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Asunto: En esta sentencia se ofrece una interpretacion de cier-
tas reglas que incorpora la Ley Concursal y de no facil aplicacion.
En concreto, el Tribunal Supremo atiende al alcance que cabe dar
a la presuncién de perjuicio ex articulo 71.2 de la Ley Concursal
(pagos anticipados), la posible aplicacion retroactiva de las reglas
dispuestas en sede de reintegracion concursal y, sobre todo, la
apreciacion de la mala fe concurrente en la contraparte del ahora
concursado y que obliga a calificar su crédito como subordinado.

Pero, también, la importancia de esta sentencia radica en sus
afirmaciones en torno a la caracterizacion y los presupuestos de la
accion contemplada en los articulos 71 y siguientes del texto vigen-
te.

El Tribunal Supremo, con esta sentencia de 16-9-2010, se ocu-
pa por primera vez del nuevo sistema de reintegracion que instau-
16 la vigente Ley Concursal
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Resumen de los hechos

Los hechos relevantes pueden resumirse del siguiente modo. Los conyu-
ges Srs. M. y P. suscribieron un préstamo hipotecario con una entidad banca-
ria por importe de 240.000 euros, constituyéndose el gravamen sobre distin-
tas fincas de titularidad de los prestatarios. Estos, asuvez, eran los socios de la
mercantil R. S., S.L., compania que adeudaba distintas cantidades a una Caja
de Ahorros.

Los conyuges citados concertaron un nuevo préstamo hipotecario con esta
Caja de Ahorros, constituyéndose la garantia sobre las fincas antes hipotecadas.
Con dicho crédito se consiguié un doble resultado. En primer lugar, los citados
Srs. amortizaron anticipadamente el primer préstamo hipotecario, cancelando
la hipoteca constituida. Por otro lado, y a través de la financiacion que dispusie-
ran afavordeR. S., S.L., compaiia de la que eran socios, esta entidad atendio el
pago de lo debido a favor de la citada Caja de Ahorros.

Las cantidades adeudadas por los citados conyuges en virtud de este se-
gundo préstamo fueron garantizadas mediante la constitucion contextual de
un hipoteca sobre las mismas fincas que habian sido gravadas anteriormente
en virtud de aquel primer préstamo hipotecario y que ahora habia sido amor-
tizado.

Posteriormente, tanto los conyuges citados como la entidad de la que eran
socios fueron declarados en concurso de acreedores. Dada la vinculacién y con-
fusion de patrimonios, estos concursos fueron acumulados.

Por la administraciéon concursal se interpuso demanda de incidente con-
cursal en ejercicio de la accion rescisoria concursal. El Juzgado de lo Mercantil
estimé integramente la demanda. Recurrida esta sentencia en apelacion, el re-
curso fue desestimado por la Audiencia Provincial.
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1. Preliminar

El Tribunal Supremo (en adelante, TS), con esta sentencia de 16-9-2010, se
ocupa por primera vez del nuevo sistema de reintegraciéon que instauré la vi-
gente Ley Concursal (en adelante, LC). La importancia de los temas considera-
dos en esta resolucion viene acreditada por el hecho de que, poco después de

publicarse esta sentencia, se han dictado otras sobre las nuevas reglas que disci-
plinan la reintegracién concursal (Vid. STS 27-10-2010 y STS 13-12-2010).

En este primer pronunciamiento jurisprudencial se ofrece una interpreta-
cioén, como luego se vera plausible, de ciertas reglas que incorporala LCyde no
facil aplicacion. En concreto el TS atiende al alcance que cabe dar a la presun-
cién de perjuicio ex articulo 71.2 LC (pagos anticipados), la posible aplicacion
retroactiva de las reglas dispuestas en sede de reintegraciéon concursal y, sobre
todo, la apreciacion de la mala fe concurrente en la contraparte del ahora con-
cursado y que obliga a calificar su crédito como subordinado.

Pero, también, la importancia de esta sentencia radica en sus afirmaciones
en torno ala caracterizacioén y los presupuestos de la accién contemplada en los
articulos 71 y siguientes LC. En efecto, en esta resolucion se advierten de modo
expreso algunas afirmaciones en torno a los presupuestos que han de satisfa-
cerse para que proceda del ejercicio de la accion rescisoria ex articulo 71 LG, al
igual que se silencian otros, respecto de los cuales el TS no realiza manifesta-
cién alguna o, bien, parece acoger —siquiera sea con caracter de “obiter dictum”—
alguna afirmacién que pudiera considerarse contradictoria. Por ello, dada la
centralidad del problema, y pese al aparente silencio del TS, parece oportuno
detenerse previamente en analizar cudles son los presupuestos que debe satisfa-
cer la accién rescisoria ex articulo 71 LC, dada la innegable proyecciéon tanto
dogmatica como practica de tal extremo, maxime ante la disparidad de crite-
rios y la amplisima interpretacion de ciertas nociones que parecen defenderse
en la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales.

2. Elsentidoy finalidad del instituto de la reintegracién concursal

El origen de todo sistema de reintegracién de masa en el concurso descan-
sa en la experiencia contrastada que antecede al reconocimiento juridico del
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estado de insolvencia. La realidad nos muestra c6mo, ante el riesgo de una si-
tuacion de insolvencia, el deudor puede —y suele— llevar a cabo una huida hacia
delante que agrava atin mas aquel estado, con grave perjuicio de sus acreedo-
res; puede también tratar de eludir ciertos bienes respecto de su futuro concur-
so o, en fin, adopta las medidas oportunas, por si o a peticién de tercero intere-
sado, en virtud de las cuales se favorece a unos acreedores en detrimento del
resto. La constatacion de esa realidad ha llevado, desde siempre, a que en toda
regulacion concursal se disponga de reglas y mecanismos que permitan revisar
las actuaciones del concursado en esa etapa anterior a la declaracion del con-
curso y en la que ya padecia el estado de insolvencia que luego se formalizara o
en la que, al menos, vinieron a producirse ciertos desarreglos econémicos que
le llevaron a tal comportamiento (Rojo, 1979, pp. 89y ss.; Massaguer, 1986, pp.
11 y ss.; Sancho Gargallo, 1997, pp. 193 y ss.).

Surgen asi los distintos sistemas de reintegraciéon concursal cuya finalidad,
que se realizard a través de modos muy distintos y con consecuencias bien dife-
rentes, no es otra que la de preservar la integridad, tanto cuantitativa como cua-
litativa, del patrimonio del ahora concursado.

A estas finalidades respondia el sistema de reintegracion de la masa activa
que fuera acogido en nuestro Cédigo de comercio, el cual se significaba por su
caracter mixto o, mejor, doble, pues venia a plasmar tanto un periodo de retro-
accion, tnico pero cuya determinacion resultaba variable pues se confiaba al
Juez su concrecién (art. 878, 2 C.com.), como una pluralidad de periodos sos-
pechosos, ya que el legislador los determinaba en razén de los distintos actos
que contemplara (cfr. arts. 879 a 882 del Codigo de comercio, en adelante
C.com.) En ambos casos, el computo de los plazos que se fijaran siempre habria
de hacerse hacia atrds, tomando como “dies a quo”para el computo de los perio-
dos de sospecha aquella fecha anterior a la declaracién de quiebray que el Juez
hubiera determinado como fecha de retroaccion concursal. Los actos que el
quebrado hubiera realizado en aquel periodo de retroaccién venian a sancio-
narse con la pena de nulidad, la cual fue interpretada de forma maxima y rigo-
rista por nuestra Jurisprudencia (vid., ad ex., STS 28-5-2000, STS 8-2-2001, STS
11-4-2002, STS 30-9-2002 y STS 5-12-2002, asi como la paradigmatica resolu-
cion, antecedente de estas ultimas, de 17-3-1958), dando lugar a un indudable
resultado de inseguridad juridica, que ocasion6 un sentir generalizado favora-
ble ala superacion de este modelo. Por otra parte, los actos que fueran desarro-
llados por el quebrado en los denominados periodos de sospecha podrian ser
rescindidos si se dieran los presupuestos que en cada caso venian a requerirse
por los citados articulos 879 y ss C. com. (Para una caracterizacién del sistema
de reintegracion de la masa durante la vigencia del C.com., vid. Garcia-Cruces,
1996, pp. 3553y ss., y la bibliografia alli citada).

Frente a tal situacion, los redactores de la LC eran plenamente conscientes
de los defectos de que adolecia el sistema de reintegraciéon acogido en nuestro
Derecho codificado y de los resultados tan poco satisfactorios a que habia dado
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lugar. De hecho, la mejor prueba de tal insatisfaccion estaba en el hecho de que
nuestro legislador reacciono, si bien de forma sectorial, adoptando excepcio-
nes expresas acerca del alcance de la nulidad por retroaccién (vid., ad ex., art.
10 de la Ley del Mercado Hipotecario, de 25 de Marzo de 1981; Disp. Ad. 3* de
la Ley de Entidades de Capital Riesgo y de sus entidades gestoras, de 5 de Enero
de 1999; art. 11, 1 de la Ley sobre sistemas de pagos y compensacion y liquida-
cion de valores, de 12 de Noviembre de 1999; etc.). Por otra parte, el propio Tri-
bunal Supremo se hizo eco, en algunas ocasiones, de los muy insatisfactorios re-
sultados a que conducia su interpretacion tradicional respecto del articulo 878,
2 C.com. y que le llevé a ensayar, meritoriamente, otra inteligencia de la citada
norma (para comprobar esas disparidades jurisprudenciales puede bastar la
comparacion entre las STS 28-5-2000; STS 3-4-2000 y STS 5-6-2000). En cohe-
rencia con este punto de partida, la LC realiza unas opciones muy diferentes en
sus articulos 71 a 73 LC.

3. Lareintegracion de la masa activaen la LC

3.1. Los presupuestos de la accion rescisoria ex art. 71 LC

El apartado primero del articulo 71 LC advierte que:

Declarado el concurso, seran rescindibles los actos perjudiciales para la
masa activa realizados por el deudor dentro de los dos anos anteriores a la fe-
cha de la declaracién, aunque no hubiere existido intencién fraudulenta.

La lectura de esta regla nos permite destacar algunas ideas que pudieran
tener una indudable importancia de cara a interpretar el régimen a que se suje-
ta esta accion de reintegracion. En primer lugar, el texto destaca expresamente
el caracter rescisorio de la accion de reintegracion (serdn rescindibles), ain cuan-
do no cabe desconocer las dificultades que puede suscitar la opcién por recon-
ducir esta accién al marco general de las acciones rescisorias.

Por otra parte, la procedencia de la accion de reintegracion se sujeta a la
concurrencia de un doble presupuesto, pues no s6lo sera necesario que el acto
aimpugnar se hubiera celebrado en los dos anos anteriores a la fecha de decla-
racion del concurso sino, también y fundamentalmente, que el mismo fuera
perjudicial para la masa activa. El texto, ademas, viene a especificar cémo no re-
sulta necesario que en el acto que se desea impugnar, por reunir los presupues-
tos senalados, concurra intencién fraudulenta alguna. E1 TS ha expresado esta
idea con toda claridad, al manifestar que

“la accion de reintegracion, si bien requiere como presupuesto el perjuicio
para la masa activa, no precisa que haya el animo o proposito de defrau-

dar” (STS 27-10-2010)
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Antes de analizar detenidamente los presupuestos que determinan el éxito
del ejercicio de la accion rescisoria por reintegracion, conviene hacer algunas
precisiones que derivan del tenor literal del apartado primero de este art. 71 LC.

En primer lugar, debe advertirse como no media vinculacion alguna, a fin
de que proceda la accién rescisoria, entre el acto que se quiere impugnary el
estado de insolvencia del ahora concursado. El perjuicio, nocién sobre la que
se asienta el entero sistema de reintegracion, es independiente del estado de
insolvencia, en el sentido de que el acto puede resultar perjudicial aunque no
medie relacién causal alguna entre éste y aquel estado de insolvencia del ahora
concursado. En ningun caso la norma viene a vincular la procedencia de la ac-
cion rescisoria con la produccion del estado de insolvencia, como asi se deriva
de su tenor literal (Beltran, 2007, p. 1024; Leon, 2004, p. 1307 y Carrasco, 2008,
p- 389.).

