRASCO PERERA (2004): 330.

> Asi, las SSAAPP Barcelona 11 junio y 26 julio 2007 (BD Westlaw 2008/148730), Alicante 4 marzo
2008 (BD Westlaw 2008/153290), Baleares 16 mayo 2008 (BD Westlaw 2009/19754), y Asturias 17 julio
2008 (BD Westlaw 2008/353716), asi como las SSJJM n° 1 Palma de Mallorca 4 y 5 junio 2007, y n° 1
Oviedo 25 abril (BD Westlaw 2008/357159) —que aplica erroneamente el art. 71.3.1 LC, pues en él se ha-
bla de actos a titulo oneroso-y 10 diciembre 2007 (Aranzadi Civil 2008/464). Las dos primeras y la SAP
Asturias 17 julio 2008 se refieren a hipotecas constituidas para garantizar deudas de sociedades del grupo
o de la sociedad de la que era socio el hipotecante, si bien la primera curiosamente no aplica el n° 2 sino el
n° 4; la SAP Alicante 4 marzo 2008 a unos ingresos de la concursada a la sociedad de la que era socia; por
su parte, las cuatro ultimas resolvieron acerca de asunciones de deudas de otras sociedades del grupo.

“ SAP Barcelona 26 septiembre 2007 (Aranzadi Civil 2008/436), referida a hipotecas constituidas por
los socios para garantizar préstamos de la sociedad.

“ Asi, ESCRIBANO GAMIR (2007): 32, y MASSAGUER FUENTES (2005): 4222.
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derada®, y no se encuentran incluidas expresamente por la Ley dentro de
ellas las donaciones de utilidad publica (ej. restauraciéon de monumento
artistico).

2. El segundo supuesto de presuncion absoluta de lesion previsto en la
norma, con fundamento en la infraccion a la par condicio creditorum (con
mayor rigor que en el derogado art. 879 CCo), se refiere alos pagos y actos
de extinciéon de obligaciones con vencimiento posterior a la declaracion
de concurso*.

La fecha de vencimiento de la obligacidon debe ser posterior al auto
de declaraciéon de concurso, puesto que si es anterior (ej. tras la solicitud
de concurso) deberd el demandante probar que hubo perjuicio en el pago
adelantado conforme al art. 71.4 LC.

En todo caso, el precepto tiene en mente obligaciones sometidas a
término o plazo de vencimiento; si éste no se pactd, la obligacion es exi-
gible desde luego o inmediatamente, por lo que no sera de aplicacion la
presuncion®’.

%5 En el mismo sentido, GIL RODRIGUEZ (2004): 857, y ESCRIBANO GAMIR (2007): 33. Por el con-
trario, LEON SANZ (2004): 1310, estima que, mas que el valor monetario, lo decisivo es la normalidad y
su justificacion por la costumbre social.

“Vid. la SAP Barcelona 26 abril 2007 (Aranzadi Civil 2007/1698), y las SSJJM n° 2 Barcelona 28 septiem-
bre 2005, Santander 18 octubre 2006 (La Ley 289536/2006), n° 1 Malaga 12 octubre 2007 y 18 diciembre
2008 (La Ley 307947/ 2008), y n° 1 La Corufia 12 noviembre 2007. La SJM n° 1 Malaga 18 diciembre 2008
aborda un pago a la letrada de la concursada el mismo dia de la declaraciéon de concurso necesario por la
tramitacién de un concurso voluntario cuya solicitud se presenta en la misma fecha en la que la abogada
tuvo conocimiento de la existencia del concurso necesario. Tales coincidencias, asi como la concurrencia
de otras circunstancias “sospechosas”, hacen presumir a la resolucién un consilium fraudis, que permite
incardinarlo dentro de cualquiera de las dos presunciones absolutas del art. 71.2 LC (recuérdese que ante
similar supuesto, la SAP Madrid 9 octubre 2008 lo subsume dentro de la primera presuncién); por su parte,
la SJM Santander 18 octubre 2006 declar6 la rescision del pago realizado por la concursada con solo dos dias
de antelacion a la declaracién de concurso y sin que hubiera vencido la retribucién mensual pactada con la
arrendataria de servicios contratada para la gestion, apreciandose mala fe en ésta, que no podia desconocer
la inminencia del procedimiento concursal. La SAP Barcelona 26 abril 2007 resolvié sobre la cancelacion
de una pdliza de crédito dos meses antes de la declaracién de concurso, pese a lo cual ni la sentencia de
primera instancia ni la de apelacion aplicaron la presuncion ante la claridad meridiana del perjuicio. En el
supuesto analizado por la SJM n° 1 Mélaga 12 octubre 2007 dos meses antes de la declaracion de concurso el
concursado cedi6 una serie de créditos para el pago de una serie de pagarés que vencian con posterioridad.
En la SJM n° 1 La Coruifia 12 noviembre 2007 se acordd la cancelacion anticipada —esto es, la resolucion
del contrato-, la liquidacién consiguiente del saldo deudor con anterioridad a su vencimiento previsto para
fecha posterior a la declaracion de concurso. Por el contrario, en el caso resuelto por la SJM n° 2 Barcelona
28 septiembre 2005 el crédito estaba vencido y era exigible en el momento de la operacién bajo sospecha.

* Como senala la SAP Barcelona 8 enero 2009. En relacién con ello, se suscita la duda sobre las obligacio-
nes sometidas a condicion: ;es aplicable a ellas la presuncién del precepto por analogia con las obligaciones
a plazo no vencidas? Segtin GIL RODRIGUEZ (2004): 860, no parece posible porque en ellas el acreedor
tiene el remedio del art. 1121, parrafo 1° CC; por contra, ESCRIBANO GAMIR (2007): 38, si las incluye en
el 4mbito de la presuncion.
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Por otro lado, la presuncion es aplicable sea el pago total o parcial®.

Dentro de la expresion “otros actos de extincion” empleada por el pre-
cepto han de entenderse comprendidos a los subrogados del cumplimien-
to como la datio in solutum y la compensacion facultativa pero no la legal
(art. 1196 CC)*, y han de excluirse la consignacién y la cesion pro solven-
do que carecen de efectos solutorios inmediatos.

Otra duda que aparece en relacion con el ambito objetivo de la pre-
suncion es si ésta abarca a todos los actos anticipados de extincion de
obligaciones, con independencia de la causa que los motivd, o si, por el
contrario, exclusivamente quedan englobados los realizados voluntaria-
mente pero no los forzosos, como por ejemplo, los realizados en virtud
de un vencimiento anticipado declarado por el acreedor. El espiritu de la
norma induce a incluir sélo los primeros™.

Por otro lado, la ausencia objetiva de un perjuicio deberia excluir de la
presuncién la estipulacién que permite al deudor el pago anticipado de un
préstamo con el fin de lograr una disminucién de intereses. Ausencia de
perjuicio que se encuentra igualmente en aquellos pagos anticipados en
los que el beneficiario es un acreedor que iba a cobrar de todos modos por
estar garantizado su crédito totalmente con el inico derecho real; sin em-
bargo en una interpretacion literal de la norma no escaparia a la presun-
cién de perjuicio, por mucho que éste pudiera no existir en la realidad®'.

