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1. EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD

Prevé el articulo 76 de la Ley concursal 22/2003, de 9 de julio como contenido pro-
pio del principio de universalidad que "Constituyen la masa activa del concurso los bienes
v derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la declaracion de concur-
so y los que se reintegren al mismo o adquieran hasta la conclusion del procedimiento".

Pues bien, ante semejante declaracion parece sencillo determinar cuales sean los bie-
nes que pertenecen al deudor, sin embargo no lo es, pues no tienen porque ser suyos todos
los bienes que estan en su poder, ni tienen porque estar en su poder todos los que deberian
estar. En efecto, por una parte, es posible que el deudor tenga bienes o derechos cuya titu-
laridad no le corresponde. Y por otra, el deudor ha podido realizar actos de disposicion o
negocios perjudiciales para la masa, lo que justifica la necesidad de que se reintegren a la
mismal. Esto es, junto a los bienes y derechos que se hallen en el patrimonio del deudor a
la fecha de declaracion del concurso se entienden pertenecientes a la masa activa, aquellos
bienes y derechos que deberian ser reintegrados a la misma.

Todo de tal manera que para llegar a determinar la masa activa serd necesario efec-
tuar dos tipos de operaciones diferentes:

- Por un lado, aquella que implica separacion de bienes del patrimonio del deudor,
aquellos bienes y derechos que, atin teniendo caracter patrimonial, sean legalmente inem-

| CERDA ALBERO, F/SANCHO GARGALLO, 1., Quiebras y suspensiones de pagos: claves para la reforma concursal, en Co-
leccion Estudios Economicos, 14 de octubre de 2003, pag. 84.
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bargables -art. 76.2-; los bienes de propiedad ajena que se hallen en poder del concursado
y sobre los cuales éste no tenga derecho de uso, garantia o retencion -art. 80.1-2; los bienes
o derechos vinculados a la satisfaccion particular de ciertos créditos -art. 90.1.1°-, pues el
pago de los créditos con privilegio especial se hara con cargo a los bienes y derechos afec-
tos, ya sean objeto de ejecucion separada o colectiva -art. 155.1-.

-Y por otra, las que suponen reintegrar en aquel patrimonio aquellos bienes que han
sido sacados de forma perjudicial para la masa activa3. La reintegracion tiene su razon de
ser en la ausencia de coincidencia entre el momento en que se declara el concurso y aquel
primer momento en que el sujeto se halla en situacion de insolvencia. Por lo tanto, existe
una falta de coincidencia entre la situacidén de hecho y la de derecho, lo que provoca la ne-
cesidad de las acciones de reintegracion.

2. NATURALEZA DE LAS ACCIONES DE REINTEGRACION

El término acciones de reintegracion que utiliza el legislador, tiene un significado
mas amplio que el que en principio parece darle el texto, esto es, parece desprenderse de lo
previsto en el articulo 71 que las acciones de reintegracion son las acciones rescisorias, pero
no es asi, pues estas s6lo son una de las diferentes formas de traer a la masa activa los bie-
nes del concursado.

2 Como explica CERDA ALBERO, F/SANCHO GARGALLO, 1., Quiebras y suspensiones..., cit. pag. 86, la Ley se inspira en el
sistema aleman (Paragrafos 48 y 49 de la Insolvenzordnung alemana). En este sentido el derecho aleman regula que quien pueda
alegar que un bien o derecho no pertenece a la masa del concurso, no es acreedor concursal, y su derecho de separacion del bien
se determina segun las leyes, que rigen al margen del procedimiento concursal. Dos reglas se afiaden para el caso en que el bien
cuya separacion se pretende ya no esté en el patrimonio del deudor concursado, bien porque el propio deudor lo enajené antes de
la declaracion de insolvencia, bien porque después de esta declaracion el administrador judicial ha enajenado injustificadamente
el bien en cuestion. Si el tercero adquirente ain no ha satisfecho su contraprestacion, el titular del derecho de separacion puede
exigir que se le ceda el derecho a reclamar el pago de esta contraprestacion. En cambio, cuando el tercero ya ha satisfecho su con-
traprestacion a la masa, el titular del derecho de separacion solo puede exigir esta contraprestacion de la masa concursal, en tanto
que dicha contraprestacion permanezca en la masa y sea identificable.

3 Segin CERDA ALBERO, F/SANCHO GARGALLO, 1., Quiebras y suspensiones..., cit., pag. 84, con caracter previo a estas
operaciones, en la formacion del inventario se presentan dos problemas especiales, en el caso de bienes conyugales y en el de cuen-
tas indistintas.

Por lo que se refiere a los bienes conyugales, no hay duda que el concurso afecta a los bienes privativos del conyuge concursado.
Con respecto a aquellos gananciales o que formen parte de un régimen de comunidad conyugal, se incluira en la masa activa el
derecho correspondiente del conyuge concursado sobre el patrimonio comun.

Con relacion a las cuentas indistintas, la jurisprudencia tiene declarado que la cuenta indistinta no prejuzga la titularidad del saldo.
Por este motivo, el saldo existente al tiempo de declararse el concurso de un deudor que es cotitular de la cuenta puede ser incluido
en la masa activa, sin perjuicio de que el verdadero titular de la totalidad o parte de dichos fondos pueda acreditarlo, y ejercitar la
correspondiente accion de separacion a través de un incidente concursal, que supondra la declaracion de su derecho.