Lasentencia que nos ocupa expresamente advierte esta idea al senalar que

“en cuanto a la alegacion de inexistencia de insolvencia de los Srs. ... en
abril de 2003, cuando tuvo lugar la operacion, resulta inconsistente por-
que incurre en supuesto de la cuestion al contradecir una apreciacion fac-
tica de la resolucion recurrida no previamente desvirtuada, ademds de no

ser necesaria a los efectos de que se trata porque la Ley solo exige perjuicio”
(Fdto.n° 3).

Por otro lado, no habrd que olvidar que la procedencia de la accién de
reintegracion va referida, siempre, a actos del deudor, por lo que la voluntarie-
dad que caracteriza a éstos se constituye en presupuesto de tal remedio juridi-
co. De este modo, puede senalarse que no cabe la rescision de un acto al ampa-
ro del art. 71.1 LC cuando el mismo viniera a suponer el cumplimiento de una
norma juridica, pues no habria “acto”, como tal, impugnable del deudor, con
independencia de su significado para la masa activa, ya que, de alguna manera,
esa valoracion acerca del caracter perjudicial o no de aquél viene resuelta de
modo negativo en la norma que impusiera tal comportamiento. Pues bien, no
cabe desconocer ciertos supuestos en que la constitucion de garantias viene im-
puesta por nuestro Ordenamiento juridico, tal y como sucede con ciertos
acuerdos de recuperacion y aplazamiento de pago de créditos publicos (Vid.,
ad ex. arts. 65.3y 82 LGT); exigencia de la que no puede dispensarse al deudor
salvo en los supuestos y condiciones alli previstas.

Esta conclusiéon puede ampararse en el tenor literal y en la funcién que
estd llamado a cumplir el sistema de reintegracién del concurso. De todos mo-
dos, no cabe dejar de lado la modificacién de la LC que, a través del RDL 3/
2009, ha incorporado una nueva norma en sede de reintegracion concursal
que explicita tal idea. Con la nueva previsiéon que acoge el art. 71.5.3° LC (So-
bre esta norma, vid. Garcia-Cruces, 2009, pp. 17 y ss.), se zanja cualquier discu-
sion sobre este extremo, superandose asi el criterio que alguna ocasion mani-
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festara la jurisprudencia (vid. SJM-1 Bilbao 3-10-2009, Incidente Concursal 30/
2007, Sentencia 442,/2007), quien no dudé en rescindir ex art. 71 LC las garan-
tias que, impuestas por la normativa general, se habian constituido a favor de
créditos publicos (en contra, vid. Escribano Gdmir: El perjuicio en la accién
rescisoria concursal, pp. 7yss.).

No obstante lo anterior, el problema que pudiera suscitarse respecto de la
voluntariedad del acto, a fin de poder ser objeto de rescisiéon concursal, hace
referencia a aquellos casos en que la debida realizacion del acto tiene su origen
en una previa decisiéon —ahora si, voluntaria— del deudor. En este sentido, no
parece dudoso que excluyamos la procedencia de la accion de reintegracion
respecto de aquellos actos que se hubieran llevado a cabo, obviamente con
merma del patrimonio que luego dara lugar a la masa activa, como ejecucion
de una garantia real previamente constituida por el ahora concursado (En este
sentido se pronuncia la SfM-3 Barcelona de 28-9-2005). En tales supuestos, fal-
tara la voluntariedad que requiere la impugnacién de aquel acto. Ahora bien,
lo anterior no empece a que deba advertirse como si sera posible la impugna-
cién, en supuestos como el descrito, de aquellos actos anteriores de los que de-
riven los actos de ejecuciéon. En este sentido, si el acto —ad ex., la constitucién
de una garantia real-fuera impugnable, con tal proceder también se harian ve-
nir a menos los actos debidos en ejecucién de aquel anterior (De igual modo,
cabe cuestionarse si resultaria posible el ejercicio de la accién de reintegracion
frente a omisiones del deudor que pudieran haber irrogado un perjuicio a la
masa activa. En relacién con este extremo, se ha observado que “la nocién de
acto se ha de interpretar de una manera flexible. Se trata de un concepto abier-
to. La delimitacion se ha de concretar en cada caso en atencion a los fines de la
norma. (...) Dentro del concepto de actos quedan comprendidas incluso las
omisiones, como la relativa a la renuncia tacita al ejercicio de un derecho por
parte del deudor o de una reclamacién frente a tercero”. Le6n, 2004, p. 1305.).

En ultimo lugar, y con caracter previo al analisis de los presupuestos que re-
quiere el éxito de la accién de reintegracion, conviene hacer referencia a la
irrelevancia, expresamente destacada por el legislador, de la concurrencia de
elemento intencional alguno en el deudor a fin de que el acto pudiera resultar
rescindible ex art. 71.1 LC. Recuérdese la procedencia de la impugnacion, aun-
que no hubiere existido intencion fraudulenta, pues ésta s6lo requiere de la
concurrencia de las exigencias de plazo y de perjuicio. Con ello quisiera adver-
tir que el objeto del sistema de reintegracion espanol es, a mi juicio, el acto en
si, con independencia de la intencionalidad del participe —o participes— en él.
No se trata, por tanto, de valorar las conductas seguidas sino, antes bien, el sig-
nificado patrimonial de los actos llevados a cabo. Entiendo que esta idea es im-
portante y que permite superar algunas concepciones arcaicas que pudieran
haber estado presentes en nuestro Derecho derogado y que, incluso, pudieran
tener su reflejo en la terminologia usual con que suele explicarse el sistema de
reintegraciéon que consagra la vigente LC (ad ex. “periodo sospechoso”)
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Lo anterior no significa que la concurrencia de una conducta reprobable
en el acto que se impugna al amparo del art. 71.1 LC no deba conducir a ciertas
consecuencias. En efecto, el actuar doloso o con culpa lata podra, ademas, te-
ner como consecuencia que el tercero que se relacionara con el deudor merez-
ca la consideracién de cémplice concursal, siempre que el acto impugnado
ademas hubiera provocado o agravado el estado de insolvencia (cfr. art. 166
LC), pudiendo también resultar relevante ese proceder para el deudor en lo
que hace ala calificacion del concurso como culpable (cfr., ad ex., art. 164.2.4°,
5°y6° LC). De igual modo, si no se satisficiera esa exigencia y el acto no hubiera
causado o empeorado el estado de insolvencia del deudor, la mala fe concu-
rrente no dejaria de arrastrar ciertas consecuencias para el tercero, pues el art.
73.3 LC califica el crédito de restitucion que asiste a éste como crédito concur-
sal subordinado de sexto rango (cfr. art. 92.6 LC). Pero, lo relevante, es que, en
cualquier caso, la impugnacion del acto ex art. 71.1 LC resulta procedente al
margen de la concurrencia o no de ese elemento intencional, pues bastara para
lograr su ineficacia con que se realizara en el periodo bianual resultando ser
perjudicial para la masa activa. La mala fe es inane en lo que hace alaimpugna-
cién ex art. 71.1 LC pero muestra sus consecuencias en la determinacién de los
efectos anudados a la rescision del acto.

En atencion a estas previsiones parece razonable senalar que el fundamen-
to de laaccion de reintegracion en el sistema adoptado en la LC se hace descan-
sar en el perjuicio que dicho acto puede causar a la masa activa. Esta observa-
cién no hace venir a menos la necesidad de respetar la exigencia temporal pues
el acto impugnable debera haberse celebrado en el periodo de los dos anos an-
teriores a la declaracion de concurso.

3.2. Elplazo

Respecto de esta exigencia temporal se han formulado algunas criticas
cuyo recordatorio pudiera ahora resultar de interés. En este sentido, y aten-
diendo quizads en demasia a los antecedentes inmediatos de tal previsién y que
no son otros que las reglas de reintegraciéon del C.com. previgentes, se ha criti-
cado la predeterminacién de un tinico periodo, comun para todos los actos pe-
ro, también, para cualquier supuesto en que se alcanzara la declaracion de con-
curso (Vid., ad ex. Linacero de la Fuente, 2005, pp. 65y 66; Rivera Fernandez,
2005, pp. 89y 90.). Por ello, se vino a sugerir la conveniencia de sustituir tal op-
cion de politica legislativa por otra en la que viniera a confiarse al Juez del con-
curso la determinacién de una fecha que operara como limite temporal de la
posible reintegraciéon, para lo cual éste vendria a fijarla en atencién a las cir-
cunstancias que rodearan cada concreto concurso.

La critica es, desde luego, atractiva y las razones en que se justifica resultan
mas que atendibles. Pese a todo ello, quizds no estaria de mas una defensa de la
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opcion que acoge la LC en lo que hace a este particular pues, de lo contrario,
nos situariamos al margen de la que ha sido nuestra experiencia concursal, po-
drian afectarse negativamente exigencias elementales derivadas de un princi-
pio de seguridad juridica y, por ultimo, cabria la posibilidad de desconocer al-
guna otra prevision que, sobre estos extremos, adopta la LC (Vid. Garcia-
Cruces, 2005, p. 355.).

En primer lugar, resulta incuestionable que la critica que acabamos de ex-
poner viene a hacerse eco de algunas de las particularidades que presentaba el
anterior sistema de reintegracion, en particular en lo que hacia a las reglas que
disciplinaban la retroaccion. En efecto, de acuerdo con cuanto prevenia el arti-
culo 1024 C.com. de 1829, el Juez, en el auto declarativo de la quiebra, debia fi-
jar con calidad de por ahoray sin perjuicio de tercero, la época a la que deban
retrotraerse los efectos de la declaracion por el dia que resultase haber cesado
el quebrado en el pago corriente de sus obligaciones. Pues bien, de todos son
conocidas las dificultades y problemas que suscitaba tal exigencia de fijacién de
una fecha de retroaccién (Sobre tal exigencia y su plasmacién en la practica,
vid. Gutiérrez Gilsanz, 2001, passim) y que justificaron la afirmacién de la pro-
funda insatisfaccion que tal proceder genero, pues bastara con recordar la arbi-
trariedad con que en mds de una ocasioén se determiné tal referencia temporal,
de modo que en nuestra practica no eran infrecuentes algunas decisiones en
las que se concretaba un periodo de retroacciéon extremadamente alargado,
con todas las negativas consecuencias, en particular para la seguridad del trafi-
co, que ello supone. Descargar sobre el Juez una tarea de este tipo, obligandole
a una suerte de investigacion casi detectivesca, pudiera no resultar siempre
acertado.

Pero, también, puede considerarse que existe otra razén para disentir de la
opinién expuesta. La critica a la que nos referimos obedece a la finalidad de
permitir adecuar la duracion del periodo en que es posible la reintegracion a
las particularidades que rodeen cada concreto concurso, a fin de evitar que la
fijacién de un dnico plazo pudiera tener como resultado la escapatoria de actos
cuya impugnacion, dado su caracter lesivo, pudiera ser mas que evidente. Sin
embargo, me parece que esta finalidad puede no hacerse venir a menos si se re-
cuerda la perfecta compatibilidad del sistema de reintegracién disefiado en la
LC con otras acciones. En efecto, el ejercicio de la accién ex articulo 71, 1 LC
no impedira el de otras acciones de impugnacion de actos del deudor que pro-
cedan conforme a Derecho (cfr. art. 71, 6 LC). Con el juego de estas otras accio-
nes generales de impugnacién (ad ex., art. 1111 C.c.) podria darse cobertura a
aquellos supuestos que quedaran al margen del sistema de reintegracién por
razén de la fecha en que se hubieran celebrado tales actos.