Por ultimo, la realizacién de estos pagos anticipados se ha plantea-
do usualmente dentro de mas amplias operaciones de refinanciacién del
deudor en situacion de crisis que finalmente es declarado en concurso: lo
habitual es que éste aplique el importe del préstamo obtenido de un terce-
ro al pago anticipado de una deuda atin no vencida, sustituyendo la deuda
anterior por la nueva. En una interpretacidn literalista de la norma, dicho

4 Asi, LEON SANZ (2004): 1310-1311, y ESCRIBANO GAMIR (2007): 36.

¥ Que requiere que la deuda sea vencida y exigible (conforme a su n° 4). ESCRIBANO GAMIR (2007):
37-40, excluye asimismo la convencional pactada antes del periodo “sospechoso”. Sobre datio in solutum
y compensacion facultativa, vid. SAP Barcelona 30 marzo 2009.

%0 Asi, PULGAR EZQUERRA (2009a): 3,y MASSAGUER FUENTES (2005): 4222. En contra, ESCRI-
BANO GAMIR (2007): 34, con base en la literalidad de la norma, si bien considera que ello representa
un exceso del legislador.

> CARRASCO PERERA (2004): 342, hace notar la absurda posicion del legislador en este punto. La
SJM n° 1 Malaga 6 febrero 2009 (BD Westlaw 2009/87930) niega que hubiese perjuicio en una dacién en
pago del tnico inmueble de la concursada que estaba hipotecado a la cesionaria por una deuda vencida
y exigible, si bien el fundamento no se halla en el cardcter preferente de la hipoteca en el cobro en el con-
curso con el que no se produciria una alteracién de la par condicio creditorum, sino por entender que el
perjuicio fue abstracto y no una lesion real probada por la administracion.
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pago anticipado ha de reputarse perjudicial, aun cuando las condiciones
de la nueva deuda fuesen mas ventajosas para el patrimonio del concurso
y que no tuviese sentido desde un punto de vista financiero, lo que ha
motivado el recelo de las entidades financieras a dichas operaciones de
refinanciacién. La cuestion ha sido finalmente resuelta por la DA 42 LC*?,
excluyendo de la rescision las operaciones de refinanciaciéon que cumplan
con los requisitos establecidos en la Disposicién (no todas). A aquellos
acuerdos de refinanciacién que no cumplan con dichos requisitos legales
habra que seguirles aplicando la presuncién absoluta de perjuicio.

d) Presunciones iuris tantum de perjuicio

El n° 3 del art. 71 LC presume, salvo prueba en contrario, el perjuicio
patrimonial para la masa de los actos:

- Dispositivos a titulo oneroso realizados a favor de alguna de las
personas especialmente relacionadas con el concursado®.

- Consistentes en la constitucion de garantias reales a favor de obli-
gaciones preexistentes o de las nuevas contraidas en sustitucion de
aquéllas.

1. A efectos de delimitacion del término “acto dispositivo” empleado
por la primera de las presunciones basta con la remision a lo sefialado en
el anterior epigrafe acerca de los actos de disposicidn a titulo gratuito>.

Para determinar quiénes son las “personas especialmente relacionadas
con el concursado” destinatarias del acto dispositivo oneroso, ha de acu-
dirse a la enumeracién que efectua el art. 93 LC (exclusivamente ellas), el
cual distingue segin que el concursado sea persona fisica o juridica. El
momento relevante a efectos de determinar dicha condicion es el de la

2 Que sera abordada con posterioridad, por lo que nos remitimos a lo que alli se exponga (infra.
I1.2.d).

% En esta presuncion aparece de nuevo y de forma mas ostensible la presencia del requisito del ca-
racter fraudulento del acto rescindible en la actual regulacion, pues no puede explicarse de otro modo
por qué se presume el caracter perjudicial (que debe ser objetivo) en el acto dispositivo a favor de estas
personas y no de otras, si no es porque se prevé que haya sido realizado con una intencién fraudulenta.
Vid. los supuestos resueltos por la SAP Alicante 9 abril 2008 (BD Westlaw 2008/189071) —en que la com-
praventa se hizo a la hija y yerno de la concursada, sin que se probara en contra de la presuncion el pago
de un precio real de mercado; por lo que concluye la existencia de un negocio simulado-, y el resuelto
por la SAP Malaga 12 marzo 2009. En idéntico sentido, ALCOVER GARAU (2004): 773,y LEON SANZ
(2004): 1311.

** Conforme a la SJM n° 2 Bilbao 1 septiembre 2006 (La Ley 298087/2006), la regla es aplicable a la
indemnizacion del gerente (alto directivo) por despido objetivo.
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celebracién del acto™.

En el primero de los casos, tienen la condicién de personas especialmen-
te relacionadas el conyuge del concursado o quien lo hubiera sido dentro
de los dos afios anteriores a la declaracién de concurso, o las personas que
convivan con analoga relacion de afectividad o hubieran convivido habitual-
mente con él dentro de los dos afos anteriores a la declaracion de concurso;
los ascendientes, descendientes y hermanos del concursado o de cualquiera
de las personas a que se refiere el nimero anterior; los conyuges de los ascen-
dientes, de los descendientes y de los hermanos del concursado.

Cuando el concursado es persona juridica estdn especialmente relacio-
nados con ¢l los socios que conforme a la ley sean personal e ilimitadamente
responsables de las deudas sociales y aquellos otros que, en el momento
del nacimiento del derecho de crédito, sean titulares de, al menos, un 5 %
del capital social, si la sociedad declarada en concurso tuviera valores ad-
mitidos a negociaciéon en mercado secundario oficial, o un 10 % si no los
tuviera; los administradores, de derecho o de hecho, los liquidadores y los
apoderados con poderes generales de la empresa, asi como quienes lo hu-
bieren sido dentro de los dos afos anteriores a la declaracién de concurso;
las sociedades que formen parte del mismo grupo que la sociedad declarada
en Concurso y sus socios, siempre que éstos reinan las mismas condiciones
que los socios de la concursada anteriormente sefialadas.

Por ultimo, el n° 3 del art. 93, presume, salvo prueba en contrario (cierta-
mente complicada), especialmente relacionadas con el concursado a los cesio-
narios o adjudicatarios de créditos pertenecientes a cualquiera de las personas
mencionadas anteriormente, siempre que la adquisicion se hubiere producido
dentro de los dos afnos anteriores a la declaraciéon de concurso (concordante
de forma légica con el periodo “sospechoso” del art. 71.1 LC).

Aunque pueda parecer obvio, no debe perderse de vista que los actos dis-
positivos a titulo oneroso a los que se refiere el precepto son a favor de la per-
sona especialmente relacionada, y no aquellos realizados a favor de terceros
(¢j. constitucion de garantias) que indirectamente benefician a quien se en-
cuentra en alguna de las relaciones del art. 93: en este supuesto el beneficiario
del acto dispositivo es el tercero, no la persona especialmente relacionada’.