De otra forma lo pone de manifiesto GARCIA-CRUCES, J.A., La reintegracion de la masa activa en la Ley Concursal, Revista
Juridica Aranzadi, nam. 590, 2003, pag. 2, al manifestar que junto a las operaciones de reduccion de la masa, también existen otras
dirigidas a buscar su incremento que, al menos, conducen a ese resultado. Asi, la Ley Concursal destaca que ciertos bienes, pese
a no ser de titularidad del concursado, deben integrar la masa activa de su concurso, tal y como ocurre con los saldos que sean de
titularidad indistinta y en la que participa el concursado -art. 79.1-, o bien, que tal resultado derive de la aplicacion de la presun-
cion de donaciones y pacto de sobrevivencia entre conyuges, a tenor de cuanto sefala el articulo 78 LC, o de la extension, en su
caso, a los bienes comunes o gananciales, segun previene el articulo 772 LC.
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De hecho, se prevé expresamente que el ejercicio de las acciones rescisorias no im-
pide el de otras acciones de impugnacion de actos del deudor -art. 54- las que también se
hallan dentro de las acciones de reintegracion de la masa. En este sentido se manifiesta el
legislador en la Exposicion de Motivos, haciendo ver que las acciones rescisorias son "es-
pecificas" acciones de reintegracion.

Pues bien, con semejante prevision el legislador trata de huir del antiguo sistema de
retroaccion, segln el cual se preveia un periodo de retroaccion, tinico pero cuya determi-
nacion resultaba variable, pues se confiaba al juez su concrecion -art. 878.2 CdC#-, con una
pluralidad de periodos sospechosos, ya que el legislador los determinaba en razén de los
distintos actos que contemplara -arts. 879 a 882 CdC-. En ambos casos, el computo de los
plazos que se fijaran siempre habria de hacerse hacia atras, tomando como dies a quo para
el computo de los periodos de sospecha aquella fecha anterior a la declaracion de quiebra
y que el juez hubiera determinado como fecha de retroaccion concursal. Los actos que el
quebrado hubiera realizado en aquel periodo de retroaccidon venian a sancionarse con la
pena de nulidad, la cual ha sido interpretada de forma maxima y rigorista por nuestra juris-
prudencia’. Todo ello ha dado lugar a que se crearan situaciones de indudable inseguridad
juridica, lo que desemboc6 en un generalizado sentir favorable a la superacion de este mo-
delo®. Asi lo puso de manifiesto el mismo Tribunal Supremo en una sentencia de linea mi-

4 Articulo 878. Declarada la quiebra, el quebrado quedara inhabilitado para la administracion de sus bienes.

Todos sus actos de dominio y administracion posteriores a la época a que se retrotraigan los efectos de la quiebra seran nulos.

5 Vid. SSTS de 28 de febrero de 2003; 26 de julio de 2001; 22 de mayo de 2000; de 25 de octubre de 1999; de 22 de enero de
1999; de 26 de mazo de 1997; de 28 de octubre de 1996; de 11 de noviembre de 1993; de 19 de diciembre de 1991; de 11 de no-
viembre de 1993.

Al respecto pone de manifiesto de forma terminante la sentencia de 22 de mayo de 2000 que "Si la atencion se centra en las de
los diez ultimos arios, se comprobara en seguida el dominio casi absoluto del criterio denominado estricto o rigorista, es decir, el
que considera afectados de nulidad radical, por ministerio de la ley, todos los actos de disposicion del quebrado posteriores a la
época a que se retrotraigan los efectos de la quiebra. Asi, la sentencia de 19 de diciembre de 1991 (recurso n° 2566/89) la consi-
dera una nulidad de pleno derecho, la de 11 de noviembre de 1993 (recurso n° 3249/90), una nulidad radical; la de 20 de octu-
bre de 1994 (recurso n°2730/91), un vicio de origen que afecta a los adquirentes; la de 28 de octubre de 1996 (recurso n®197/93),
"una nulidad intrinseca y absoluta, que actiia <>y que no precisa declaracion judicial de invalidez de los actos efectuados, pues
la Ley no establece procedimiento alguno a tales efectos, actuando incluso con independencia de situaciones de ignorancia o
buena fe en los terceros que contratan con el quebrado"; en la misma linea se pronuncia la de 26 de marzo de 1997 (recurso n°
1620/93); y en fin, la de 25 de octubre de 1999 (recurso n°387/95) da por definitivamente consolidado tal criterio al declarar que
"salvo las dos sentencias que cita la recurrente, es doctrina reiterada y prdcticamente uniforme de esta Sala, que aqui se mantie-
ne y ratifica, la que proclama la nulidad radical, ipso iure, de todos los actos de administracion y dominio realizados por el que-
brado con posterioridad a la época a que se retrotraigan los efectos de la quiebra".

6 Asi lo pone de manifiesto GARCIA-CRUCES, J.A., La reintegracion de la masa..., cit., pag. 2.

Segin GARRIGUEZ, Curso de Derecho Mercantil I, Madrid, 1980, pag. 431, manifiesta que la aplicacion rigurosa de la nulidad
absoluta excede evidentemente las exigencias de defensa de los acreedores. Bastaria a este efecto con una nulidad relativa tanto
en el aspecto objetivo (limitada a los actos que tuviesen repercusion real sobre la masa de la quiebra, aumentando el pasivo o dis-
minuyendo el activo.