De igual modo, no habra que olvidar otro extremo importante. En mi opi-
nién, no tiene sentido discriminar —a efectos de fijar la duracién del plazo- en-
tre los supuestos en que procede la declaracion de concurso ni, tampoco, entre
los distintos tipos de actos a fin de ponderar su posible caracter perjudicial para
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la masa activa. Recuérdese que la reintegracion no es instrumento para valorar
las conductas seguidas por el deudor, de modo que pudiera moderarse su al-
cance en razén de como aquél hubiera actuado sino, antes bien, el texto legal
opta por una objetivacién a despecho de cualquier consideracién de ese tipo.
Por otro lado, no parece conveniente discriminar a través de la fijacién de dis-
tintos plazos respecto del tipo de acto de que se trate, pues lo relevante no es el
acto en siy sus particulares caracteres —con excepcion de aquellos de los que el
legislador considera alguna circunstancia particular para ordenar su irrescindi-

bilidad- sino, mejor, los efectos perjudiciales que aquél acarrea para la masa ac-
tiva (Galan Corona, Bari, 2008, p. 117.).

Por ultimo, y con un mayor calado, en todo este temario no cabe dejar de
lado el conflicto de intereses que necesariamente subyace. En cualquier siste-
ma de reintegracion concurren dos valores en profunda contradiccion, pues se
trata de armonizar la necesidad de revisar la conducta anteriormente seguida
por el luego concursado, a fin de lograr una correcta formacién del patrimonio
que quedara afecto a favor de sus acreedores, con la basica exigencia de la segu-
ridad juridica que se pone, de algiin modo, en entredicho con un sistema de
reintegracion, pues se trata de privar de eficacia, de una u otra manera, a actos
de un sujeto que, en el momento de llevarlos a cabo, sobre él no pesaba limita-
cion alguna. Los terceros que confiaron en la capacidad y regularidad del pro-
ceder del futuro concursado se veran, no obstante tales circunstancias, afecta-
dos sorpresivamente por una declaracion posterior al acto que se impugna. Por
ello se entendera la, al menos, conveniencia de fijar un concreto periodo que
resulte ser un mecanismo de proteccién de los terceros que se hubieran rela-
cionado con quien posteriormente fuera declarado en concurso (En este senti-
do, vid., ad ex., Garcia Sanz, 2005, p. 4069).

En todo caso, no puede desconocerse el significado del plazo bianual dis-
puesto en el art. 71.1 LC. En este sentido, y rechazando alguna opinién en contra
(Vid. Rivera Fernandez, 2005, p. 89.), no puede afirmarse que se trate de un pla-
zo de caducidad. La fijacion de un lapso temporal en el citado precepto no obe-
dece alarazon de determinar el plazo de que dispone el legitimado activamente
para el ejercicio de la pertinente accién sino algo muy distinto. En efecto, esa de-
terminacion temporal se hace con la finalidad de delimitar los actos respecto de
los cuales resulta posible el ejercicio de la accion de reintegracién, de modo tal
que se estara resolviendo un problema de muy distinto significado. Con esta pre-
vision el legislador viene a realizar una elemental exigencia de seguridad en el
trafico, de modo que esta referencia en el tiempo no es mds —ni menos— que un
presupuesto que se requiere para la procedencia de la impugnacion.

Cuestion distinta es la relativa al plazo de que se dispone para el ejercicio de
la accién de impugnacién ex art. 71.1 LCy en como incide el transcurso del tiem-
po sobre su posibilidad. Pues bien, respecto de este extremo cabe observar que,
en razon de su naturaleza como accién rescisoria, se derivan consecuencias parti-
culares, en especial en relacion con la determinacion del plazo de prescripciéon
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—o, mejor, de caducidad— de la accion. Sin embargo, no deberia olvidarse algo
muy importante y es que esta accion de reintegracion tiene como presupuesto la
declaracién de concurso (En este sentido, por todos y expresando un lugar co-
mun, Crespo Allte, 2004, p. 1369.), lo que significa la imposibilidad de su ejerci-
cio antes de tal declaracion judicial. Ello significa, entonces, que — en todo caso —
el “dies a quo” para el inicio de tal plazo vendria dado, al menos, por la fecha del
auto declarativo del concurso (en realidad, habria que considerar como tal fecha
la del nombramiento de los administradores concursales, pues ellos son los legiti-
mados para el ejercicio de la accién), pues “actio nondun nata, non praescribitur”.
Pero, de igual modo, tampoco cabe dejar de lado el particular régimen a que se
sujeta en la LC el ejercicio de esta accion y en las particularidades que presenta
en lo que hace al plazo para su ejercicio, el cual viene determinado no en razén
de un concreto lapso temporal sino, antes bien, en funcion de las diferentes sec-
ciones (Obsérvese que puede darse su ejercicio como contenido de la pretension
que se ventile en la seccién de calificacion. Cfr. art. 172, 3, 3° LC) e incluso mas
alla de haberse alcanzado el convenio (Como asi sucederia en aquellos casos en
que, aprobado el convenio y, por tanto, habiendo cesado los administradores
concursales, a tenor de cuanto dispone el art. 133.2 LC, se decidiera el ejercicio
de la accién de reintegracion mediante la cesion de ésta a favor, ad ex., de la co-
mision de seguimiento del convenio. Sobre la licitud de la cesion de esta accion
de reintegracion, vid. art. 176.3 LC). En realidad, si se recuerdan las prescripcio-
nes legales sobre las causas de conclusion del concurso, podria llegarse a la con-
clusion de que el ejercicio de la accion de reintegracion siempre es posible mien-
tras el concurso no hubiera concluido (Cfr. art. 176.4 LC). Por ello, el problema
que analizamos, en realidad, sélo podria referirse a aquellos supuestos en que se
ejercitara la accién de reintegraciéon con posterioridad a la conclusion del con-
curso, como asi sucederia en los supuestos en que, habiéndose alcanzado esa de-
cision judicial poniendo fin al procedimiento universal (art. 176.1y 2 LC), se hu-
biera cedido la correspondiente accion de impugnacién. En este supuesto, y solo
en este supuesto, si tiene sentido interrogarse acerca del plazo de caducidad de la
accion ex art. 71.1 LC. Y, respecto de tal cuestion, cebe hacer dos observaciones.
En primer lugar, que el “dies a quo” en el computo de ese plazo serd aquélla fe-
cha en que se ponga fin al juicio universal; esto es, la fecha del auto de conclu-
sion. Por otro lado, y en razén de la naturaleza rescisoria de la accién ex art.
71.1 LC, parece razonable considerar la aplicacién analégica de cuanto dispo-
ne el art. 1299 C.c., de modo que el plazo de caducidad sera el de cuatro anos (Es-
ta es una opinion generalizada. Vid., ad ex., Vargas Benjumea, Valencia, 2008,
pp- 69y70.).

3.3. El perjuicio

Lairrelevancia del elemento intencional —fraude— a fin de justificar la pro-
cedencia de la accién de reintegracion, asi como el cariacter de mero hecho de
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la exigencia de que el acto a impugnar se hubiera realizado en el periodo bi-
anual dispuesto en el art. 71.1 LC, tienen como consecuencia manifiesta que la
nocioén central sobre la que se construye el régimen de la reintegracién concur-
sal en nuestro Derecho sea la de “perjuicio” (Asi se le ha calificado como el
“centro de gravedad” del sistema de reintegraciéon. Vid. Gullén Ballesteros,
2005, p. 4126).

En Ia sentencia que nos ocupa, el TS parece concretar —siquiera sea inci-
dentalmente— qué hemos de entender por perjuicio a estos efectos. Por tal se
refiere a un “sacrificio patrimonial injustificado” (Fundamento 3°). También
parece referirse a una nocién de perjuicio al intentar concretar la mala fe de la
parte “in bonis”, pues considera que ésta “no requiere intencion de danar, pues
basta la conciencia de que se afecta negativamente —perjuicio— a los demas
acreedores, de modo que al agravar o endurecer la situacién econémica del
deudor, se debilita notoriamente la efectividad frente al mismo de los derechos
ajenos” (Fundamento 5°). Estas ideas en torno a la nocién de perjuicio son rei-
teradas en posteriores pronunciamientos del TS. Asi, se calific6 un acto como
perjudicial pues causé “una disminucién del valor del patrimonio de la entidad
vendedora constituyendo un sacrificio patrimonial injustificado” (STS 27-10-
210, Fundamento 7°), concluyendo —en otra ocasién— que un acto realizado a
titulo gratuito es perjudicial (STS 13-12-2010, Fundamento 4°). En todo caso, el
TS insiste en una consideracion de gran importancia pues, a los efectos de valo-
rar la concurrencia del perjuicio en un acto y, por tanto, su posible rescindibili-
dad al amparo de cuanto dispone el art. 71 LC, advierte de la necesidad de una
consideracién unitaria de los diferentes actos llevados a cabo a fin de descubrir
la finalidad de la operacién.

La nocion de perjuicio ex art. 71.1 LC no deja de estar exenta de dificulta-
des. Si nos cuestionamos que hemos de entender por tal, no parece que sea in-
correcto afirmar dos extremos. En primer lugar, la nocién de perjuicio, en el
ambito concursal, tiene un significado material de lesion, de menoscabo patri-
monial. Por otro lado, habra que observar que, ademas, encierra un concepto
relativo, en el sentido de que ese menoscabo o lesién debe referirse a alguien o
a algo. Y es, precisamente, a la hora de determinar ese criterio de referencia
donde surgen los problemas. Por ello, hemos de interrogarnos acerca del signi-
ficado que cabe predicar de la nocién perjuicio y quién o qué ha de soportar
esa aminoracion a fin de que resulte procedente la impugnacién del acto des-
encadenante de tal efecto al amparo de cuanto dispone el art. 71.1 LC.

Ahora bien, para conseguir tal objetivo me parece que no estard de mas ha-
cer dos advertencias. En este sentido, ha de partirse de un hecho incuestiona-
ble c6mo es la dificultad de la labor que pretende llevarse a cabo. En efecto, las
dificultades que presenta el intento por concretar la nocién de perjuicio, asi
como su aplicacioén en la realidad practica, vienen puestas de manifiesto por el
propio legislador pues, a fin de aligerar las dificultades, el texto legal ofrece un
elenco de presunciones de perjuicio que facilitan sustancialmente la posible
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impugnacién de actos anteriores del ahora concursado. Por otro lado, no pare-
ce que para concretar lanocion de perjuicio ex art. 71.1 LC pueda seguirse otro
camino que el de atender a los criterios de interpretaciéon de las normas que
proclama el art. 3.1 C.c., sin olvidar la jerarquia de los distintos criterios herme-
netticos que sanciona el precepto citado.

De acuerdo con estos presupuestos, el primer criterio de interpretacion
que hemos de considerar es el de la literalidad del precepto. Un repaso de la
norma permite adverar dos extremos. Resulta indudable que no se requiere,
pues el art. 71.1 LC no viene a exigirlo, que el acto, para ser perjudicial, deba a
su vez ser el origen del estado de insolvencia del deudor. De este modo se am-
plian las posibilidades de impugnacion pues resultaran impugnables actos que,
sin ser determinantes del estado de insolvencia, sin embargo resultan perjudi-
ciales. Pero, también, la norma refiere el menoscabo que implica el perjuicio a
una concreta realidad como es el patrimonio afecto al concurso, por lo que pa-
rece que habremos de concluir, tal y como senala el precepto, que la accién ex
art. 71.1 LC se habra de actuar frente a actos que suponen un “perjuicio para la
masa activa”. En definitiva, de acuerdo con el canon hermeneutico de caracter
literal, la posibilidad de impugnar un acto anterior del deudor requiere, como
presupuesto insoslayable, que aquél produzca un menoscabo en la masa activa,
entendida ésta como el sumatorio de bienesy derechos que, de acuerdo con las
disposiciones de la LC, va a quedar afecta al cumplimiento del convenio o cons-
tituira el objeto de la liquidacion concursal (En este sentido, vid. Martin Reyes,
2005, p. 4181).