55 Asf, ESCRIBANO GAMIR (2007): 43.

> Vid. la SAP Valencia 1 diciembre 2008 (BD Westlaw 2009/132370), sobre el pago de una deuda a
tercero que extinguia la obligacion de fianza del administrador de la empresa, y la SJM ne 1 Alicante 5
mayo 2008, referida a la constitucion de una garantia para cubrir la responsabilidad del deudor especial-
mente relacionado. En idéntico sentido, CARRASCO PERERA (2004): 343, en relacién con este dltimo
supuesto.
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Habitualmente, el objeto del proceso se reducira a la prueba por parte
del demandante de la especial relacion de la contraparte en el acto impug-
nado con el concursado, al efecto de que opere directamente la presuncion
de perjuicio, ejercicio que sera dificultoso en multitud de supuestos, en los
que habra de acudirse a la aplicacion de la doctrina del levantamiento del
velo societario”.

En este punto, no es infrecuente que se produzcan actos dispositivos
del concursado a favor del administrador de aquél®, condiciéon de admi-
nistrador de hecho del concursado que concurrira posiblemente en el fi-
nanciador en casos de financiacién de proyectos y financiacién estruc-
turada; no obstante, en este ultimo no operara la presuncion, ya que tal
condicién es consecuencia del acto oneroso sometido a reintegracion, y
no simultaneo a él*.

Usualmente, unida y en contraposicion a dicha prueba de especial rela-
cion, la demandada tratara de destruir la presuncioén de perjuicio, demostran-
do que las dos prestaciones (bien y precio) son equivalentes (pericialmente
sobre todo), y no suponen una alteracién de la par condicio creditorum®.

En este punto, cuando se trata de destruir la presuncién de perjui-
cio, en los casos de infracapitalizacién por la sociedad matriz y Derecho
de grupos en general, no es suficiente con acreditar que no se trata de
un supuesto de financiacidn sustitutiva del capital y que la sociedad sin

7 Como acontecié en la SAP Baleares 16 mayo 2008 (con ella quedd plenamente demostrado que las
empresas implicadas en los contratos de asuncion de deuda formaban parte de un entramado empresarial
administrado de hecho por una misma persona). Por su parte, la SAP Sevilla 17 julio 2008 (Aranzadi Civil
2009/21) estimé probado que las sociedades vendedora y la compradora formaba parte del mismo grupo
por razén de la concurrencia en una misma persona de las condiciones de administrador y socio de ambas.
Menores dudas atin se produjeron en las SSAAPP La Coruna 9 noviembre 2007 (La Ley 275752/2007) -las
cantidades se entregaron al socio mayoritario y apoderado general-, y Badajoz 2 octubre 2008 (compradora
y vendedora compartian administrador tnico, composicién accionarial, domicilio y objeto social), Malaga
12 marzo 2009 y en la SJM n° 1 Mélaga 20 noviembre 2006.

%% En el supuesto resuelto por la SJM Cérdoba 25 julio 2005 qued6 demostrado que la dacién en pago de
los dos principales inmuebles de la concursada se hicieron a otra sociedad que era la administradora (por
contrato) de aquélla. Por el contrario, en el caso resuelto por la SJM Santander 18 octubre 2006, la arrendata-
ria de servicios contratada se limité a desempefiar funciones de mera gestion empresarial, sin que se le otor-
gase poder de gobierno, por lo que no pudo ser considerada como administrador de hecho ni como persona
especialmente vinculada a la concursada.

% Asi, la SAP Barcelona 8 enero 2009 estimd, en contra de lo resuelto por la sentencia de prime-
ra instancia, que no se trataba de persona especialmente relacionada (no era socio capitalista) quien
habitualmente financiaba la empresa aportdndole la necesaria liquidez, aun cuando fuese el padre del
administrador unico.

% Circunstancia que no sucedi6 en los casos resueltos por la SAP Sevilla 17 julio 2008 con respecto al
traspaso de cantidades derivada de la compraventa impugnada, y las SSJJM Cérdoba 25 julio 2005 y n°
2 Bilbao 1 septiembre 2006.
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esa financiacion se hubiese encontrado en una situacion de insolvencia,
ni con acreditar que el acto se ha realizado en condiciones de mercado.
Se requiere la prueba de la ausencia de perjuicio a los acreedores con-
cursales®'.

2. Por lo que se refiere al segundo supuesto para el que se presume
iuris tantum el perjuicio®, el ambito de aplicacion de la prevision legal se
extiende en primer lugar tanto a las garantias® a favor de las obligaciones
preexistentes no garantizadas como a las ya garantizadas, sin distincién de
si la obligacion es del propio concursado (lo mas usual) o de un tercero®,
ni exigencia de que las obligaciones correspondan al mismo acreedor®.
Lo que no se alcanza a comprender es, si el precepto no exige que haya
renegociacion de la deuda para su aplicacién, por qué no se introduce una
presuncion absoluta de perjuicio, ya que en tal caso nos encontramos ante
un acto tipicamente gratuito, como es la superposicién de garantia real sin
contraprestacion alguna®.

¢! Asi, ESCRIBANO GAMIR (2007): 43, CARRASCO PERERA (2004): 330, y LEON SANZ (2004):
1312.

2 Que, con matices, representa la continuacion del previsto en el derogado art. 880.4* CCo: la vigente
Ley amplia extraordinariamente el periodo “sospechoso” (dos afios frente a los anteriores 30 dias) y
extiende la presuncion a las obligaciones nuevas contraidas en sustitucion de las preexistentes. Por el
contrario, suaviza el régimen de presuncion al admitir prueba en contrario.

© La garantia ha de ser real (las personales son subsumibles en la regla general del n° 4), pero dentro
de este género cabe que sea de cualquier clase (hipoteca inmobiliaria o mobiliaria, prenda de acciones o
participaciones sociales, sin desplazamiento, créditos,...), pues la Ley no establece restriccion alguna al res-
pecto. Unicamente quedan fuera de la presuncién del art. 71.3.2 LC aquéllas cuya rescision legalmente esté
sometida a un régimen especial (supra. I) o haya sido excluida (infra. IL.2.b y c). Asi, LEON SANZ (2004):
1312-1313, MORALEJO MENENDEZ (2009): 109, ESCRIBANO GAMIR (2007): 46, y CARRASCO PE-
RERA (2004): 321. Incluso han de reputarse tales las operaciones con finalidad de garantia real, como los
negocios fiduciarios Asi, la SAP Murcia 23 marzo 2009 (Aranzadi Civil 2009/768) y la SJM Coérdoba 25
julio 2005 referidas respectivamente, a un lease back y a una dacién pago en la que el cedente se reservé un
arrendamiento a largo plazo por una renta infima).

¢ Como advierte BERTRAM (2004): 1-4, y la SAP Barcelona 11 junio 2007. En contra, MORALEJO
MENENDEZ (2009): 129, y la SAP Barcelona 26 septiembre 2007, que excluye del émbito de la presun-
cion las hipotecas constituidas para refinanciar deudas de un tercero (la sociedad de la que el concursado
s s0cio).

% SJM n° 4 Barcelona 18 diciembre 2006.