Por su parte MASSAGUER FUENTES, La reintegracion de la masa en los procedimientos concursales, Madrid, 1986, manifies-
ta que el articulo 878 CdC ha sido suavizado por la doctrina. La doctrina mayoritaria sostiene que la nulidad no alcanza a todos
los negocios celebrados por el quebrado, quedando fuera de su alcance los que tengan por objeto bienes integrantes del patrimo-
nio inembargable del quebrado, los que hubiere realizado en representacion o por cuenta de un tercero y aquellos de los que no se
derive un perjuicio para la masa activa de la quiebra.
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noritaria, la de 20 de septiembre de 1993, segtin la cual "como la absoluta indiscriminacion
no proyecta una seguridad de justicia y equidad en materia que el propio Ordenamiento
Juridico (articulo 1.024 del Codigo de Comercio de 1.829) establece que el sefialamiento
de la fecha de retroaccion sera "con la calidad de ahora y sin perjuicio de tercero" como
muy certeramente pone de relieve la Sentencia de 4 de Julio de 1.990, se ha venido corri-
giendo el rigor del texto literal cuando los actos de transmision o administracion no afec-
ten o no sean contrarios a los intereses de los acreedores (Sentencias de 11 de Diciembre
de 1.965; 20 de Marzo de 1.970; 10 de Marzo de 1.976 y 12 de Noviembre de 1.977) y
buena prueba del giro que se estd produciendo incluso en la "mens legis", es lo dispuesto
en el articulo 10 por la Ley de 25 de Marzo de 1.981 (Ley 2/81) de Regulacion del merca-
do hipotecario sobre el ejercicio de las acciones previstas en el articulo 878-2° del Codigo
de Comercio , lo que nos impele a la adecuacion normativa imperada en el articulo 3 del
Codigo Civil".

Es por ello que el legislador prevé el cambio de sistema, como se pone de manifies-
to en la Exposicion de Motivos "La ley da un nuevo tratamiento al dificil tema de los efec-
tos de la declaracion de concurso sobre los actos realizados por el deudor en periodo sos-
pechosos por su proximidad a ésta. El perturbador sistema de retroaccion del concurso se
sustituye por unas especificas acciones de reintegracion destinadas a rescindir los actos
perjudiciales para la masa activa, perjuicio que en unos casos la ley presume y en los
demds habra de probarse por la administracion concursal o, subsidiariamente, por los
acreedores legitimados para ejercitar la correspondiente accion. Los terceros adquirentes
de bienes o derechos afectados por estas acciones gozan de la proteccion que derive, en su
caso, de la buena fe, de las normas sobre irreivindicabilidad o del registro".

De hecho, cambia sustancialmente el contenido de lo previsto en el articulo 878.2°
CdC de 1885 en el que se regulaba la retroaccion de la quiebra y la declaracion de nulidad
radical de los actos realizados en este periodo, "Todos sus actos de dominio y administra-
cion posteriores a la época a que se retrotraigan los efectos de la quiebra seran nulos"S.
Por lo tanto la accién de retroaccion suponia que todos los actos de dominio y administra-
cion del deudor realizados en época posterior a aquella en que se retrotraigan los efectos de
la quiebra, se reputaban nulos aunque no supusieran perjuicio alguno para la masa activa 'y
producian efectos frente a todos, es decir, se preveia que:

- Primero, englobaba todos los actos de dominio y administracion del deudor inde-
pendientemente de que supusieran un perjuicio patrimonial.

También ROJO FERNANDEZ-RIO, Introduccion al sistema de reintegracién de la masa de la quiebra, RDM, niim. 151, 1979,
pag. 67, entiende que lo conveniente es configurar la nulidad prevista en el articulo 878.11 CdC como una simple anulabilidad. No
obstante, aun reconociendo las graves deficiencias de la tesis de la nulidad, ésta es la propia del derecho espafiol.

7 Otras sentencias que se manifestaron en el mismo sentido son d 20 de septiembre de 1993; de 12 de marzo de 1993; de 8 de fe-
brero de 1988; de 12 de noviembre de 1977; de 15 de octubre de 1976; de 11 de diciembre de 1965 y de 28 de mayo de 1960.

8 Disposicion derogatoria tnica, en su niimero 3, 3°, prevé que quedan derogados los articulos 870 a 941 del Codigo de Comer-
cio de 1885.
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- Segundo, los actos se reputaban nulos cuando se habia realizado validamente y no
adolecian de vicio alguno.

- Tercero, por decision judicial se podian retrotraer los efectos a cualquier momen-
to.

- Cuarto, todos los sujetos, fueren de buena o mala fe, adquirentes o subadquirentes,
se hallaban afectados por la retroaccion.

El efecto era realmente peligroso y producian grandes dosis de inseguridad juridica,
por ello el legislador concursal trata de alejarse de los perniciosos resultados de la anterior
regulacion, y lo hace eludiendo la mayoria de las notas que la caracterizaban, aunque, al-
gunas de ellas siguen presentes. En este sentido, no cabe duda que la rescindibilidad de con-
tratos anteriores en dos afios a la declaracion de concurso, prevista en el articulo 71, cons-
tituye en cierta medida una retroaccion de los efectos de dicha declaracion®, pues para los
actos que relaciona dicho articulo en su nimero 2, opera de forma automatica la rescision,
se presume "iuris et de iure" el perjuicio patrimonial para la masa.

A salvo de lo que acabamos de decir, la naturaleza de las acciones de reintegracion
resulta muy diferente a la retroaccion. En cuanto, en primer lugar, es necesario un perjui-
cio patrimonial, a éste nos referiremos en el epigrafe siguiente.