La literalidad de la norma no deja lugar a dudas y no se niega —pues no se
puede negar— la procedencia de aquella impugnacion que justificara que el
acto anterior de quien ahora es el concursado causé un menoscabo o lesién en
alguno de los componentes integrados en la masa activa del concurso. Sin em-
bargo, y sin restar valor alguno a la literalidad de la norma, viene a entenderse
con cierta frecuencia que tal criterio de interpretacién debe completarse con
otros argumentos y, en particular, con la consideracién de los aspectos sistema-
ticos y con la finalidad a la que responde el instituto de la reintegracion concur-
sal, llegandose a conclusiones que suelen, también, ampliar sustancialmente
las posibilidades de impugnacion de este tipo de actos.

Lajurisprudencia ha acogido, de forma mayoritaria, una nocién amplia
—quizas, demasiado amplia— de perjuicio, refiriendo la concurrencia de éste no
s6lo al menoscabo de la masa activa sino, también, a la ruptura de la “par condi-
cio creditorum”. En este sentido, se advierte “que laregla de la “par conditio credito-
rum”subyace en la redaccién del articulo 71 de la LC, y debe orientar su inter-
pretacion, lo demuestra el tenor de varias de las presunciones que se contienen
en los nimeros 2y 3 del dicho precepto legal, en los que se contemplan algunas
operaciones que no solo entranan disminucién del activo patrimonial, sino
también del pasivo, pero que no se consideran de caracter neutro, sino perjudi-
ciales, porque entranan infraccién del principio de paridad de trato a los acree-
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dores. Este criterio resulta de aplicacion, a los efectos de rescindir negocios ju-
ridicos, en principio eficaces y aunque se hubiesen realizado sin intencion
fraudulenta, con cierta proximidad a la manifestacion externa de la insolvencia
(dentro de los dos anos anteriores a la declaracion de concurso), cuando como
consecuencia de aquéllos se satisfizo tan solo el derecho de un acreedor singu-
lar en perjuicio del interés del conjunto de los acreedores, que comprueban
como se disminuy6 el activo que a todos interesaba a costa de atender el interés
particular de uno de ellos” (SAP Madrid Secc. 28" de 19-12-2008, AC 2009/
201). Por otro lado, y en relacién con la regla dispuesta en el art. 71.1 LC, se in-
siste senalando que “laineficacia a que se refiere este precepto es la propia de la
rescision, aunque su fundamento no radica en el “consilium fraudis”sino exclu-
sivamente en el perjuicio. En cuanto al concepto de perjuicio, es polémico, en
principio, si debe entenderse en sentido estricto, en el sentido de que haya de-
trimento o disminucién del valor de los bienes de la masa, por falta de equili-
brio de las prestaciones o constituirse cargas demasiado onerosas, o si, por el
contrario, el perjuicio viene dado por la disminucién de la garantia de cobro
producida por una aminoracién del patrimonio del deudor como consecuen-
cia de larealizacion de dicho, con el consiguiente beneficio de un acreedor res-
pecto de otro. Esta tltima postura es la acogida por esta Sala,...” (SAP Vizcaya
Secc. 4* de 12-6-2008, AC 2008/2360. Vid., también y entre muchas, SAP de
Barcelona, Secc. 15* de 1-2-2007 AC 2007/765).

De igual modo, se nos advierte que dado que el sistema de reintegracion
persigue la mejor tutela de los acreedores concursales, ésta s6lo sera salvaguar-
dada si se toma en consideracion a estos sujetos, de modo que también habra
que afirmar el caracter perjudicial del acto anterior del deudor cuando el mis-
mo venga a incidir negativamente —de modo directo— sobre estos acreedores,
implicando una ruptura de la “par condicio creditorum”. Ademads, no puede
dejarse de lado el hecho de que la LC, tras sentar una regla general que deter-
mina la posibilidad de impugnar los actos del deudor, acompana la clausula ex
art. 71.1 LC con el reconocimiento de otros supuestos en los que también es po-
sible la impugnacion, justificandose la rescindibilidad de tales actos en su ca-
racter perjudicial para los acreedores. Asi sucede con la regla dispuesta en el
art. 71.2 LC, en donde la posibilidad de impugnacién se refiere a los “pagos u
otros actos de extincion de obligaciones cuyo vencimiento fuere posterior a la
declaracién del concurso”. En tales casos, la actuacion seguida por el deudor
implica una injustificada discriminacién entre sus acreedores, de modo que el
beneficiario de tales pagos o subrogados de pago obtiene el importe integro de
su crédito y en un momento anterior a su vencimiento, quedando asi al margen
del concurso, mientras que el resto de los acreedores se veran sujetos, de acuer-
do con la calificacién que merezca su crédito, a los resultados derivados de la
comunidad de pérdidas. Otro tanto permite concluir el tenor literal de la regla
acogida en el art. 71.3.2° LC, en donde la posible impugnacién va referida a los
actos anteriores del deudor que supongan “la constitucion de garantias reales a fa-
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vor de obligaciones preexistentes o de las nuevas contraidas en sustitucion de aquéllas”.
En este ultimo supuesto, puede que no medie —normalmente, asi sera— una
aminoraciéon de la masa activa pero si una alteracion de la clasificacién crediti-
cia, de modo que un acreedor —el beneficiario de la garantia real- podrd apare-
cer en el concurso revestido de un privilegio especial, por lo que se actiia una
ruptura de la necesaria igualdad entre los acreedores (Massaguer, 2005, pp.
4220y 4221.).

En definitiva, se nos advierte que, tanto en razén de un criterio sistematico
como en funcién de una interpretaciéon finalista o teleologica de las reglas que
disciplinan la reintegraciéon concursal, resulta necesario ampliar la nocién de
perjuicio, de tal manera que la posible impugnacién al amparo de estas normas
no solo resultara procedente cuando el acto implique un menoscabo de la
masa activa sino, también, una lesién de la igualdad que debe mediar entre los
acreedores concursales, esto es, un dano para la masa pasiva (Este es el parecer
de numerosos autores Vid., ad ex., Galan Corona, 2008, pp. 118y 119; Gil Ro-
driguez, 2004, p. 852; Linacero de la Fuente, 2005, pp. 68 y 69; Rivera Fernan-
dez, 2005, pp. 91y 92; Alcover Garau, 2004, p. 772; Crespo Allte, 2004, pp. 1372
y 1377; Vargas Benjumea, 2008, p. 47; Escribano Gamir, 2007, pp. 7 y ss.; Valle,
2006, p. 93. Parece pronunciarse en contra, y afirmando una objetivaciéon de la
nocién de perjuicio por referencia a la masa activa, Moraleja Menéndez, 2009,
pp- 81y ss.; Busto Lago, 2004, pp. 698 y 699).

El contraste de esta conclusion respecto de la literalidad de la norma (re-
cuérdese que el art. 71.1 LC parece referir el perjuicio a aquél que sufre “la
masa activa”) nos ha de obligar ahora a verificar la correccién de los argumen-
tos expuestos. Y, en este sentido, a fin de proceder respetando una elemental
exigencia de claridad, conviene analizar separadamente el argumento que
toma su razon de ser en una interpretacion sistematica de la regla dispuesta en
el art. 71.1 LC para después valorar la interpretacion finalista o teleolégica de
este precepto.

En primer lugar, y en lo que hace a la exégesis sistematica de la regla dis-
puesta en el art. 71.1 LC, resulta oportuno senalar que en la opinién expuesta
parece darse un salto en el vacio, pues se atribuye un valor que no tienen a
aquellos supuestos (art. 71. 2y 3 LC) en que la norma, con un diferente alcan-
ce, predica su caracter perjudicial. Asi puede comprobarse si se recuerda la es-
tructura del precepto que nos ocupa, ya que, tras sentar una regla de impugna-
bilidad de los actos con fundamento en su caracter perjudicial, acompana esta
clausula general con dos listados de supuestos en los que predica la concurren-
cia de tal perjuicio. En efecto, el apartado segundo del citado precepto advierte
que ciertos actos —los “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 declaracién del concurso”- siempre resultan perju-
diciales y, por tanto, rescindibles. Por otro lado, el apartado tercero de la
norma senala la misma consecuencia para otro tipo de actos —“los dispositivos a
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titulo oneroso realizados a favor de alguna de las personas especialmente rela-
cionadas con el concursado” asi como “la constitucion de garantias reales a fa-
vor de obligaciones preexistentes o de las nuevas contraidas en sustituciéon de
aquéllas”- pero matizando que podra excluirse tal efecto y lograr su consolida-
cién si los interesados probaran que el concreto acto no generd perjuicio algu-
no. En dltimo lugar, el apartado quinto de este art. 71 LC sanciona un grupo de
supuestos respecto de los cuales no es posible el ejercicio de la accién de reinte-
gracion (esto es, “los actos ordinarios de la actividad profesional o empresarial
del deudor realizados en condiciones normales”, al igual que “los actos com-
prendidos en el ambito de leyes especiales reguladoras de los sistemas de pagos
y compensacion y liquidaciéon de valores e instrumentos derivados”, y “las ga-
rantias constituidas a favor de los créditos de derecho publico y a favor del Fon-
do de Garantia Salarial en los acuerdos o convenios de recuperacioén previstos
en su normativa especifica”), constituyendo un elenco de exclusiones legales
de larescindibilidad ex art. 71 LC. Siendo ésta la estructura de la norma, no ha-
brd, entonces, que otorgar un mayor valor, pese a la importancia practica que
tienen, a las reglas dispuestas en los apartados 2 y 3 del art. 71 LC, ya que, en
realidad, no constituyen otra cosa que instrumentos de orden procesal dirigi-
dos a facilitar el ejercicio de la accién rescisoria por reintegracion del concurso.
Dicho en otras palabras, estamos ante distintos supuestos en que el legislador
presume el perjuicio para la masa, pero no mas. Asi sucede respecto de los su-
puestos contemplados en el art. 71.2 LC, en donde en atencién al significado
material de los actos alli contemplados, el legislador presume “iuris et de iure”su
caracter perjudicial, pues el juez debera acordar tal calificaciéon “sin admitir
prueba en contrario”. De igual modo, la previsién del apartado tercero atribu-
ye a los actos alli contemplados su caracter perjudicial, a través —también—de la
técnica presuntiva. La particularidad de este apartado radica en el caracter de
la presunciéon, que ha de ser entendida “uris tantum”, pues expresamente ad-
vierte la norma que se presumira respecto de los actos seleccionados su carac-
ter perjudicial “salvo prueba en contrario”.

Por lo tanto, en atencion al caracter estrictamente procesal de las reglas
dispuestas en los apartados 2y 3 del art. 71 LC, resulta forzoso concluir advir-
tiendo que estamos ante meras presunciones de perjuicio y que, de este modo,
no se alteran los presupuestos que requiere la rescision del acto en los términos
dispuestos en este texto legal. En definitiva, estas particulares previsiones no al-
teran ni amplian el significado que tiene el perjuicio en la LC que proclama el
apartado primero del art. 71 LC, entendido éste como menoscabo de la masa
activa. Cuando el deudor hubiera llevado a cabo cualquiera de los actos enume-
rados en los apartados citados, los legitimados para el ejercicio de la accion de
reintegracion verdn facilitada su labor, pues se les dispensa —aunque con distin-
to alcance en razén del tipo de presuncién que resulte de aplicacién— de satisfa-
cer la carga de la prueba de ese perjuicio que sigue siendo un perjuicio para la
masa activa.
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Junto con el argumento sistematico, la opinién que extiende la nocién de
perjuicio por referencia también a aquél que pudiera soportar la masa pasiva y
no sélo la masa activa, viene a justificarse en una interpretacioén finalista de la
norma. En este sentido, se nos advierte que, dado que la finalidad del instituto
concursal de la reintegracién es la mejor tutela del interés de los acreedores, re-
sultaria contraria a aquélla una consideracion del perjuicio que no abarcara la
lesion de la masa pasiva y, en particular una ruptura de las exigencias derivadas
de la “par condicio creditorum” (Leén, 2004, pp. 1307 y 1308. En igual sentido,
vid. Fernandez Seijo, 2005, p.231). De todo ello se infiere que ha de resultar
procedente la rescision por reintegracion de aquellos actos que impliquen una
ruptura de la regla de igualdad y supongan un sacrificio patrimonial para los
acreedores, habiéndose —sin embargo— beneficiado otros.