% En este sentido ALCOVER GARAU (2004): 774, MASSAGUER FUENTES (2005): 4225, y CARRAS-
CO PERERA (2004): 326. Coinciden con este supuesto los casos resueltos por las SSAP Vizcaya 12 junio y
30 diciembre 2008 (La Ley 311665/2008), y las SSJJM n° 1 Mélaga 20 noviembre 2006, y n° 2 Barcelona 25
febrero 2005 (Aranzadi Civil 2005/535). Por su parte, la interesante SAP Barcelona 6 febrero 2009 estimo la
ausencia de perjuicio, a pesar de constituir la hipoteca litigiosa una merma del valor del bien y suponer una
alteracion injustificada de la par condicio creditorum, por concurrir en el caso una serie de circunstancias
que la justificaban: 1. La hipoteca no se constituy6 enteramente para garantizar una obligacién preexistente
—en este caso una nueva que sustituia a otra anterior-, sino que algo menos de dos terceras partes, aproxi-
madamente, del crédito garantizado con la hipoteca se destiné a cancelar otra deuda anterior, vencida y
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Con respecto a la constitucion de garantias a favor de nuevas obliga-
ciones en sustitucion de las obligaciones preexistentes (segunda hipotesis a
la que es de aplicacion la presuncion), en la inmensa mayoria de los casos
se encuadra dentro de procesos de renegociacién de deuda en los que ge-
neralmente el deudor otorga una nueva garantia real a cambio de un nuevo
crédito con el que se paga el anterior vencido. Aunque en principio se trata
de un acto oneroso, el negocio habitualmente se convierte en mas lucrati-
vo, y en consecuencia perjudicial para la masa activa, condiciéon que habra
de determinarse analizando cudl es el valor econdmico de cada prestacion
(calidad de la deuda refinanciada y posibilidad de recuperarla —antigiiedad,
constancia en titulo ejecutivo, existencia de garantias anteriores...-, rango
de la garantia, bienes sobre los que recae...), en el momento de su constitu-
cion. Parece correcta, por tanto, la presuncion iuris tantum®’.

Al requerir la presuncién la existencia de continuidad entre la obli-
gacién nueva y la anterior preexistente “sustituida’, cabe cuestionarse si
aquélla debe ser una “continuidad juridica” (negocial, casos de novacién,
aun extintiva)®, o si basta con que se trate de una “continuidad econémi-
ca’, es decir, patrimonial, en la que la nueva obligacidn reemplaza a la vieja
en el patrimonio del deudor, como ocurre con el importe de un préstamo
con garantia real concedido por un tercero que se destina por el concur-
sado al pago de una deuda anterior. Por razones de seguridad juridica,
parece preferible la primera opcion®.

Deben quedar excluidas del ambito de la presuncién todas aquellas
garantias constituidas con anterioridad al periodo “sospechoso” de dos
anos del n° 1, aunque la responsabilidad inicial se vea ulteriormente in-
crementada durante dicho periodo en virtud de una facultad concedida
en el propio contrato, v. gr. en el caso de una hipoteca flotante o de maxi-
mo (art. 153 bis LH), o en el de recarga de la hipoteca (admitida por el
art. 4 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacién y Modificaciéon
de Préstamos Hipotecarios): el precepto inicamente proscribe la consti-
tucidon por el deudor (posteriormente concursado) de garantias reales

exigible, y algo mds de una tercera parte fue una ampliacion de crédito. 2. Se transformo una deuda preexis-
tente inmediatamente exigible, que por estar en cuenta corriente generaba elevados intereses de descubier-
to, en una deuda a largo plazo, un afo, a un interés menor que el propio del descubierto.

¢ En el mismo sentido, GARCIA-CRUCES (2003a): 6, CARRASCO PERERA (2004): 317, y MO-
RALEJO MENENDEZ (2009): 130. Vid., asimismo, la SAP Alicante 30 enero 2007 (Aranzadi Civil
2007/1091) y la SJM n° 4 Barcelona 18 diciembre 2006.

% Como sucedi en el supuesto de la SAP Barcelona 6 febrero 2009.

® Asi, MASSAGUER FUENTES (2005): 4226, MORALEJO MENENDEZ (2009): 132, y ESCRIBA-
NO GAMIR (2007): 47. En contra, LEON SANZ (2004): 1312.
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en fechas proximas a la declaraciéon de concurso para aseguramiento de
obligaciones que no gozaban de ella o de otras que se habilitaran para
amortizar las anteriores, y en los supuestos seflalados la garantia real ya
se encontraba constituida previamente”.

Para concluir, como se ha sefialado (y al igual que acontece con los
pagos anticipados contenidos en la presuncién del art. 71.2 LC), la cons-
titucion de nuevas garantias por parte del deudor se enmarca habitual-
mente dentro de mds amplios acuerdos de refinanciacion que intentan
salvar a la empresa de la crisis (quiza sean impensables fuera de ellos).
Por ello, una vez que los mismos han recibido un tratamiento legal ex-
preso por la DA 42 nos remitimos de nuevo al ulterior comentario de
ésta (infra. 11.2.d). Para las garantias que, a pesar de buscar la refinan-
ciacion del empresario, no cumplan con los requisitos establecidos por
la nueva Disposicion, seguird siendo de aplicacién la presuncion de per-
juicio del art. 71.3.2 LC.

3. Fuera del precepto establece una presuncion relativa de perjuicio
el art. 78.1 LC (versidn actualizada de la presuncién muciana del art.
1442 CC) para las contraprestaciones satisfechas por el conyuge del
concursado casado y no separado (n° 2) en régimen de separacion de
bienes para la adquisicién de bienes a titulo oneroso cuando aquéllas
procediesen del patrimonio del concursado. Si no pudiera probarse la
procedencia de la contraprestacion, se presumira que la mitad de ella
fue donada por el concursado a su conyuge, siempre que la adquisicion
de los bienes se haya realizado en el ano anterior a la declaracién de
concurso.

2. Excepciones al ejercicio

Junto a las excepciones al ejercicio de la accidn rescisoria derivadas
del Derecho Internacional Privado y de la normativa reguladora del Ban-
co de Espana’!, senala el n° 5 del art. 71 LC (redactado conforme al Real

7 Como sefialan MORALEJO MENENDEZ (2009): 118 (con profusién), MASSAGUER FUENTES
(2005): 4225, AZOFRA VEGAS (2009): 5, y GOMEZ GALLIGO (2008): 330-333. Para la promesa de consti-
tucién de garantias y la constitucion de garantias sometida a condicion o plazo, vid. lo sefialado en nota 35.