En segundo lugar, el legislador se aleja de la rigurosa nulidad ipso iurel?, y se incli-
na por la rescision, lo que se compagina mejor con la naturaleza de las acciones de reinte-
gracion que pretenden el traer a la masa bienes y derechos de los que hizo uso el concur-
sado a través de negocios validos, por lo que no se reincorporan por el vicio en la forma,

9 Manifiesta MAIRATA LAVINA, J., Los efectos del concurso, en "Estudios sobre el Anteproyecto de la Ley Concursal de 2001",
Madrid, pag. 143, que a partir de la declaracion de concurso tiene lugar la intervencion a favor de los acreedores del patrimonio
del deudor, sin que desde entonces pueda éste sustraer ningun elemento ante la limitacion operada en dichos bienes que, en caso
contrario, deberan integrarse a la masa, contemplandose normalmente dos sistemas: el de retroaccion absoluta y el de retroaccion
relativa. En el primero, el juez sefala el periodo de retroaccion, durante el cual se produce la nulidad ipso iure de todos los actos
de disposicion intervivos posteriores a la fecha de retroaccion, sistema sin duda muy perturbador del trafico juridico. En el se-
gundo -sistema de retroaccion relativa- el juez fija igualmente el periodo de retroaccion, existente entre la fecha que se produce la
insolvencia y la de declaracion del concurso, produciéndose la anulabilidad no de todos sino de determinados actos, bien ipso iure
-asi, los actos a titulo gratuito, los pagos de deudas no vencidas o realizados bajo la forma de dacion en pago, y las constituciones
de garantia real para deudas anteriormente contraidas- o previa prueba de la circunstancia subjetiva del conocimiento por el otro
contratante del hecho de la casacion de los pagos. Entre los dos sistemas, un sistema intermedio establece la nulidad absoluta para
todos los actos de dominio y administracion del quebrado posteriores a la época de retroaccion, junto a un sistema de acciones de
impugnacion de los actos que se determinan en base a criterios eminentemente subjetivos. En cualquier caso, todos los sistemas
intentan proteger la necesidad de hacer coincidir la quiebra de derecho con la quiebra de hecho, mediante la aplicacion de técni-
cas o instituciones que permitan traer a la masa del concurso bienes o derechos que salieron indebidamente de la misma, en frau-
de o en perjuicio de acreedores, lo que sin duda provoca un grave conflicto de intereses entre los propios acreedores concursales,
que buscan el maximo incremento del patrimonio a liquidar, y los terceros afectados, que pretenden, por seguridad del trafico, ade-
mas, quedar inmunes al concurso y no verse desposeidos de los bienes originariamente pertenecientes al concursado.

10 Segiin la STS de 22 de mayo de 2000 "el dominio casi absoluto del criterio denominado estricto o rigorista, es decir; el que
considera afectados de nulidad radical, por ministerio de la ley, todos los actos de disposicion del quebrado posteriores a la época
a que se retrotraigan los efectos de la quiebra".
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sino por el perjuicio causado, por tratar de restaurar una situacion de desigualdad frente a
otros sujetos, los acreedores.

En tercer lugar, se elimina el examen del momento efectivo de la insolvencia ante-
rior a la declaracion del concurso como en la época anterior en la que el Codigo de Co-
mercio entendia nulos los actos de dominio y administracion posteriores a la época en que
se retrotraigan los efectos de la quiebra", momento que era valorado judicialmente!!. En la
regulacion actual, se sefiala un plazo de dos afios desde que se dict6 el auto de declaracion
del concurso y no desde que éste adquirid firmeza, como se desprende de la diccion del ar-
ticulo 21.2, segun el cual el auto producira sus efectos de inmediato, abrira la fase comun
de tramitacion del concurso, que comprendera las actuaciones previstas en los cuatro pri-
meros titulos de esta ley, y serd ejecutivo aunque no sea firme.

Plazo éste al que se puede extender retroactivamente el ambito objetivo de este tipo
de acciones, se elimina asi la incertidumbre que motivaba la inexistencia de plazo. Y aun-
que resulta posible que con la fijacion del citado plazo queden fuera actos cuya impugna-
cion, dado su caracter lesivo, pudiera ser mas que evidente, no parece negativo que el le-
gislador haya primado frente al posible perjuicio del derecho de crédito, la inseguridad ju-
ridica en la que se situaba a los sujetos que habian contratado con el ahora concursado. Ade-
mas, como ya hemos puesto de manifiesto, junto al sistema de rescision existen otras ac-
ciones que son compatibles y entran dentro de las que podriamos denominar de reintegra-
cion. Por ello, con el juego de estas otras acciones generales de impugnacion podrian darse
cobertura a aquellos supuestos que puedan quedar al margen del sistema de reintegracion
por razén de la fecha en que se hubieran celebrado tales actos!2.

11 Como ponen de manifiesto Segin CERDA ALBERO, F/SANCHO GARGALLO, 1., Quiebras y suspensiones..., cit., pag. 89,
la retroaccion pretende hacer coincidir la situacion de concurso real (la insolvencia) con el concurso declarado, para trasladar la
prohibicion de disponer al momento en que se produjo el presupuesto del concurso. De este modo, se consideran ineficaces todos
los actos realizados desde que el deudor entrd en situacion de insolvencia y debid acudir al concurso hasta que éste fue declarado.
Suele corresponder al juez fijar este periodo de retroaccion, que va desde que aparece la insolvencia hasta que se declara el con-
curso (retroaccion judicial). Aunque en algunos ordenamientos lo fijaba la propia ley de antemano, a través de una ficcion legal
(retroaccion legal). En un caso o en otro, los actos comprendidos en este periodo carecian de eficacia. Es frecuente hablar de re-
troaccion absoluta, cuando esta ineficacia se predica de todos los actos o negocios realizados en este tiempo de retroaccion; mien-
tras que se califica de relativa, cuando so6lo afecta a unos cuantos determinados. Una retroaccion absoluta y judicial, como la que
existe en el articulo 878.2 del Codigo de Comercio, origina muchos problemas de inseguridad juridica, pues con frecuencia es muy
dificil llegar a determinar con seguridad el momento de la insolvencia, y ademas es precisamente en esos momentos cuando las
empresas necesitan de mayor apoyo financiero. Apoyo que dificilmente se aportara si se advierte que, en caso de declararse la quie-
bra, el juez puede retrotraer los efectos a aquel momento y, con ello, se pierden las garantias o contraprestaciones recibidas al su-
ministrar apoyo financiero al deudor o simplemente al seguir contratando con ¢él. La inseguridad se acrecienta mas si tenemos en
cuenta el modo en que la retroaccion ha sido interpretada por la jurisprudencia, que no ha hecho distincion de actos o negocios
afectados, ni de personas, haciendo prevalecer la ineficacia frente a terceros de buena fe, que incluso tenian la consideracion de
terceros hipotecarios. Por este motivo, no es un instrumento adecuado para articular la reintegracion, debiéndose acudir a otros
que permitan distinguir mejor los actos o negocios perjudiciales, perecederos de la sancion de ineficacia, de aquellos que no lo
son, cuya validez no debe quedar afectada por el concurso.