El argumento no deja de ser sugerente, pues viene a hacerse recaer sobre
el fundamento mismo de la instituciéon que es el concurso de acreedores. Sin
embargo, su genericidad viene a poner de manifiesto, también, sus limites y es-
casa utilidad a los fines perseguidos. En efecto, toda institucién concursal res-
ponde a la finalidad de ordenar una adecuada proteccion de los acreedores
ante el estado de insolvencia del deudor comin. De ello no hay duda posible.
El problema, en realidad, no es tanto el de la finalidad de la concreta norma
concursal sino, mejor, el como ordena y consigue esa proteccion de los acree-
dores. Y si éste interrogante lo referimos a la accion rescisoria por reintegra-
cién que acoge el art. 71 LC, podra comprobarse cémo el legislador realiza de-
terminadas opciones. Asi, puede constatarse que la ordenada proteccion de los
acreedores en el expediente de reintegracion se actia con caracter mediato o
reflejo, en la medida en que se consigue aquella tutela a través de la preserva-
cién del patrimonio del deudor. Es ese patrimonio del ahora concursado, y que
ha dado origen a la masa activa del concurso, la realidad que permite en el jui-
cio universal la satisfaccién del crédito de aquéllos. De otro lado, senalar que la
finalidad del expediente de la reintegracion es lograr una ordenada proteccion
de los acreedores es acertado, aunque ello no permita la conclusion criticada
en el texto. En los arts. 71 y ss. LC también se busca esa tutela de los acreedores
pero se instrumentaliza a través de la proteccion de la masa activa, con un ca-
racter reflejo o mediato. No cabe hacer una aplicacion “ex ante”de laregla de la
“par condicio creditorum” que viniera a legitimar un atentado contra la seguridad
del trafico sino, antes bien, valorar los actos realizados por el deudor en el pe-
riodo bianual a fin de verificar si los mismos obedecen o no a un razonable fun-
damento econémico. De lo contrario, se estaria redistribuyendo el coste de la
insolvencia de forma retroactiva e, incluso, haciéndolo recaer sobre terceros
que no tienen por qué ser acreedores concursales.

Por todo ello, y desde el punto de vista de una interpretacion finalista o te-
leolégica de la norma, la rescision por reintegracion no se actia por la afeccion
directa que provoca a los acreedores sino, tan s6lo, en la medida en que éstos se
ven afectados por un acto que resulta ser perjudicial para la masa activa.
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Esta forma de entender el instituto de la reintegracion es la que parece estar
presente, en mi opinion, en el texto de la LC. En efecto, no puede desconocerse
como en el texto legal se contemplan actos que el legislador presume perjudiciales
pero frente a los que es posible romper tal presuncién mediante la oportuna prue-
ba en contrario y que, sin embargo, siempre —y necesariamente en razén de su sig-
nificado material- van a afectar negativamente a los acreedores concursales. El
ejemplo mas claro es el de la prevision acogida en el art. 71.3.2° LC. Desde luego, la
constituciéon de una garantia real a favor de una obligacién preexistente o de una
nueva contraida en sustituciéon de aquélla, siempre supone, por definicién, una al-
teracion de la “par condicio creditorum”, en lamedida en que al acreedor beneficiado
con tal garantia se le va a atribuir un privilegio especial ex art. 90 LC. Sin embargo,
también es cierto que la garantia real asi constituida, atin afectando negativamente
al resto de los acreedores, puede no resultar impugnable por no resultar perjudi-
cial para la masa activa del concurso (ad ex. prorroga del vencimiento del crédito
garantizado). Dicho en otras palabras, el resultado que deriva de este tipo de actos
y que el legislador quiere hacer venir a menos no es lalesion de la regla de igualdad
entre los acreedores, que necesariamente se va a producir, sino, antes bien, el he-
cho de que tales actos provoquen un menoscabo en la masa activa.

Si se repasa el supuesto que acaba de considerarse, podra hacerse una ob-
servacién mas que nos podrd ayudar a desentranar el significado del perjuicio
que la LC requiere para sentar la impugnabilidad ex art. 71 LC del acto. Y en
este sentido, debemos hacernos una pregunta, pues ;por qué en estos casos ex
art 71.3.2° LC el texto legal presume el perjuicio pero también permite evitar la
rescision del acto si se logra la pertinente prueba en contrario? Obsérvese que,
en estos supuestos de constitucion no contextual de garantias reales, el perjui-
cio no puede referirse a la vigencia de la “par condicio creditorum”, pues como an-
tes se senalara cabe la posibilidad de que el acto no resulte ser perjudicial aun-
que lesione las exigencias derivadas de esta regla de paridad. La procedencia
de la accion rescisoria descansa en que la constitucién de garantias reales a la
que se refiere la norma cause un perjuicio para la masa activa, con independen-
cia de su significado —necesariamente negativo— para la masa pasiva. Pues bien,
podra comprobarse como en este tipo de actos no hay una aminoracién del pa-
trimonio que constituira la masa activa pero si una grave afeccion cualitativa de
ésta. La calidad de la masa activa, como resultado anudado a la constitucion no
contextual de la garantia, es indudable, redundando en la capacidad de crédito
del deudor, con independencia de que ésta fuera mucha o poca.

Todo lo anterior nos lleva, de nuevo, a la conclusién de que el perjuicio
que requiere el ejercicio de la accién rescisoria por reintegracion siempre su-
pone un menoscabo de la masa activa, bien por implicar su aminoracién cuan-
titativa, bien por incidir negativamente en su calidad.

Esta conclusion acerca del significado que cabe predicar del perjuicio ex
art. 71.1 LC también podra ratificarse si atendemos estos problemas desde otro
angulo.
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La Exposiciéon de Motivos de la LC manifiesta, de forma expresa, que la finali-
dad pretendida con la nueva regulacion del sistema de reintegracion es superar el
“perturbador sistema de retroaccion del concurso”y los extraordinariamente negativos
efectos que producia (Sobre estos efectos y la comparacién con el modelo vigente,
vid. Garcia-Cruces, 2004, pp. 43 y ss), sustituyéndolo por un modelo reintegratorio
distinto y basado en la regla de rescindibilidad, a fin de no afectar innecesariamen-
te —y con los mayores limites posibles— la seguridad del trafico. Pues bien, no se al-
canzaria tal finalidad si la nocién de perjuicio la referimos a una afeccién negativa
de la masa pasiva del concurso, pues —bien vistas las cosas— todo acto que llevara a
cabo el deudor en el periodo bianual dispuesto en la norma, con independencia
de su justificacion material, implicaria una lesion de la “par condicio creditorum”.
Piénsese en los pagos realizados por el deudor en cumplimiento de obligaciones
vencidas y exigibles, que vinieran a realizarse en el citado lapso temporal. Desde
luego, se actuaria a favor de un acreedor con merma de los derechos de aquellos
que, no habiendo obtenido su pago por no mediar el vencimiento de su crédito o
por la razén que fuera, luego intentaran su realizacién participando en el juicio
universal. Sin embargo, expresamente el legislador nos advierte que, “en ningtin
caso podran ser objeto de rescision (...) los actos ordinarios de la actividad profe-
sional o empresarial del deudor realizados en condictiones normales” (art. 71.5.1°
LC). Sino entendiéramos el perjuicio al que se refiere la norma como una exigen-
cia de aminoracion, cuantitativa o cualitativa, de la masa activa sino, por el contra-
rio, amplidramos su extension a fin de dar cobertura al menoscabo de la igualdad
entre los acreedores, acabariamos, junto con no ajustarnos a las exigencias dispues-
tas por el legislador, en unos resultados demasiado proximos a aquellos que se ob-
tenian bajo la vigencia del derogado modelo de la retroaccion de la quiebra. Cir-
cunstancia que hallevado a algtin autor a caracterizar el modelo, si se llevara a estas
consecuencias, como el propio de una “criptoretroaccion” (Gordillo Canas, 2003, p.
12). Por ello, se entendera la advertencia que se hiciera al senalar que “una defec-
tuosa comprension de este concepto (perjuicio) puede convertir en rescindibles
todos los actos realizados por el deudor en el periodo sospechoso, con la conse-
cuencia de que la retroactividad automatica de la quiebra, expulsada por la puerta
grande de la LC, habria vuelto a introducirse por la ventana” (Carrasco, 2008, p.
388).

Por otro lado, reparese que con la interpretaciéon que no compartimos y
que extiende la posibilidad de la rescision ex art. 71 LC a los supuestos en que
el perjuicio recaiga sobre la masa pasiva, se estaria actuando una suerte de apli-
cacion retroactiva de la regla de igualdad de los acreedores. Sin embargo, no
puede olvidarse que la “par condicio creditorum” surge con el nacimiento de la
masa pasiva, esto es, con la misma declaracién de concurso, sin que, desde lue-
go, estuviera vigente en un momento anterior y, por tanto, en aquél en se hu-
biera realizado el acto que ahora se quisiera impugnar (Cfr. art. 49 LC).

En definitiva, por todo lo expuesto parece que hemos concluir afirmando
que el interés que atiende nuestro sistema de reintegraciéon concursal es el de
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reconstituir el patrimonio del entonces deudor, a fin de dejarlo inmune frente
a aquellos actos que —afectando de manera negativa, tanto cualitativa como
cuantitativamente a aquél- carecieran de la suficiente justificacién material
para producir tal efecto, a fin de que luego ese sumatorio de bienesy derechos
pueda constituir la masa activa del concurso que permitird, dentro de lo posi-
ble, la satisfaccion de los acreedores concursales. S6lo en la medida en que se
dieran tales circunstancias vendria a estar justificada la ruptura de las exigen-
cias que impone la necesaria seguridad del trafico, permitiéndose la afecciéon
de un acto como consecuencia de la realidad de un suceso posterior, tal y como
sucederia respecto de la declaracién de concurso.

Queda, no obstante, una ultima cuestion que ha de ser afrontada en estas
lineas. Me refiero a la determinacién de un criterio temporal que ha de consti-
tuir la referencia a fin de concretar si el particular acto que se enjuicie resulta o
no ser perjudicial para la masa activa. El criterio mas extendido entre nosotros
afirma la necesidad de que la valoracion acerca del posible caracter perjudicial
de un acto se haga de modo contextual respecto de éste, en el sentido de que
serdn las particulares circunstancias que se dieran en tal momento las que de-
ban ser consideradas para estimar su cardcter perjudicial y, por tanto, determi-
nante de su impugnabilidad ex art. 71.1 LC (En este sentido, vid., ad ex., Mas-
saguer, 2005, p. 4221). Este criterio, junto con su razonabilidad, se apoya en la
misma finalidad del expediente de la reintegraciéon concursal, dado que ésta
no es otra que la de reconstituir el patrimonio del deudor que luego dara lugar
ala masa activa cuando sea declarado su concurso.

De todas las maneras, no puede dejar de senalarse que la estimacion del ca-
racter perjudicial de un acto ha de hacerse caso por caso (cfr. art. 71.4 LC),yen
razén de las particulares circunstancias, sin que parezca que pueda ofrecerse
otro criterio general mas que lo que se acaba de indicar. De este modo, se en-
tendera facilmente las dificultades —y riesgos— que supone el ejercicio de una
accion de reintegracion, dados los labiles contornos de la nocién de perjuicio
“para la masa activa” que acoge el art. 71.1 LC. Por ello, el legislador acompana
la regla general de otras que facilitan el ejercicio de las acciones rescisorias por
reintegracion, presumiendo la concurrencia de tal perjuicio o, en otros casos,
excluyendo toda posible impugnacién.