! Conforme al art. 208 LC (reproduccion del art. 13 del Reglamento (CE) n° 1346/2000, del Consejo,
de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia), “no procederd el ejercicio de acciones de
reintegracion al amparo de esta Ley cuando el beneficiado por el acto perjudicial para la masa activa prue-
be que dicho acto estd sujeto a la ley de otro Estado que no permite en ningiin caso su impugnacion”. De
acuerdo con la Disposicion Adicional 6°.2.d) de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de autonomia del Banco
de Esparia, tampoco son rescindibles la constitucion, aceptacion o ejecucion de las garantias constituidas
a favor del Banco de Espana, del Banco Central Europeo o de otros Bancos Centrales Nacionales de la
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Decreto-ley 3/2009) tres clases de actos que “en ninguin caso podrdin ser
objeto de rescision”, mientras que posteriormente la DA 42 LC excluye de la
rescision los actos incluidos dentro de los acuerdos de refinanciacién.

a) Actos ordinarios de la actividad empresarial o profesional realizados en
condiciones normales

La primera excepcion del art. 71.5 LC a la impugnacién (que com-
prende, incluso, los actos enumerados en los num. 2 y 3) requiere que
concurran en el acto dos requisitos: su caracter ordinario dentro del am-
bito de la actividad profesional o empresarial del deudor; su realizacién en
condiciones normales’.

Con caracter previo, cabe indicar que el precepto no precisa si los actos ex-
cluidos de rescision unicamente son de administracion o si han de compren-
derse asimismo los actos de disposicion, razén por la que han de entenderse
incluidos ambos (si bien serdn esencialmente de la primera categoria)”.

Por lo que se refiere al primer requisito, el caracter ordinario del acto
vendrd delimitado por el ambito de la actividad empresarial o profesional
en el que opere el concursado, quedando incluidos no solo los actos del
giro o trafico de la empresa, sino también los actos de preparacién y orga-
nizacién de esas actividades™.

Dicho caracter ordinario determinara usualmente que los actos de
gestidn extraordinaria de la actividad empresarial (ej. transmision del es-

Unioén Europea, en el ejercicio de sus funciones, el saldo de las cuentas o registros en que se materialicen
y la formalizacién de las obligaciones garantizadas.

72 Aunque no lo exprese la norma quedan tinicamente a salvo de la accion rescisoria concursal, pero
no de las acciones generales ex art. 71.6 LC, ya que éste se encuentra tras el n° 5y no hace salvedad. Asi,
GIL RODRIGUEZ (2004): 867, ESCRIBANO GAMIR (2007): 52-54, y la SJM Santander 29 marzo 2007
(BD Westlaw 2008/368545).

73 En este sentido, MASSAGUER FUENTES (2005): 4226, y ESCRIBANO GAMIR (2007): 55.

7* Asi, segtin las SSAAPP Barcelona 8 enero 2009 y Valladolid 7 mayo 2009 se comprenden los actos o
negocios propios del giro o trafico 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 (proveedores, transportistas, prestadores de otros servicios, no-
minas, rentas, etc.). Por su parte, la SM n° 1 Oviedo 10 diciembre 2007 define los actos ordinarios como
el conjunto de actividades cuya constante repeticion viene a conformar el objeto social de una sociedad,
mientras la SAP Murcia 23 marzo 2009 y la SJM n° 1 Malaga 8 junio 2007 consideran, de forma restric-
tiva, actividad ordinaria las operaciones ineludibles para el ejercicio de la actividad empresarial o profe-
sional y no las operaciones coyunturales por criterios de oportunidad. Conforme a la SAP Barcelona 30
marzo 2009 los ingresos en cuenta corriente son actos ordinarios en caso de disponerse de una péliza
de crédito en cuenta corriente a través de la que se realizan pagos y cobros derivados de la actividad
mercantil de la concursada.
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tablecimiento) o de disposicion y gravamen (ej. hipotecas) queden fuera
de la excepcion de rescision (SAP Murcia 23 marzo 2009), si bien ello no
puede afirmarse categdricamente, pues ha de atenderse al sector del tra-
fico (ej. hipotecas para un promotor inmobiliario, factoring con recurso
cuando el cedente cobra ordinariamente asi sus facturas...)”.

De acuerdo con la letra de la norma no alcanza la excepcidn a cualquier
acto al margen de la actividad propia de la empresa ni, légicamente, a los actos
de la economia personal o familiar del deudor comun’, aun cuando se trate
ingresos realizados por el deudor comun a la sociedad de la que es socio.

La casuistica relativa al caracter ordinario del acto puede ser inago-
table. Asi, a modo de ejemplo, no lo es la cancelacién total de una péliza
de crédito, ni la constitucion de una hipoteca mobiliaria a favor de otra
empresa del grupo para garantizar sus responsabilidades con la Tesoreria
General de la Seguridad Social, tampoco la liquidacién y novacién de la
relacion contractual entre el suministrador de troqueles concursado y la
empresa cliente, ni el abono al gerente (alto directivo cualificado) de la
indemnizacién por despido objetivo de su contrato, o el pago anticipado
de honorarios al letrado contratado para llevar el procedimiento concur-
sal”’; Por el contrario, si son actos ordinarios el pago de unas facturas por
la realizacion de servicios dentro del trafico de la empresa, y el cargo de
recibos en la cuenta de la cooperativa concursada, cuya seccidon de crédito
prestaba un servicio similar al del contrato de cuenta corriente’®.

75Vid. LEON SANZ (2004): 1313, CARRASCO PERERA (2004): 323,y ESCRIBANO GAMIR (2007):
55. Indica BANULS (2009): 225-228, que el contrato de descuento no puede quedar afectado por la ac-
cion del art. 71 LC, pues sera subsumible en la primera excepcidn a la rescision por cumplir con los dos
requisitos exigidos por su n° 5: la realizacién en condiciones y a intereses normales (conllevard asi una
equivalencia patrimonial entre el crédito que sale del patrimonio del concursado y el anticipo recibido,
aunque reconoce que puede ocurrir que no), y su habitualidad (se trata de la forma tradicional utilizada
por las empresas para obtener capital a corto plazo).

76 Como sefialan MASSAGUER FUENTES (2005): 4227, y ESCRIBANO GAMIR (2007): 55-56, y la
SAP Alicante 4 marzo 2008.

77 Supuestos de hecho abordados, respectivamente, por la SAP Barcelona 26 abril 2007, la SM n° 1
Oviedo 10 diciembre 2007, las SSTM ne 2 Bilbao 13 octubre (La Ley 110151/2006) y 1 septiembre 2006, y
la SAP Madrid 9 octubre 2008. Por su parte, la SAP Lugo 11 enero 2007 (Aranzadi Civil 2007/742) denegd
la aplicacién de la excepcion a la retirada de mercancia en el periodo sospechoso, por estimar que no se
correspondia con la actividad normal de la concursada (pero no aparecen mds antecedentes fécticos);
asimismo, concurria una relacién especial entre la concursada y quien retir6 las mercancias (por lo que
también era aplicable el art. 71.3.2 LC).

78 Resueltos, respectivamente, por la SAP Asturias 24 mayo 2007 -referida a la instalacién de ventanas
en promocion inmobiliaria de la concursada- y la SM Santander 29 marzo 2007. Frente a ellas, erréneas
son las SSAP Valladolid 23 marzo y 7 mayo 2009 pues, tras declarar los actos impugnados como normales
de la actividad ordinaria de los concursados, consideran que las circunstancias de los casos revelan que se
produjeron en situacién de insolvencia generalizada, dias antes de la solicitud de concurso, excluyendo
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Por otro lado, la realizacién del acto en condiciones normales ha de
enjuiciarse desde el punto de vista econémico, correspondiente a la ma-
nera habitual de llevar a cabo este tipo de actos por el deudor con ante-
rioridad y en comparacién con otras del sector del trafico econdmico con
independencia del equilibrio en las prestaciones de las partes, no desde la
posicion del concursado y su repercusion en la masa, sino desde su ade-
cuacion al tiempo de celebrarse”.