12 GARCIA-CRUCES, J.A., La reintegracion de la masa..., cit., pag. 4.
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Hay, no obstante, autores que opinan lo contrario y que entienden mejor el sistema
fijado en el articulo 882 del Cddigo de Comercio, en el que se fijaba el plazo maximo de
dos afios para el periodo sospechoso que antecede a la cesacion de pagos o fecha de retro-
accion de la quiebra, pero permite al juez, una vez verificado el presupuesto objetivo de la
quiebra, averiguar el momento en que el quebrado se encontr6 en situacion de insolvencia
(art. 886), y le manda que en el auto declarativo fije con la calidad de "por ahora y sin per-
Jjuicio de tercero" la época a la que deberan retrotraerse los efectos de la quiebra, atendien-
do al momento en que el quebrado ces6 en el pago corriente de sus obligaciones!3.

Por ultimo, salvo en los supuestos tasados en los que se presume "iuris et de iure"
el perjuicio patrimonial para la masa, en los demas actos la retroaccion de la declaracion de
concurso admite prueba en contrario o estd necesitada de prueba. Asi pues, caben dos su-
puestos:

- Aquellos en los que se presume el perjuicio para la masa activa pero que admite
prueba en contrario, constituyendo aquélla una presuncion "iuris tantum". Se trata de un
acto en el que esta vinculada una persona especialmente relacionada con el concursado o
de la constitucion de garantias reales a favor de obligaciones preexistentes o de nuevas con-
traidas en sustitucion de aquellas.

- Aquellos en los que resulta necesario que el que ejercite la accion de rescision
pruebe el perjuicio patrimonial, lo que comporta una retroaccion de la declaracion de con-
curso pero como consecuencia de dicha prueba -art. 71.3-14.

Por tanto, la rescision opera con la combinacion de dos factores, el tiempo y el per-
juicio, el cual en algunos supuestos se presume.

3. EL PERJUICIO COMO PRESUPUESTO INDISCUTIBLE PARA EL
EJERCICIO DE LA ACCION RESCISORIA

Aunque para proceder a ejercitar la accion rescisoria frente a la enajenacion de de-
terminados bienes, no haga falta demostrar la intencion fraudulenta de su autor, lo normal
viene siendo que los bienes sean sacados del patrimonio para eludir algunos de ellos de su
posterior aprehension, o bien simplemente para favorecer a algunos de sus acreedores fren-
te a otros. Por ello, se hace necesario ofrecer en sede de concurso, un tratamiento especial
a estos actos de enajenacion, para asi asegurar dos principios esenciales en la soluciéon con-
cursalls:

13 MAIRATA LAVINA, J., Los efectos del concurso..., cit., pag. 145. Este autor sigue diciendo que en su experiencia ha llegado
a ver quiebras en las que la retroaccion ha alcanzado a la fecha de constitucion de la sociedad quebrada, nacida precisamente con
fines de fraudulencia frente a acreedores, que durante afios no pudieron hacer nada y que cuando lograron la declaracion de quie-
bra de dicha sociedad, pudieron al mismo tiempo por via de retroaccion anular aquellos actos del quebrado que habian permitido
la salida de bienes y hacian imposible la recuperacion de los créditos.

14 MARTI SANCHEZ, N., El papel del juez en la nueva Ley concursal. La especializacion mercantil, Revista Juridica La Ley,
nam. 5741, 2003, pags. 4y 5.

15 Segin CERDA ALBERO, F/SANCHO GARGALLO, L., Quiebras y suspensiones..., cit., pag. 88.
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- Preservar la integridad patrimonial del concursado, sin lo cual no sera posible la
satisfaccion de los créditos.

- Salvaguardar la par condicio creditorum.

A las acciones de reintegracion se refiere el articulo 71, regulandose expresamente
las acciones de rescision frente a los actos perjudiciales para la masa activa realizados por
el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion, aunque no hubiere
existido intencion fraudulenta. Ademas se refiere dentro de las acciones de reintegracion a
cualesquiera otras acciones de impugnacion de actos del deudor que procedan conforme a
Derecho -art. 71.6-.

En principio, pudiere parecer que tal y como estan definidas las acciones rescisorias,
su concepto no coincide con el previsto en el Codigo Civill®, en el que se exige para que
sean rescindibles los conceptos validamente celebrados "e! fraude de acreedores", mientras
que el articulo 71 excluye la necesidad de fraude, exigiendo tan sélo "perjuicio" para la
masa activa.