4. Lapresuncion de perjuicio para los pagos anticipados

En esta STS 16-9-2010 la Sala se enfrenta a otra cuestion que fuera suscita-
da por la recurrente. En efecto, como motivo de casacion, y a fin de negar la
concurrencia del perjuicio que legitimara la rescindibilidad del acto impugna-
do, se afirmé que la amortizacion anticipada de un préstamo hipotecario no ve-
nia a causar perjuicio alguno, pues la presuncién dispuesta en el art. 71.2 LC no
resultaria de aplicacion a tal supuesto de hecho.
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El1 TS manifiesta, de forma rotunda, que tal alegaciéon

“no es relevante en el supuesto que se enjuicia porque la existencia del pre-
supuesto del perjuicio, con sacrificio patrimonial injustificado, no deriva
unicamente de la presuncion —con independencia de que también se razo-
ne sobre ella en la resolucion recurrida— sino de la propia realidad de su
existencia al ampliarse la hipoteca convirtiendo un crédito ordinario en
privilegiado y las condiciones mds onerosas o gravosas de la nueva opera-
cion crediticia” (Fdto. 3).

De este modo, una consideracion unitaria de todos cuantos actos se inte-
gran en la entera operacion realizada por las partes permite la constatacion —o
no— del perjuicio denunciado.

La presuncién de perjuicio dispuesta en el art. 71.2 LC tiene caracter radical o
impropio, pues la concurrencia de los elementos que configuran el supuesto de
hecho contemplado en la norma abocan a la conclusion indefectible de que el acto
es perjudicial, sin admitirse prueba en contrario. La correcta delimitacion del su-
puesto del hecho requiere que en el mismo concurran dos elementos. En primer
lugar, debe realizarse un pago “u otros actos de extinciéon de obligaciones”, tal y
como advierte la norma citada. En principio, no sélo el pago sino cualquier forma
de extincion de una obligacion preexistente vendria a realizar este primer elemen-
to del supuesto de hecho de esta presuncion, aun cuando habria que matizar que
ciertas formas de extincién de la obligacién, en razén de su propia naturaleza, no
podrian integrar el supuesto de hecho (ad ex. pérdida de la cosa) (Rodriguez Ac-
hiitegui, 2009, p. 86). Por otro lado, el pago que se realice lo ha de ser de una obli-
gacion en un momento anterior a su vencimiento y, por ende, exigibilidad. De ahi
que la regla presuntiva resulte inaplicable en aquellos casos en que, por la razéon
que fuere (ad ex. resolucion judicial), el pago devenga exigible en un momento
anterior a aquel que se pact6 para su realizacion.

La prevision del art. 71.2 LC no es extrafna en nuestro Derecho. Con inde-
pendencia de sus antecedentes en la normativa derogada, lo cierto es que la po-
sibilidad de impugnacién de los pagos anticipados que realice el deudor con
anterioridad a su insolvencia constituye una norma general (cfr. art. 1292 C.c.).
La particularidad concursal radica en la sancién de este supuesto de hecho
como el propio de una presuncion “wuris et de iure” de perjuicio y, en consecuen-
cia, la posibilidad de que tales pagos sean rescindidos de acuerdo con las reglas
y efectos que disponen los arts. 71 y ss. LC.

Lajustificacién a la que responde esta prevision del legislador concursal es
clara, dado el resultado derivado de tales actos, pues “es el anticipo de tales
obligaciones, en principio no exigible hasta el dia cierto fijado (art. 1125 C.c.),
que supone un detrimento del patrimonio que en principio no habria de pro-
ducirse hasta momento ulterior al concurso, lo que determina la aplicacion de
la presuncién” (Rodriguez Achutegui, 2009, p. 83).
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De todos modos, y atendiendo a esta regla ex art. 71.2 LC, también se ha se-
nalado que el texto legal asume la regla de igualdad entre los acreedores como
una exigencia que quiere hacerse valer también a través del expediente de la
reintegracion, de tal modo que la rescindibilidad que —con caracter absoluto—
se predica de este tipo de pagos y subrogados de pago obedece a su caracter dis-
criminatorio entre acreedores.

Sin embargo, creo que no puede compartirse tal opinién por, al menos,
dos razones. En primer lugar, y desde un punto de vista sistematico, en esa opi-
nion se da un valor a la presuncion que no puede ni debe tener. En efecto, tal y
como antes senalara, la regla dispuesta en el art. 71.2 LC no altera la nocién de
perjuicio, entendido como “perjuicio para la masa activa”, que sanciona el art.
71.1 LC, pues —dada su naturaleza procesal- la regla presuntiva constituye un
instrumento de prueba que no altera la noci6n sustancial o material de tal per-
juicio. De otro lado, entiendo que también es posible —e, incluso, preferible—
una consideracién bien distinta acerca del sentido de esta norma de presun-
cién. En efecto, si la norma persiguiera restaurar una igualdad entre los acree-
dores que se ha hecho venir a menos como consecuencia del pago anticipado
de una obligacion, el legislador deberia haber excluido la posibilidad de resci-
sion en aquellos supuestos en que no se produjera tal resultado. Asi podria su-
ceder, y la alegacion de la recurrente parece responder a tal idea, en los casos
en que el acreedor beneficiario del pago anticipado titulara un crédito benefi-
ciado con un privilegio, especial o general, que le permitiera asegurar su pago
integro en el concurso. De darse tal resultado, careceria de interés alguno la
posibilidad, tras la declaracion de concurso, de que la administracién concur-
sal —o un acreedor legitimado ex art. 72 LC— intentara rescindir aquel pago an-
terior y anticipado. Por ello, dado que Ia lesion de la regla de igualdad no es
una consecuencia necesaria anudada al pago anticipado, cabe pensar que —en
razén del caracter absoluto de la presuncion ex art. 71.2 LC~ el fundamento a
que responde la regla presuntiva ha de ser otro y que, ademas, necesariamente
siempre se ha de dar, pues estamos ante una presuncion “wuris et de iure”. Y, en
este sentido, una consideracion objetiva de la nocién de perjuicio, ajena a cual-
quier connotacion derivada de la “par condicio creditorum”, puede servir para ex-
plicar —y justificar— el alcance absoluto de la presuncion ex art. 71.2 LC. En
efecto, el pago anticipado siempre supone, por definicién, un menoscabo de la
masa activa, con independencia de su incidencia sobre la masa pasiva, pues in-
defectiblemente aquélla se ve aminorada como consecuencia de la alteracion
de uno de sus componentes y que no es otro que la pérdida del beneficio del
plazo, realidad evaluable econémicamente y que puede llegar a tener un indu-
dable relieve.
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5. Concurrencia -y consecuencias— de la mala fe del tercero
participe en el acto rescindido

Una cuestion de la mayor importancia practica y que atiende la sentencia
que nos ocupa es la relativa a la calificacién como tercero de mala fe de la parte
“in bonis”en el acto rescindido al amparo del art. 71 LC. La importancia de este
problema parece reiterarse con su frecuencia, pues el TS vuelve sobre estas
cuestiones en sus posteriores pronunciamientos (STS 27-10-2010).

En el supuesto enjuiciado en esta STS 16-9-2010 se concluye en la existen-
cia de mala fe en la parte “in bonis”afectada por el ejercicio de la accién de rein-
tegracion. En efecto, en esta resolucion se advierte que la contraparte

“actud a sabiendas de la delicadisima situacion financiera de los concur-
sados individuales y de la entidad concursada, y en el mismo fto., ap. 10,
se afirma que (...) conocia sobradamente al contratar la insolvencia de
los concursados; y si bien es cierto que para declarar la existencia de mala
feex art. 73.3 LC no se estima suficiente el mero conocimiento de una si-
tuacion de insolvencia, sin embargo, en el caso, dadas las demds circuns-
tancias concurrentes en la operacion, ya aludidas, cabe considerar justifi-
cada la apreciacion de la resolucion recurrida. La mala fe expresada, no
requiere la intencion de daniar, pues basta la conciencia de que se efecta
negativamente —perjuicio— a los demds acreedores, de modo que al agra-
var o endurecer la situacion economica del deudor, se debilita notoria-
mente la efectividad frente al mismo de los derechos ajenos. Este aspecto
subjetivo se complementa con el aspecto objetivo, valorativo de la conduc-
ta del acreedor, consistente en que ésta sea merecedora de la repulsa ética
en el trafico juridico”.

La concurrencia de mala fe en el tercero que participara en el acto rescin-
dido al amparo de cuanto disponen los arts. 71 y ss. LC, suscita basicamente dos
grandes cuestiones, pues habra que atender al significado que quepa predicar
de la mala fe en este contexto, asi como a los efectos derivados de su concurren-
cia.

Desde luego, la formulacién de la exigencia de que la parte “in bonis”actie
de buena fe, so pena de sufrir las consecuencias que detalla el art. 73.3 LC en
caso contrario, es una manifestaciéon de una exigencia de caracter general que
rige en nuestro Derecho Privado. Ahora bien, conviene no olvidar su correcto
significado, pues de su afirmacién “no se debe deducir que la utilizacién de la
idea de buena fe por una norma juridica signifique la apertura de un portillo
por donde se haga posible un proceso de intenciones. Pues también las ideas
de buena y mala fe permiten una cierta objetivaciéon, de manera que, en cada
caso concreto, no habra que analizar tanto la genuina y subjetiva buena o mala
fe del concreto sujeto, que es lo que ordenaria siempre el posible proceso de in-
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tenciones, como la conformidad de la conducta con el tipo o modelo ideal, se-
gun los rasgos exteriores socialmente reconocibles” (Diez Picazo, 1977, p. 13).

La concrecion de qué ha de entenderse por mala fe a los efectos dispuestos
en el art. 73.3 LC es una cuestion sobre la que no media unanimidad alguna,
habiendo sido resuelta “ad casum” (sobre las diferentes opiniones expresadas,
vid. Curiel Lorente, 2009, p. 206). Dejando de lado las distintas manifestacio-
nes jurisprudenciales en que se ha entendido su concurrencia, parece razona-
ble considerar que la concrecion de lo que deba entenderse por mala fe a estos
efectos ha de partir de algunas ideas basicas.

En primer lugar, y de acuerdo con su significacién en el ambito juridico-
privado, la mala fe es una nocion mas amplia que la de dolo. Por ello, para cali-
ficar la actuacién de un sujeto como la propia de la mala fe bastara con un ele-
mento cognoscitivo sin resultar necesario otro de caracter volitivo, en el sentido
de que ese sujeto aunara a su conocimiento la voluntad de causar un dano —en
nuestro caso, el “perjuicio™- a quien fuera.

Por otro lado, la mala fe, entendida asi como conocimiento de una reali-
dad, debe referirse necesariamente, y ser coherente, a aquellos presupuestos
que determinan laimpugnabilidad del acto al amparo del régimen de la reinte-
gracién concursal. La mala fe que toma en consideracion el art. 73.3 LC no
puede entenderse al margen de la misma configuracion de nuestro sistema de
reintegracion, tal y como lo disena la LC.

Esta consideracion de la mala fe de la parte “/n bonis” como conocimiento
o cognoscibilidad de una determinada realidad, pese a la cual participa en el
acto que se considera rescindible, permite obtener algunas consecuencias que
pudieran ser tutiles de cara a la interpretacion y aplicacion de la regla de disfa-
vor con que la LC trata estos supuestos.

Asi, la realidad, cuyo conocimiento o cognoscibilidad es relevante a fin de
verificar la “mala fides” del tercero participe en el acto objeto de la accién de
reintegracion, no puede ser otra que aquélla que nuestro Derecho positivo
considera relevante para enjuiciar la procedencia o no de la rescision del acto.
Por ello, no podra exigirse, entonces, que ese sujeto conozca —o, teniendo en
cuenta las circunstancias, no pueda dejar de conocer— que el acto en el que par-
ticipa resulte ser perjudicial para los acreedores que se integren en la masa pasi-
va del concurso que posteriormente se declare. La posible impugnacién de tal
acto al amparo de cuanto dispone el art. 71.1 LC no puede justificarse en ese re-
sultado perjudicial para los acreedores, tal y como antes senalara.