Por ultimo, mencién aparte merece la SAP Malaga 12 marzo 2009,
que de forma totalmente incorrecta considera perjudicial la venta de una
finca por parte de la concursada, cuyo objeto social coincidia con la ope-
racién realizada (compra, venta y alquiler de fincas urbanas, asi como su
promocion y edificacién), y por la que percibié un precio “adecuado a
su valor real”, aun cuando el contrato se celebr6 con otra empresa de su
grupo social.

b) Actos comprendidos en el ambito de leyes especiales reguladoras de los
sistemas de pagos y compensacion y liquidacion de valores e instrumentos
derivados

La DA 22 LC excluye del ambito de aplicaciéon de la Ley una serie
de actos de diversos sectores del trafico juridico que quedan sometidos
a la regulacién especifica contenida en las normas especiales enumera-
das en aquella Disposicion. En ocasiones, dicha normativa especial altera
los requisitos de ejercicio de la accién rescisoria concursal (normalmen-
te, reduciendo la posibilidad de rescisiéon del acto), dando lugar a lo que
denominamos en su momento acciones rescisorias con régimen especial
(supra. I).

Pero en otros casos, las normas especiales excluyen enteramente la
posibilidad de rescindir determinados actos, tal y como prevé el art. 71.5.2
LC, con fundamento en las caracteristicas objetivas que presentan este
tipo de operaciones (objetivacion en la determinacién del precio, simpli-
ficacidn del sistema para liquidar valores...). Dentro de este apartado han
de incluirse las siguientes normas:

asi la excepcién con base en una interpretacion restrictiva de la norma.

7 En este sentido, LEON SANZ (2004): 1314, GARCIA VICENTE (2005): 527, MORALEJO ME-
NENDEZ (2009): 96, y ESCRIBANO GAMIR (2007): 56-57, quien cita como ejemplos de actos a excluir
el pago de los salarios de los trabajadores, de los impuestos, de las cuotas a la Seguridad Social, suminis-
tros varios (ej. agua), alquiler de locales, gastos de transporte, primas de seguro, y gastos necesarios para
el mantenimiento de la empresa. Vid. la descriptiva SM n° 1 Malaga 8 junio 2007.
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- Las 6rdenes de transferencia, compensaciones y garantias reguladas
por la Ley 41/1999, de 12 de noviembre, sobre sistemas de pagos y de
liquidacion de valores, de acuerdo con sus arts. 11.1, parrafo 2° (para las
ordenes de transferencia y compensaciones), y 14.4 (para las garantias).
De nuevo es censurable que no hayan sido modificadas y adaptadas a la
nueva legislacion concursal las referencias que dichos preceptos realizan
ala normativa derogada.

- Como se recordara (supra. I), quedan asimismo excluidos de
rescision los pagos realizados por el deudor cedido al cesionario
en las cesiones de crédito reguladas en la DA 32.4 de la Ley 1/1999,
si bien con dos excepciones (vencimiento posterior al concurso, y
conocimiento por cedente o cesionario del estado de insolvencia

del deudor cedido en la fecha de pago).

¢) Las garantias constituidas a favor de los créditos de derecho publico y a favor
del Fondo de Garantia Salarial en los acuerdos o convenios de recuperacion
previstos en su normativa especifica

Este tercer supuesto de excepcion a la rescindibilidad del art. 71.5 LC,
ha sido introducido por el art. 8.2 del Real Decreto-ley 3/20009.

A pesar de que el art. 91 LC en diversos pasajes hace referencia a los
créditos tributarios y demas de Derecho publico asi como a los créditos de
la Seguridad Social, carece la Ley de un concepto de créditos de Derecho
publico, si bien, pueden ser definidos®* con caracter general como aque-
llos pertenecientes a una Administracion Publica (estatal, autonémica o
local) en virtud el art. 5.2 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, y como tales los tributarios, los derechos de contenido
economico cuya titularidad corresponde a una Administracion Publica, y
asimilados a ellos los de la Seguridad Social y el Fondo de Garantia Sala-
rial (FOGASA).

El fundamento de la exclusion de la rescisién para las garantias a fa-
vor de dichos créditos parece hallarse en este caso en la condicion de ente
publico del beneficiario de las garantias constituidas®, y dentro de ella han

8 Siguiendo a VALERO LOZANO (2007): 39, quien se muestra contrario a los privilegios de estos
créditos en el procedimiento concursal.

81 Para YANES YANES (2009): 7, el legislador prejuzga con la norma la justificabilidad de estas garan-
tias en atencion a razones de interés publico o social, tanto mds evidentes en una coyuntura econdmica
de grave crisis como la actual. Por otro lado, como indica MORALEJO MENENDEZ (2009): 103, el pre-
cepto se refiere a “garantias” sin mayor concrecion, por lo que dentro de dicho término han de incluirse
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de ser incluidas tres previsiones legales:

- Las garantias de los aplazamientos o fraccionamientos de la deu-
da tributaria. art. 82 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria.

- Las garantias del aplazamiento concedido por la Tesoreria General
para el pago de cuotas a la Seguridad Social. art. 20. 4 del TR de la Ley
General de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio.

- Las garantias especiales y los embargos que, establecidos para asegu-
rar a los trabajadores el cobro de sus créditos, aprovechan al FOGASA
en la proporcion correspondiente a la parte del crédito por éste satisfe-
cha a aquéllos. art. 30.4 del Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre
organizacion y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial.

d) Los acuerdos de refinanciacion

Como se ha sefialado (supra. I1.1.c y d), con anterioridad a la promul-
gacion del Real Decreto-ley 3/2009 carecian de prevision normativa los
acuerdos de refinanciacion de la deuda que realizase el deudor en situa-
cién de crisis financiera (posteriormente concursado) con sus acreedores
profesionales durante el periodo de dos aflos anteriores a la declaracion de
concurso, consistentes normalmente en la concesiéon de nuevos créditos
para poder continuar asi con la actividad empresarial a cambio del otor-
gamiento de garantias a favor de aquéllos.

Esa ausencia de tratamiento legal expreso daba lugar a que los men-
cionados acuerdos de refinanciaciéon pudiesen ser rescindidos en aplica-
cién del art. 71 LC, para lo que la administracién concursal contaba ade-
mas con una doble presuncion de perjuicio: absoluta (n° 2) con respecto
a los pagos u otros actos de extincién de obligaciones que se realizasen en
virtud de ese acuerdo de refinanciacién cuyo vencimiento fuere posterior
a la declaracion del concurso (circunstancia de lo mas frecuente); iuris
tantum (apartado 2 del n° 3), para la constitucion de garantias reales a fa-
vor de obligaciones preexistentes o de las nuevas contraidas en sustitucion
de aquéllas.