Sin embargo, de una forma implicita se prevé igualmente la exigencia de fraude,
pues al requerir que exista perjuicio se esta presumiendo la existencia de fraude, en cuanto
la construccién objetiva del fraude exige la produccion de perjuicio. En efecto, la ultima co-
rriente doctrinal, como pone de manifiesto JEREZ DELGADO!7, considera que resulta po-
sible construir el fraude de dos modos diferentes, es mas, que el mismo Cdédigo Civil en su
articulado lo prevé. Por un lado, la construccion subjetiva del fraude prevista en el articulo
1291.3 Cc, segun el cual el fraude se caracteriza por la conducta del deudor, celebrando
contratos en fraude de acreedores, y por el efecto del contrato, que no puedan cobrar lo que
se les deba.

Pero existe también una construccion objetiva del fraude que tiene su sede en varios
preceptos del Codigo, segun los cuales independientemente de cual fuera la intencion del
deudor, la realizacion de determinados actos implica la existencia "objetiva" de fraude. En
este sentido el articulo 643.11 Cc se refiere a la idea de gratuidad como sinénimo de enga-
fio "Se presumira siempre hecha la donacion en fraude de acreedores, cuando al hacerla
no se haya reservado el donante bienes bastantes para pagar las deudas anteriores a ella".
Asimismo se prevé en la Ley Concursal como presuncion "iuris et de iure" del perjuicio pa-
trimonial, los actos de disposicion a titulo gratuito.

16 Articulo 1290. Los contratos vilidamente celebrados pueden rescindirse en los casos establecidos por la Ley.

Articulo 1291. Son rescindibles:

3. Los celebrados en fraude de acreedores, cuando éstos no puedan de otro modo cobrarlo que se les deba.

Articulo 1292. Son también rescindibles los pagos hechos en estado de insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo cumpli-
miento no podia ser compelido el deudor al tiempo de hacerlos.

17 JEREZ DELGAGO, C., Los actos juridicos objetivamente fraudulentos (la accién de rescision por fraude de acreedores), Ma-
drid, 1999.
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Pero esa idea de gratuidad puede ensancharse, a actos que no siendo totalmente gra-
tuitos, se revisten del velo de la onerosidad para convertirlo en inatacable para los acree-
dores. Es tipico el supuesto en el que un sujeto realiza una compraventa con precio por de-
bajo del valor de mercado o cuando se realiza una compraventa entre personas con una de-
terminada relacion familiar, padre e hijo. En estos supuestos el poder de configuracion de
la autonomia de la voluntad debe ceder ante la lesion que el acto produce a los acreedores.
De este modo se produce un ensanchamiento de la idea de gratuidad, y se objetiva el frau-
de. Pues bien la Ley concursal en su articulo 71 dispone que salvo prueba en contrario el
perjuicio patrimonial se presume en los actos dispositivos a titulo oneroso realizados a
favor de alguna de las personas especialmente relacionadas con el concursado.

Se apoya también la construccion objetiva del fraude en el articulo 1292 Cc, que
hace rescindibles los pagos hechos en estado de insolvencia por cuenta de obligaciones a
cuyo cumplimiento no podia ser compelido el deudor al tiempo de hacerlos. En este su-
puesto se producen dos situaciones, por un lado, la situacion de desigualdad en la que se
colocan unos acreedores frente a otros, y por otro, el enriquecimiento insuficientemente
justificado de uno de los acreedores, aquel que ha recibido una atribucion que, por el mo-
mento, no era exigible de acuerdo con su derecho. A este respecto en la Ley Concursal se
prevé en primer lugar una presuncion "iuris et de iure" cuando se efectuaran pagos u otros
actos de extincion de obligaciones cuyo vencimiento fuere posterior a la declaracion del
concurso; asi como otra "iuris tantum" cuando se hubieren constituido garantias reales a
favor de obligaciones preexistentes o de las nuevas contraidas en sustitucion de aquellas.
En ambos casos se presume el perjuicio patrimonial.

Por tltimo, la vision objetiva del fraude tiene fundamento en el articulo 6.2 del Co-
digo Civil, conforme al cual la renuncia a los derechos no es valida en cuento perjudica a
terceros. A partir de ¢l se puede llegar al entendimiento de que cualquier acto de renuncia
que perjudique, sea lesivo para un acreedor y su derecho de crédito podra ser rescindido.

Todas estas normas tienen una nota en comin, permiten impugnar concretos actos
juridicos del insolvente prescindiendo del elemento subjetivo del fraude.

Todo esto lleva a que la construccion objetiva del fraude implica la consideracion
primaria y esencial de que en el entorno del deudor hay sujetos que resultan beneficiados
por sus acciones y otros perjudicados, por lo que resulta necesario al derecho limitar el
poder de la autonomia de la voluntad para evitar la produccion de determinados perjuicios.

Y esto es lo que parece haber intentado nuestro legislador, pero no ha sabido plas-
marlo en el texto legal. Se ha referido al perjuicio como presupuesto necesario para la in-
tegrar un bien o derecho en la masa activa, y al mismo tiempo ha considerado innecesaria
la "intencion fraudulenta", pero no era necesario decirlo, pues ha objetivado el fraude, y en
esa construccion, como ya hemos indicado, la intencion no hay que demostrarla, puede
estar o no estar, independientemente de ello se presume el fraude. Asi pues, el perjuicio su-
frido por la masa es precisamente la formula actual de objetivacion de la accion fraudulen-
ta, indiferente a la existencia en la mente del sujeto de intencion fraudulenta. Esta se da por
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supuesta cuando concurren determinados actos, los que presumen un perjuicio!8. El fraude
en estos casos es objetivo. Fraude en sentido objetivo equivale a la lesion del derecho de
crédito.