Es por estas razones por lo que considero desacertada la afirmacién juris-
prudencial, que se contiene en otra resolucion distinta de la que nos ocupa, y
en la que se advierte que “la apreciacion de mala fe alos efectos del art. 73.3, in
fine, no requiere intencién fraudulenta, pues basta el conocimiento de la insol-
vencia del deudor y la conciencia de danar o perjudicar a los demas acreedo-
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res” (STS 27-10-2010). Esta afirmacién jurisprudencial, en realidad, no implica
necesariamente que no sean posibles otros supuestos en que, sin dano alguno a
los acreedores, pudiera concurrir la mala fe del sujeto afectado porla rescision.
Es mas, en la sentencia citada el propio TS parece luego afirmar una “objetiva-
cion” de la concurrencia de esa mala fe al no referir los resultados del acto a su
afeccion de los acreedores sino, por el contrario, atiende a las consecuencias
objetivas derivadas de aquél sobre el patrimonio del deudor. Por otro lado, pue-
de entenderse que esa afirmacidn, si se generalizara sin las matizaciones opor-
tunas, supone una conclusiéon incoherente con la correcta delimitacion que
hace esta misma resolucién al calificar el perjuicio, en cuanto fundamento de
la impugnabilidad del acto, como “un sacrificio patrimonial injustificado”. Por
ello, me parece mas acertado cuanto se afirma en la STS 16-9-2010, ya que toda
referencia al perjuicio causado a los acreedores viene a objetivarse a través de
las consecuencias del acto sobre el patrimonio que luego dara lugar a la masa
activa del concurso. Como antes advirtiera, obviamente la proteccién que quie-
ra dispensarse a los acreedores en sede de reintegracion tiene en nuestro Dere-
cho un cardcter mediato, en cuanto que mediante la proteccién del patrimo-
nio del deudor se ordena la adecuada satisfaccion de los intereses de aquellos.
Asi lo pone de manifiesto el TS en esta sentencia que comentamos cuando ad-
vierte que

“La mala fe expresada, no requiere la intencion de daniar, pues basta la
conciencia de que se afecta negativamente —perjuicio— a los demds acree-
dores, de modo que al agravar o endurecer la situacion economica del deu-
dor; se debilita notoriamente la efectividad frente al mismo de los derechos
ajenos. Este aspecto subjetivo se complementa con el aspecto objetivo, valo-

rativo de la conducta del acreedor, consistente en que ésta sea merecedora
de la repulsa ética en el trafico juridico” (STS 16-9-2010, Fdto. 5).

De otra parte, no puede requerirse, a fin de entender la concurrencia de
mala fe, que la parte “/n bonis” conociera el estado de insolvencia de su contra-
parte cuando celebrara el acto que luego fuera objeto de la accién de reintegra-
cion. La mala fe no es conocimiento del estado de insolvencia de quién después
sera declarado en concurso, pues esa identificacion resultaria contradictoria
con la finalidad perseguida con el sistema de reintegracion, dado que la accion
rescisoria ex art. 71.1 LC no requiere, en modo alguno, que el acto que se im-
pugna fuera realizado en un momento en el que el ahora concursado fuera ya
insolvente o que, como consecuencia del acto que quiere rescindirse, se produ-
jera el estado de insolvencia. Nuestro sistema de reintegraciéon no requiere, a
fin de afirmar la procedencia de la rescision, la insolvencia contextual o causa-
da con el acto que quiera rescindirse.

Por ultimo, dado que el entero sistema de reintegracion pivota en torno a
la nocién de perjuicio, en su significado objetivo o de “perjuicio para la masa acti-
va” (cfr. art. 71.1 LC), el conocimiento o la cognoscibilidad de la parte “in bo-
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nis” que pudiera justificar su consideraciéon de mala fe ha de referirse, necesa-
riamente, a ese resultado patrimonial. Esto es, el tercero afectado por el
ejercicio de la accién de reintegracion serd de mala fe si conociera o, teniendo
en cuenta las circunstancias, no pudo dejar de conocer que tal acto provoca un
resultado en el patrimonio del deudor que no resulta justificado en la contra-
prestacion que realizara. Ese conocimiento de que el acto produce un —permi-
taseme la expresion— “aprovechamiento injustificado” por parte del tercero en de-
trimento del patrimonio que luego dard lugar a la masa activa del concurso,
justifica un reproche social que lleva a la consideracion del proceder de la parte
“in bonis” como el propio de la mala fe.

La prueba de ese conocimiento —y, por tanto, de la mala fe— acerca de la
realidad del perjuicio objetivo que supone el acto rescindible vendra facilitada
de darse ciertas circunstancias. En efecto, tal y como destaca la sentencia que
nos ocupa, si el deudor, luego concursado, se encontrara ya en estado de insol-
vencia, al igual que si sufriera —en palabras del TS—una “delicadisima situaciéon
financiera”, se facilitaria la prueba de las circunstancias que permitirian con-
cluir en el conocimiento de ese “perjuicio patrimonial injustificado”, que seria
objeto de una valoracién “consistente en que ésta sea merecedora de la repulsa
ética en el trafico juridico”.

Senalados algunos criterios que nos pudieran permitir conocer cuando la
parte “in bonis” debe ser considerada de mala fe, conviene atender a las conse-
cuencias que para tal supuesto dispone nuestro Derecho Concursal. De darse
esta circunstancia, las previsiones de la LC son claras, pues la mala fe de la con-
traparte no acarrea su consideracién como cémplice ex articulo 166 LC (sobre
la distincion entre tercero de mala fe y complice, vid. Garcia-Cruces, 2004, 141
y ss.), pero si una particular calificacién que ha de merecer el derecho de crédi-
to que pudiera asistirle como consecuencia de la restitucion de prestaciones a
que da lugar la ineficacia del acto rescindido. De modo expreso, el apartado
tercero del articulo 73 LC nos advierte que, bajo tales circunstancias, dicho cré-
dito se calificara como subordinado.

Esta calificacion como crédito subordinado de aquél que asistiera al tercero
como consecuencia de la rescision por reintegracion, aboca a determinadas conse-
cuencias. De esta manera, resulta inaplicable la regla general de prededucibilidad
cuasi absoluta que previene el art. 73.3 LC para tales supuestos (“El derecho a la
prestacion que resulte a favor de cualquiera de los demandados como consecuencia
de la rescision tendra la consideracion de crédito contra la masa, que habra de satis-
facerse simultineamente a la reintegracion de los bienes y derechos objeto del acto
rescindido”). Por ello, en tales circunstancias, la satisfaccion del crédito que asistiera
alaparte “in bonis”yano es una condicién determinante de la exigibilidad de la obli-
gacion de restitucion que sobre él recayera, de modo que su realizacion se sujetara a
las reglas generales de pagos concursales. Habiendo perdido su calificacion como
crédito contra la masa por devenir crédito subordinado, deberan aplicarse las nor-
mas previstas en el articulo 158 LC, por lo que su pago no se realizara en tanto en
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cuanto no se hubiera actuado integramente el de los créditos ordinarios, los cuales
solo se satisfacen tras la previa realizacion de los créditos contra la masay los créditos
privilegiados (cfr. arts. 157.1 y 158.1 LC) Pero, ademas, y para el hipotético caso en
que existiera masa con que atender el pago de los créditos subordinados, el crédito
del tercero de mala fe derivado de la rescision serd el penultimo en satisfacerse (cré-
dito subordinado de sexto rango). La razén a que obedece esta tltima afirmacion
no es otra que la regla dispuesta en el articulo 158.2 LC, conforme con la cual la sa-
tisfaccion de los créditos subordinados se hara por el orden establecido en el articu-
lo 92 LC. Esta norma enumera, en penultimo lugar, “los créditos que como consecuencia
de rescision concursal resulten a favor de quien en la sentencia haya sido declarado parte de
mala fe en el acto impugnado” (cfr. art. 92.6 LC). De igual modo, el adquirente de mala
fe, cuyo crédito es, entonces, calificado como subordinado, vera limitadas sus facul-
tades, en el sentido de que sobre €l, y en relacion con la propuesta de convenio que
se formulara, recae una prohibicién de voto (cfr. art. 122.1.1° LC).

En el ambito de la accion de reintegracion la valoracion de la conducta segui-
da por parte “in bonis”no sélo es relevante la mala fe con que actuara en relacion
con el caracter perjudicial del acto impugnado, sino que ese proceder también
puede ser importante en otro ambito, como asi sucede en aquellos casos en que no
fuera posible la restitucion “in natura”y la contraparte del ahora concursado tuvie-
ra que restituir el equivalente pecuniario de la prestaciéon que recibiera.

Recuérdese que, en relaciéon con aquellos supuestos en que la prestacion re-
cibida del concursado hubiera sido objeto de una nueva transmision, la LC,
como ya avanza en su Exposicion de Motivos, opta por mantener la inatacabili-
dad de la posicion juridica del subadquirente cuando éste no fuera demandado,
lo fuera de buena fe, dispusiera en su favor de las reglas que determinan la irrei-
vindicabilidad de lo que adquiriera o gozara en su favor de la proteccion regis-
tral, viniendo a consolidar de este modo su adquisicion (cfr. art. 73.2 LC). Con-
forme con tal prevision, no cabe duda de que la LC opta, en estos supuestos, por
dar la oportuna primacia a las exigencias derivadas de la seguridad del trafico, vi-
niendo a constituirse tal regla como un limite de los efectos anudados a la resciso-
ria concursal. Sin embargo, y pese a esta limitacion, los efectos de la accion de
reintegracion no quedan excluidos sino, mejor, se transforma su contenido. La
proteccion debida al subadquirente no excluye el efecto restitutorio que recae
sobre el tercero “in bonis”que contraté con el concursado, pero sile impide la po-
sibilidad de restituir aquello que recibiera. Pues bien, ante tales circunstancias, la
procedencia de la condena a restituir se mantiene pero ha de tener un contenido
distinto, debiendo concretarse en un pronunciamiento de caracter dinerario. La
LC concreta el importe de tal condena dineraria, pues el mismo vendra determi-
nado por el valor que tuvieran (los bienes y derechos) cuando salieron del patrimonio
del deudor concursado, mas el interés legal (cfr. art. 73, 2 LC)

En mi opinién, la previsién de la LC no podia ser otra ante las circunstan-
cias que rodean tal supuesto de hecho. Por ello, me parece que las opciones del
texto sobre todos estos extremos han de ser valoradas positivamente.
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Ahora bien, el texto legal contiene otra prevision no exenta de importan-
ciay que suscita notables dudas hermeneiticas. En efecto, el apartado segundo
del articulo 73 LC también contempla el supuesto en que el tercero que partici-
po en el acto impugnado fuera calificado como de mala fe cuando el subdaqui-
rente resultara protegido frente a la reintegracién a favor del concurso. Si se
dieran tales circunstancias, ese tercero no solo seria condenado a satisfacer a fa-
vor de la masa el valor del bien que ahora no puede reintegrarse, sino que, ade-
mas, se le condenard a indemnizar la totalidad de los davios y perjuicios causados a la
masa activa (cfr. art. 73, 2 LC).

Esta regla por la que se otorga, también, relevancia a la concurrencia de la
buena o mala fe con que la parte “in bonis”participé en aquel negocio que hace
imposible la restitucion “in natura” y que obliga a su cumplimiento por equiva-
lente, suscita algunos problemas importantes.

Ante todo, y con cardcter previo, habra que determinar el sentido de la norma
y, por tanto, delimitar el supuesto de hecho que considera. En mi opinion, el princi-
pal problema que se suscita es el relativo a determinar qué hemos de entender por
actuacion de mala fe en este contexto. En este sentido, creo que la actuacion de
mala fe no puede quedar referida a la conducta seguida por el tercero con su partici-
pacion en el acto del concursado que es objeto de la rescision concursal, pues tal su-
puesto ya estaba contemplado en el inciso final del articulo 73, 3 LC, y al que se anu-
da la consecuencia de la calificacién como crédito subordinado del crédito de
restitucion. En la regla que ahora nos ocupa, ese actuar de mala fe se concreta en
otro acto distinto, como es el de la disposicion que realiza ese tercero de aquello que
recibiera del concursado y a favor de persona ajena a ellos y que consolida su adqui-
sicién. Cuando asi sucediera, el tercero que de mala fe enajené lo que le habia trans-
mitido el deudor comun, sin que sea posible su restitucion por resultar protegido el
actual titular, no s6lo debera satisfacer al concurso el valor de lo que recibiera sino,
también, sera condenado a indemnizar el dano causado a la masa.