Con semejante inseguridad juridica derivada del riesgo de rescision

todo tipo de garantias reales y personales onerosas, pero no aquellas medidas de proteccion del crédito
derivadas de las prerrogativas administrativas.
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(especialmente de las garantias) para las entidades financieras, los proce-
sos de refinanciacion del empresario con problemas econdmicos se vieron
considerablemente disminuidos, circunstancia agravada en un marco de
crisis econémica generalizada como el actual (téngase en cuenta que la
LC fue promulgada en época de bonanza econémica), lo que motivé que
se convirtiera en uno de los sectores de la regulacién legal que mayores
criticas y exigencias de reforma suscito6 entre la doctrina concursalista®”.

En tal contexto, el art. 8.3 del Real Decreto-ley 3/2009 afadi6 al texto
dela LC una nueva DA 42 (frente a la opcién de modificar el propio art. 71
o incluir un nuevo precepto -71 bis— a continuaciéon de aquél) en la que
ha solventado, siquiera parcialmente, la laguna legal®.

Asi, el n° 2 de la Disposicidn excluye de forma absoluta la rescisién
para los acuerdos de refinanciacién definidos en su n° 1, para los que tni-
camente quedara abierta la impugnacion por via de la rescision por fraude
delosarts. 1111 y 1291 CC®.

La definicidon de acuerdo de refinanciacion del n° 1, como aquel que
proceda “al menos (contenido minimo) a la ampliacién significativa del
crédito disponible o a la modificacion de sus obligaciones, bien mediante la
prorroga de su plazo de vencimiento, bien mediante el establecimiento de

82 Una via de escape de las refinanciaciones a la presuncion del art. 71.3.2 LC fue la aplicacion de los arts.
15.5y 16.3 del RD-15/2005 (supra. I) mediante una interpretacion amplia de su objeto, como hizo la SAP
Barcelona 30 septiembre 2008 con las garantias otorgadas en el caso (compensacion por rescate de partici-
paciones de un fondo de inversién, cuyo producto fue aplicado a impagados en una linea de comercio ex-
terior), a las que aplicé el art. 15.5. En el mismo sentido, DE CASTRO ARAGONES y FERNANDEZ SEIJO
(2005): 25-37, DIAZ RUIZ y RUIZ BACHS (2005): 1-4, LEON SANZ (2005): 353, y MANZANARES (2009):
8. Por su parte, las SSAAPP Jaén 21 enero 2008 (La Ley 97942/2008) y Barcelona 6 febrero 2009, y la SJM
Santander 18 octubre 2006 se mostraron partidarias de una interpretacion no expansiva del art. 71 en este
punto, entendiendo que no habia perjuicio para la masa en los supuestos por ellas enjuiciados. En contra, la
SJM n° 1 Madrid 21 mayo 2007 (La Ley 92659/2008) lleg6 a apreciar mala fe de la entidad bancaria. Para un
examen de la situacién anterior presenta gran interés PULGAR EZQUERRA (2009a): 1-3.

% Ademds de a la deficiente técnica legislativa (utilizacion de un real decreto-ley, introduccién de una
nueva DA), ha habido un alto consenso asimismo en los autores en las criticas al carcter insuficiente de la
reforma. Asi, OLIVENCIA RUIZ (2009): 23-27 —cuyo titulo pone de manifiesto el juicio del autor sobre la
misma-, AZOFRA VEGAS y PEREZ RIVARES (2009): 22, y SANJUAN Y MUNOZ (2009): 2. Unicamente,
URIA FERNANDEZ (2009): 7, aun reconociendo las limitaciones del Real Decreto-ley, emite un juicio po-
sitivo de la reforma. Por otro lado, la solucién finalmente adoptada se corresponde casi en su totalidad con
la propuesta de lege ferenda lanzada por PULGAR EZQUERRA en el trabajo resefiado en la nota anterior
inspirada basicamente en la reforma llevada por el RDI de 14 de marzo de 2005, n° 35, del art. 67.3 de la
legge fallimentare italiana de 1942.

% De esta manera, PULGAR EZQUERRA (2009b): 49, y MORALEJO MENENDEZ (2009): 105. No
cabe excluir ab initio la concurrencia de fraude, aunque ello parece dificil cuando, como veremos, se
requiere un acuerdo aprobado por una amplia mayoria de acreedores. De hecho, el n° 3 de la DA senala
que, declarado el concurso, inicamente puede la administracion concursal impugnarlo, si bien parece
estar pensando en el supuesto de incumplimiento de los requisitos del n° 2.
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otras contraidas en sustitucion de aquéllas”, es muy extensa, de tal manera
que ha extraido innumerables actos de la posibilidad de rescision, tal como
especifica el propio n° 2 para “los negocios, actos y pagos realizados y las ga-
rantias constituidas en ejecucion de tales acuerdos”. Dicha amplitud permite
incluir en ellos no sélo las operaciones de crédito (créditos financieros),
sino también los créditos frente a proveedores, Hacienda Publica, Seguri-
dad Social y demas acreedores, en una ampliacion significativa del crédito
o modificacion de las obligaciones que pretenda la viabilidad econémica
de la empresa, sin que pueda fijarse un umbral minimo cuantitativo para
dicha ampliacién o modificacion.

Ast, la sustraccion del acuerdo a la rescision no requiere que los acree-
dores otorguen nuevos créditos en forma de nuevo dinero (fresh money),
ni tampoco que la modificacién de las obligaciones sea significativa, ya
que no se establecen en la norma umbrales cuantitativos para la amplia-
cién del crédito, entrando dentro de su ambito objetivo los aplazamientos
de las obligaciones, asi como la modificacién de otras condiciones (tales
como tipos de interés, calendario de amortizacién, supuestos de amorti-
zacidn obligatoria o garantias). Por el contrario, no encuentran acomodo
en la literalidad de la definicién legal las operaciones de reestructuracién
de deudas de empresas en dificultades mediante dacién en pago o para
pago de activos al acreedor o de capitalizacién de deuda (debt-to-asset o
debt-to-equity), pues en ellas hay extincion de las obligaciones, no nova-
cién ni crédito nuevo®.

El ultimo inciso del n° 1 establece la exigencia de que dichos acuerdos de
refinanciacién han de responder a un plan de viabilidad que permita la conti-
nuidad de la actividad del deudor en el corto y el medio plazo, si bien no pre-
cisa qué ha de entenderse por tales®. En este punto es conveniente, si bien no
como argumento definitivo, acudir al Plan General de Contabilidad aprobado
por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, que califica como pasivo a
largo plazo la financiacion cuyo plazo de exigibilidad es superior a un afo (a
sensu contrario el corto y medio plazo habra de reputarse como inferior a un
ano). En este sentido, la SAP Barcelona 6 febrero 2009.

Por ultimo, el n° 2 impone a los acuerdos un triple requisito (si se incumple

%5 Asi, AZOFRA VEGAS y PEREZ RIVARES (2009): 22. SANJUAN Y MUNOZ (2009): 3, admite in-
cluso la posibilidad de incardinar en el precepto la refinanciacion no sélo anterior, sino también posterior
a la declaracion de concurso, olvidando quizé que su n° 2 exceptia unicamente la rescisién ex art. 71.1
LG, referida exclusivamente a los actos anteriores a la declaracion.