4. LEGITIMACION PARA EL EJERCICIO DE LAS ACCIONES RESCISO-
RIAS

4.1. Legitimacion activa

Las acciones rescisorias y demas de impugnacion se tramitaran por el cauce del in-
cidente concursal, como procedimiento especial a través del cual se sustancian todas las
cuestiones que se produzcan durante el concurso y no tengan sefialada en la ley otra trami-
tacion. También se tramitan a través de este procedimiento aquellas otras que se remitan de
forma expresa al mismo, entre las que se hallan precisamente las acciones rescisorias -art.
72.3-.

En el incidente podra ejercitar las acciones rescisorias y demas de impugnacion, la
administracion concursal, quien, junto al Juez, son los 6rganos necesarios en el procedi-
miento. Este érgano podra accionar tras haber realizado el inventario de la masa activa, asi
se deduce de lo dispuesto en el articulo 84.2, segun el cual resulta necesario que al inven-
tario se afiada una relacion de todos los litigios cuyo resultado pueda afectar a su conteni-
do y otra comprensiva de cuantas acciones debieran promoverse, a juicio de la administra-
cion concursal, para la reintegracion de la masa activa.

La administracion concursal actia en el proceso con una legitimacion que le atribu-
ye el ordenamiento en defensa de los intereses de la masa. No se trata de una legitimacion
ordinaria, y si, muy parecida o similar a la que se atribuye a determinadas personas juridi-
cas para la defensa de intereses colectivos y difusos, se legitima en ambos casos para la de-
fensa de intereses que trascienden del interés propio de quien comparece en el proceso.

Pero no sélo podra la administracion concursal ejercitar las citadas acciones, sino
también los acreedores que hayan instado por escrito, de la administracion concursal, el
ejercicio de alguna accion, sefialando el acto concreto que se trate de rescindir o impugnar
y el fundamento para ello. En estos supuestos si la administracion concursal no interpusie-
re en el plazo de dos meses siguientes al requerimiento la accion rescisoria, lo podran hacer
los acreedores como legitimados subsidiarios. Y asi los denomina la ley, en cuanto sélo po-
drén ejercitar la accion rescisoria si no lo hiciere la administracion concursal, en su defec-
to, nunca con caracter principal -art. 72.1-.

A ellos les llama el legislador legitimados subsidiarios y a la accion por ellos ejer-
citada accion subsidiaria, en este sentido el articulo 54.4 "Los acreedores que hayan insta-
do por escrito a la administracion concusal el ejercicio de una accion del concursado de
caracter patrimonial, sefialando las pretensiones concretas en que consista y su funda-

18 Todo lo hasta aqui manifestado esta espléndidamente expuesto en el libro de JEREZ DELAGO, C., Los actos juridicos objeti-
vamente fraudulentos (la accion de rescision por fraude de acreedores), Madrid, 1999.
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mentacion juridica, estaran legitimados para ejercitarla si ni el concursado, en su caso, ni
la administracion concursal lo hicieren dentro de los dos meses siguientes al requerimien-
to".

De la diccion de ambos preceptos se desprende que deben concurrir determinados
presupuestos para que los acreedores puedan instar la accion rescisoria, asi como cualquier
otra de impugnacidn, por lo que se prevén como requisitos de procedibilidad, sin los cua-
les no podra admitirse a tramite la demanda:

- Se inste a la administracion concursal el ejercicio de alguna accion mediante es-
crito.

- En el escrito se ha de hacer constar el acto concreto que se trate de rescindir o im-
pugnar y el fundamento para ello.

- Transcurso de dos meses desde que se solicito sin que la administracién concursal
la ejercite. Por lo que resulta imprescindible la falta de actuacion de la administracion du-
rante ese plazo, no pareciendo posible que se inste antes basandose en la negativa expresa
de la administracion concursal a ejercitar la accion solicitada.

Pues bien, en este supuesto, en ejercicio de esta accion subsidiaria, los acreedores li-
tigaran a su costa, en interés de la masa. Este tipo de legitimacion se conoce como "legiti-
macion extraordinaria", se concede legitimacion a sujetos que no fueron parte de la rela-
cion juridica material o que no tomaron parte en el negocio juridico. Se trata de un supues-
to de legitimacion extraordinaria semejante a la creacion jurisprudencial de la compare-
cencia en juicio de la comunidad de bienes. El Tribunal Supremo ha admitido que el co-
munero actue en el proceso en nombre propio derechos de la comunidad y en provecho de
ésta si no hay oposicion de los demas comuneros. Asi el acreedor actfia en el proceso en
nombre propio derechos de la masa patrimonial y en provecho de éstal®.

Es por ello que, en caso de que la demanda fuese total o parcialmente estimada, ten-
dran derecho a reembolsarse con cargo a la masa activa de los gastos y costas en que hu-
bieran incurrido, hasta el limite de lo obtenido como consecuencia de la sentencia, una vez
que ésta sea firme. Este derecho al reembolso es un crédito frente a la masa que tiene la
consideracion de "crédito contra la masa". Asi se prevé en el articulo 84.2.3°, segun el cual
"tienen la consideracion de créditos contra la masa los de costas y gastos judiciales, oca-
sionados por la asistencia y representacion del deudor, de la administracion concursal o
de los acreedores legitimados en los juicios que, en interés de la masa, contintien o inicien
conforme a lo dispuesto en esta Ley, salvo lo previsto para los casos de desistimiento, alla-
namiento, transaccion y defensa separada del deudor y, en su caso, hasta los limites cuan-
titativos en ella establecidos".

La satisfaccion de estos créditos es privilegiada en cuanto el articulo 154 dispone
que antes de proceder al pago de los créditos concursales, la administracion concursal de-

19 SSTS de 22 de marzo de 2002; de 7 de diciembre de 1999; y de 28 de julio de 1999.
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ducira de la masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra
ésta.