En este contexto, la mala fe de la parte “in bonis” parece que ha de ser en-
tendida como la concurrencia de un elemento de caracter volitivo, pues asi ha
de reputarse dada la descripcion del supuesto de hecho. Esto es, el tercero es
de mala fe cuando quiere y lleva a cabo una actuacién en cuya virtud constituye
a otra persona en adquirente de lo que recibiera del ahora concursado, conso-
lidando su adquisicion ese subadquirente y logrando, con ese proceder, que re-
sulte impedida la restitucion “in natura” a favor del concurso. Si las circunstan-
cias no adveraran esa voluntad de la parte “in bonis”, no parece que, a estos
efectos, deba ser considerada de mala fe.

El otro problema que pudiera plantear la aplicacién de esta regla del arti-
culo 73, 2 LC es el de determinar cuales son, y con que alcance, las consecuen-
cias anudadas a la mala fe con que particip6 el tercero en ese acto posterior a su
adquisicion y que hace imposible la restitucion “in natura”. De darse las circuns-
tancias descritas, la consecuencia dispuesta para la parte “in bonis”en la LC es
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que “se le condenara a indemnizar la totalidad de los danos y perjuicios causa-
dos alamasa activa.” (art. 73.2 in fine LC).

La dificultad se traslada, entonces, a la concrecion del importe de la indem-
nizacién debida. A fin de resolver esta cuestion, parece razonable considerar que
esa cuantia no vendria dada por el importe de los gastos y costas ocasionados
como consecuencia de la reclamacion que interesara la administraciéon concur-
sal frente al subadquirente de aquello que el concursado hubiera dispuesto a fa-
vor del tercero. Entiendo que es muy dudosa la exigibilidad de tales conceptos,
pues el fundamento de la inatacabilidad de la posicién del subadquirente es pu-
blico y deriva de las previsiones de cardcter general vigentes en nuestro Ordena-
miento (ad ex., art. 34 LH) y, pese a todo ello, los administradores concursales
decidieron embarcarse en tal reclamacion. Creo que el camino a seguir no pue-
de ser otro que el de intentar determinar cual es dano que, bajo tales condicio-
nes, pudiera sufrir la masa activa. Desde luego, éste no es la imposibilidad de ob-
tener lo enajenado por el ahora concursado, pues la parte “in bonis”siempre va a
satisfacer el valor que tuviera por equivalente, sino, mejor, la diferencia entre ese
valor en el momento de su inicial transmision y el valor que la misma cosa pudie-
ra ahora tener. Si no se hubiera dado esa segunda transmision que se consolida y
fuera posible la restitucion en especie, los administradores concursales consegui-
rian ingresar en la masa activa el bien enajenado y, asi, se dispondria del valor ac-
tual de éste. Sin embargo, ese resultado se impide con la ulterior disposicién a fa-
vor del subadquirente y el mantenimiento de sus derechos, en cuya realizaciéon
no solo intervino el tercero que se relacionara con el concursado sino que, ade-
mas, su participacién en tal acto posterior lo fue de mala fe.

Por todo ello, entiendo que esa condena indemnizatoria, que ha de recaer
sobre el tercero de mala fe en la posterior transmision, cubriria la diferencia de
valor que tuviera el bien o derecho que no puede retornar a la masa activa entre
aquél que tenia en el momento en que lo recibiera del deudor comtun y el que
corresponda en la fecha en que ha de satisfacer su obligacién de restituciéon
como consecuencia de la sentencia que estimara la accién por reintegracion.

Si, ademats, el tercero no s6lo actué6 de mala fe en la posterior enajenacion si-
no, de igual modo, en el acto de adquisicién que hiciera del concursado, debera
entregar el valor de la cosa y satisfacer la pertinente indemnizacioén en los térmi-
nos indicados pero, también, el crédito que le asistiera frente ala masa como con-
secuencia de la reintegracion perdera tal cardcter y serd calificado como crédito
subordinado ex articulo 92.6 LC, con todas las consecuencias ya vistas.

6. (Aplicacion retroactiva de las previsiones de la LC en torno al
sistema de reintegracion?

Una ultima cuestiéon que afronta la sentencia que comentamos es la relati-
va a la posible aplicacion retroactiva de las normas acogidas en los arts. 71 y ss.
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de la vigente LC. El problema fue articulado como uno de los motivos en los
que el recurrente fundamentaba la casacion que interesara, advirtiendo que en
el momento de realizacién de los actos impugnados ain no habia entrado en
vigor este texto legal. En su virtud, y con mencién de cuanto dispone el art. 2.3
C.c., se consideraba la improcedencia de la rescisién del acto impugnado.

E1 TS desestima, también, este motivo de casacion, afirmando, respecto de
la LC, que el nuevo sistema de reintegracion se ha dispuesto de modo que “la

norma nueva esté impregnada de una naturaleza intertemporal y opere con
efecto retroactivo” (STS 16-9-2010, Fdto. 6).

Este criterio se justifica, basicamente, en dos argumentos, pues en esta re-
solucion se afirma la necesidad de una consideracion unitaria de la compleja
operacion, con independencia de las diferentes fechas en que se realizaron di-
versos actos y, por otro lado, en la comparacién entre el modelo previgente de
la retroaccion dispuesto en el C.com. y el sistema de reintegracion dispuesto en
la LG, siendo este ultimo mucho mas favorable a los intereses del recurrente.

Estas ideas se reiteran en la posterior STS 13-12-2010, en la que se sinteti-
zan las distintas razones para negar la irretroactividad de la norma, poniendo
de relieve que

“Las razones que fundamentan la desestimacion se pueden resumir en tres
puntos: (a) La aplicacion de la normativa de la LC en la materia debe ha-
cerse de modo unitario, sin que sea factible diferenciar aspectos favorables o
desfavorables respecto de la anterior, (b) El nuevo végimen legal de la L.C en
la materia es en términos generales menos riguroso que el anterior, debiendo
observarse que precisamente la consolidacion del criterio jurisprudencial
“flexible”, frente al “estricto”, en la interpretacion de la nulidad del art.
878, parrafo segundo, del Codigo de Comercio de 1.885, se produjo por in-
Jfluencia de la nueva Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio; v, (¢) La apre-
ciacion razonable de que la regulacion de la LC en cuanto a los actos perju-
diciales para la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos atios
anteriores a la fecha de la declaracion estd impregnada de naturaleza inter-
temporal y opera con efecto retroactivo. Ello se revela singularmente en que,
de no aceptarse asi, los actos del deudor datiosos injustificadamente para
su patrimonio, y con detrimento de los acreedores quedarian indemnes,
pues, al ser de aplicacion a los concursos iniciados con posterioridad a la
entrada en vigor de la nueva Ley el régimen de ésta (Disposicion Transito-
ria Primera), no resultaria posible acordar la retroaccion judicial de los ar-
ticulos 1024 del Codigo de Comercio de 1829 y 878, parrafo segundo, del
Codigo de Comercio de 1.885, con lo que se produciria un resultado “para-
dojico”, e incluso posiblemente fraudulento” (STS 13-12-2010, Fdto. 2).

La afirmacion, sostenida en el recurso, de la regla de irretroactividad como
obstdculo para impedir la aplicacién de los arts. 71 y ss. LC respecto de actos
realizados con anterioridad a la entrada en vigor de la LC no resulta acertada.
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En efecto, no habra que olvidar que “el principio de irretroactividad indican-
do que la Ley se aplicara en el futuro y no al pasado, es regla de buena politica,
mdxima prudencia y exigencia de la equidad, (...) pero la Justicia reclama, tam-
bién, que no se ponga la sancién juridica al servicio de situaciones injustas” (De
Castro, 1955, pp. 720 y 721). Por ello, la afirmacién de tal principio en el art. 2.3
C.c. no tiene cardcter absoluto, pues ya el tenor literal de la norma advierte de la
posibilidad de excepciones a su alcance (“salvo que la norma dispusiera lo contrario”).
De este modo, se advierte —pacificamente— la posibilidad de que la norma poste-
rior sancione su eficacia retroactiva, salvo que se trate de una norma sancionadora
o restrictiva de derechos (arts. 9.3y 25.1 Constitucion Espanola). De igual manera,
y de acuerdo con cuanto prescribe la D.T.3" C.c., también habra que afirmar la re-
troactividad de aquellas que no prevean tal eficacia temporal, siempre que ésta es-
tablezca una sancion menos grave que la que disponia la norma derogada (vid. Re-
glero Campo, 2006, p. 44). Pero, también, la doctrina advierte la posibilidad de
una retroactividad tdcita, en el sentido de que tal efecto se dard cuando el conteni-
do de lanueva norma revele claramente que para poder ser debidamente aplicada
ha de darsele tal eficacia temporal, pues de otra manera no se cumpliria esa finali-
dad. En estos casos, “se entiende que la ley impone el efecto retroactivo cuando asi
lo requieren su sentido, caractery fin” (De Castro, 1955, pp. 727).

Si estas ideas se trasladan al supuesto considerado en la sentencia que nos
ocupa, podra comprobarse el acierto del TS. En efecto, no puede razonable-
mente afirmarse que, como consecuencia de la regla de irretroactividad previs-
taen el art. 2.3 C.c., fuera a producirse una suerte de “vacio” intertemporal, de
modo que existiria un periodo de tiempo en el que los actos realizados no po-
drian ser impugnados bajo el molde de la retroaccion (art. 878.2 C.com.), dada
su derogacién por la LC, ni, tampoco, conforme al sistema de reintegracion
previsto en la LC. La prevision de los arts. 71 y ss. LC y su entrada en vigor tom6
en consideracion la situacién precedente y, por tanto, su finalidad y contenido
suponen la aplicacion de tales reglas a esos actos celebrados en los dos anos an-
teriores a la entrada en vigor de la norma.

Podria, no obstante, afirmarse que las normas reguladoras de la reintegracion
en la LC quedarian sujetas a un principio de irretroactividad absoluta, pues las mis-
mas estarian tenidas por su caracter sancionador. Sin embargo, esa consideracion
no conduciria, en ningtn caso, al resultado pretendido por, al menos, dos razones.
En primer lugar, y a efectos puramente dialécticos, si se admitiera la naturaleza san-
cionadora de los arts. 71 y ss. LC, lo que —como se vera— no es correcto, se llegaria
precisamente al resultado contrario. Recuérdese que la regla de irretroactividad
absoluta de las normas sancionadoras y de privacién de derechos se excepciona
cuando la nueva norma dispone una afeccién menor que la prevista en la norma
derogada. Bastara, entonces, con comparar el viejo modelo de la retroaccion abso-
luta con cuanto dispone la LC en sede de reintegracion para concluir, necesaria-
mente, en la aplicabilidad del texto vigente (incluso si se acude a la interpretacién
“flexible” de la normativa codificada que ha plasmado ultimamente el TS. Sobre
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este criterio jurisprudencial, vid. De Angel, 2008, pp. 46 y ss.). Pero, ademds, y
como segunda razon, habra que negar la premisa de la que se parte en la afirma-
cién que se critica. En efecto, los supuestos de ineficacia no suponen, de por si, una
sancion (vid., en relacion con la retroactividad de la nulidad las consideraciones de
Salvador Coderch, 1991, 17y 18). La rescision prevista en el art. 71. 1 LC no supone
una sancioén civil, dada la irrelevancia del elemento intencional (fraude) y la obli-
gacién de mutua restitucion de las prestaciones, a fin de volver a la situacién ante-
rior al acto que se impugna.
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