% Para PINEL LOPEZ (2009): 38, la clave radica en que el acuerdo responda de forma efectiva a dicho
plan de viabilidad, que se erige por tanto en el parametro esencial de su validez.
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alguno de ellos, queda abierta la via de la rescision concursal del art. 71.1 LC¥):

- En primer lugar, un requisito de quérum, pues es necesaria su
aprobacién por los acreedores que representen tres quintos del pa-
sivo del deudor en el momento del acuerdo, mayoria razonable, al
ser suficientemente amplia para garantizar cierta seguridad, pero sin
llegar a la unanimidad que bloquearia la posibilidad de acuerdo (no
es necesario que tres quintos del pasivo sean objeto de refinancia-
cién, pues en tal caso se limitaria considerablemente el ambito de
aplicacién practica de la norma). Unicamente han de computarse los
créditos (pero no sdlo los financieros) que aparecen en el balance de-
clarado por el deudor (comprobados por el experto independiente),
incluidos los sometidos a condicion suspensiva a todos los efectos,
asi como los que serian subordinados en caso de concurso (concre-
tamente, el pasivo inter-company)®.

- En segundo lugar, como requisito formal se exige la emision de
un informe técnico por un experto independiente que avale la razo-
nabilidad del acuerdo en condiciones normales de mercado, en espe-
cial en relacién con la aportacion de garantias por el deudor. Dichas
condiciones de refinanciacion normales han de entenderse referidas
a las de un deudor en dificultades, no a las de uno solvente.

- Un dltimo requisito de orden formal es la constancia del acuerdo
en documento publico, sin que el Notario pueda oponerse a su otor-
gamiento por incumplimiento de los requisitos de la DA 42%.

3. La realizacion del acto durante el periodo “sospechoso”

El establecimiento por el art. 71.1 LC de un periodo “sospechoso” previo
de dos afios a la declaracion de concurso para la produccion del acto perjudi-
cial representa una cierta continuidad con la anterior regulacién del CCo en
materia de quiebra, si bien con la eliminacion del presupuesto del fraude y la
unificacion de plazos frente a la diversidad de los arts. 879 a 882, y con nota-
bles diferencias respecto del art. 878, parrafo 2° CCo: la duracién actualmente

87 Como senala PULGAR EZQUERRA (2009b): 48.

% Como indican AZOFRA VEGAS y PEREZ RIVARES (2009): 22-23, PINEL LOPEZ (2009): 41,
MORALEJO MENENDEZ (2009): 106, YANES YANES (2009): 6, y SANJUAN Y MUNOZ (2009): 3.

¥ Vid. AZOFRA VEGAS y PEREZ RIVARES (2009): 23, para quienes se trata de un requisito exce-
sivo. Para SANJUAN Y MUNOZ (2009): 3-4, la validez del instrumento publico parte de que se hayan
incorporado los documentos e informes respectivos.
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es determinada ex lege (no judicialmente) de forma invariable sin vinculacién
a las vicisitudes de la aparicion de la insolvencia, 1o que menoscaba su flexibi-
lidad, pero indudablemente la dota de seguridad juridica™.

El dies a quo para el computo retroactivo de los dos afos es el de decla-
racion del concurso, en concreto la fecha del auto de declaracion del con-
curso (art. 21 LC) con independencia de la fecha en que gane firmeza, no
el de su solicitud, ni el de su publicacion. Ello puede dar lugar a maniobras
dilatorias del deudor, a fin de evitar que el acto impugnado se incluya dentro
del periodo (aunque probablemente éstos sean supuestos residuales).

Por otro lado, la prueba de la realizacién del acto dentro del periodo
“sospechoso” se presenta facil cuando se halla plasmado en un documen-
to. Por el contrario, en el resto de casos (ej. donacién de bienes muebles)
aparece sin duda mas dificil.

Mas dudosa se presenta la cuestion relativa al momento temporal re-
levante para establecer el perjuicio, si bien es preferible considerar que el
perjuicio ha de producirse en el momento de realizacién del acto (p. ej.
en el caso de las garantias cuando se prestan como tal, y si requieren de
inscripcion registral, desde que ésta se produce), y no en el de apertura
del concurso, debiendo prescindirse asi de las vicisitudes ulteriores (p. ej.
plusvalia o minusvalia del bien objeto del acto)®.

4. Plazo de ejercicio de la accion

A diferencia de lo que acontece con las acciones de impugnacion a las
que se remite el art. 71.6, cada una, légicamente, con el plazo de su pro-
pio régimen (la de simulacién imprescriptible, la rescisoria comun cuatro
afios —art. 1299 CC-,...), guarda la Ley silencio sobre el plazo de prescrip-
cién de la accidon reconocida por el art. 71.1.

Para resolver la laguna legal ha de aplicarse por analogia el plazo de

% La valoracion en general es favorable, pues coincide con la solucion del Derecho italiano y de los
proyectos de reforma anteriores, si bien se le reprocha la amplitud del plazo, por constituir una merma
en la seguridad del tréfico para los terceros. Vid., entre otros, los juicios de MARTINEZ GUTIERREZ
(2004): 4, y GARCIA-CRUCES (2003a): 4, asi como la SJM n° 1 Bilbao 29 diciembre 2005 (Aranzadi
Civil 2005/2287).

! Asi, la SAP Castellon 4 mayo 2009 (La Ley 120646/2009), que, asimismo, recuerda oportunamente
que en el supuesto de hipoteca inmobiliaria a efectos de computo del periodo “sospechoso” ha de tomarse
el momento de su inscripcion en el Registro de la Propiedad, y no el de otorgamiento de escritura publica
como pretendia la demandada.

% En este sentido GARCIA VICENTE (2005): 527 y (2006): 86,y CARRASCO PERERA (2004): 315~
316, yla SJM n° 1 Alicante 5 mayo 2008.
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cuatro anos del art. 1299 CC (de caducidad, apreciable de oficio y no
susceptible de interrupcién), dada la naturaleza rescisoria de la accién
especial®.

Es opinién comun que el dies a quo desde el que se inicia el computo
de los cuatro afos establecidos en el art. 1299 CC para la accion rescisoria
general por fraude es el de realizacion del acto o contrato fraudulento, si
bien en la jurisprudencia se ha abierto paso a partir de los afios noventa la
linea interpretativa de computar dicho plazo desde la inscripcidn registral
o el conocimiento efectivo del acto por parte del legitimado, en congruen-
cia con lo dispuesto en el art. 1969 CC*. Evidentemente, en el concurso, y
dado que la legitimacion corresponde en primer término a la administra-
cién concursal, el plazo no podrd comenzar a correr al menos (si el acto
se inscribio registralmente) hasta el momento en que los administradores
acepten el cargo de acuerdo con el art. 29 LC, si bien la amplitud del plazo
de ejercicio de la accion dara lugar a escasos problemas de caducidad en
el ambito concursal.
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