En cualquier caso, las demandas interpuestas por los legitimados subsidiarios han de
notificarse a la administracion concursal.

4.2. Legitimacion pasiva

En el incidente deben ser partes demandadas el deudor y aquellos quienes hayan
sido parte en el acto impugnado. Se trata del supuesto comun en el que el deudor ha trans-
mitido un bien a otro sujeto, ambos deben ser 1llamados al proceso en calidad de litiscon-
sortes pasivos necesarios, pues no se puede rescindir un acto en el que han tenido parte dos
personas, sin la concurrencia de aquéllas en el procedimiento.

Asi pues, los que hayan sido parte en el acto impugnado, independientemente de su
calidad de "terceros de buena fe" e incluso de terceros con proteccion registral del articulo
34 LH20, seran llamados al proceso para rescindir el acto por el que adquirieron el bien o
derecho; no impidiendo la protecciéon del articulo 34 LH, el reintegro de los bienes a la
masa de la quiebra. Asi ha venido pasando ya con la anterior regulaciéon en cuanto como
manifiesta la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2000 "E/ segundo moti-
vo alega la infraccion del art. 34 de la Ley Hipotecaria, porque la finca se adquirio a titu-
lo oneroso de la entidad Salinera Chacartegui S.A. que aparecia en el Registro de la Pro-
piedad con facultades para transmitir. Aduce, asimismo, infraccion de los articulos 37 y 38
de la citada Ley Hipotecaria y afiade, que el recurrente no tuvo conocimiento de la sus-
pension de pagos y posterior quiebra hasta el momento de lectura de la demanda formu-
lada por la Sindicatura de la Quiebra.

La cita del art. 34 de la Ley Hipotecaria, pretendiendo el recurrente ser un tercero
hipotecario, olvida que la fe publica registral no puede sanar o convalidar un contrato nulo
por encontrarse dentro del periodo de retroaccion de la quiebra. Asi se ha recogido en las
sentencias de este Tribunal de 15 de noviembre de 1991 y 2 de diciembre de 1999.

El articulo 878,2 del Codigo de Comercio resulterminante en cuanto declara nulos
ipso iure los actos de administracion y desposesion realizados por el quebrado sobre bie-

20 Segin DE COSSIO Y CORRAL, A., Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid, 1986, pag. 230, el tercero para adquirir la
calidad de hipotecario requiere:

1) Haber adquirido de persona que segun el Registro aparezca con facultades para transmitir. Por tanto, quien con su titulo adqui-
sitivo provoca una primera adquisicion (asiento de inmatriculacion) no es tercero hipotecario, ni goza de la proteccion de la fe pu-
blica registral. Es esta una consecuencia logica del principio de la fé publica del Registro, porque si en virtud del mismo se pro-
tege al tercero que adquiere confiado en el contenido del Registro, antes de la inmatriculacion no hay tal contenido registral, pues
los libros solo constatan el vacio registral.

2) Haber adquirido a titulo oneroso. Los adquirentes a titulo gratuito no gozaran de mas proteccion registral que la que tuviere su
causante o transferente. En efecto, si la finalidad del Registro es la seguridad del trafico, la proteccion de las transmisiones gra-
tuitas dificilmente puede justificarse a favor de quien nada ha dado y en dafio de quien materialmente es verdadero titular del de-
recho, habiéndolo adquirido pagando el mismo una contraprestacion.

3) Adquirir de buena fe.
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nes de su patrimonio dentro de la fecha o periodo de retroaccion de la quiebra y dicha nu-
lidad es absoluta -sentencias de 28 de octubre de 1980, 20 de junio de 1996, 26 de marzo
de 1997 y 2 de diciembre de 1999-. Dicha nulidad deriva de la inhabilitacion del quebra-
do a partir de la declaracion de quiebra que realiza el parrafo primero del art. 878 citado,
no cabiendo por ello ningun tipo de convalidacion o confirmacion de los actos citados".

Esta parece ser la prevision del legislador en cuanto distingue entre aquel que ha for-
mado parte del acto que se impugna, y aquel otro "tercero" al que se le transmite el bien
que se pretende reintegrar. Quizas el legislador lo haya regulado asi en la idea de que el de-
recho que el concursado transmite no se rescinde por una causa que pudiera constar en el
Registro de la Propiedad, sino precisamente por la sola circunstancia de haberse adquirido
en un tiempo anterior a la declaracidon de concurso, de suerte que en rigor no cabe hablar
de inexactitud del Registro, y por tanto, de proteccion registral?!.-

21 Al respecto la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1997 dice que "Asi pues, aplicando el articulo 878 del Co-
digo de Comercio se produce, tal como dice la sentencia de 20 de junio de 1.996, una nulidad intrinseca y absoluta, que actiia
"ope legis"”, y que no precisa declaracion judicial de invalidez de los actos afectados, pues la Ley no establece procedimiento al-
guno a tales efectos, actuando incluso con independencia de situaciones de ignorancia o buena fe en los terceros que contratan
con el quebrado. La referida nulidad solo supedita los efectos en cuanto precisa sea declarada judicialmente en aquellos casos
en que determinada persona se oponga a la misma (sentencias de 9-12-1981, 24-10-1989, 15-11-1991, 19-12-1991 y 11-11-1993,
entre otras). Y ademds, como anade la misma sentencia: el articulo 918 del Codigo de Comercio no especifica si los actos cons-
titutivos de prenda, que necesariamente deberan constar en escritura publica o en poliza intervenida por Agente o Corredor de
Comercio, han de ser aquellos llevados a cabo con anterioridad a la fecha de la retroaccion o durante la misma, que es el su-
puesto de autos, en todo caso se trata de un derecho prendario no preexistente, sino ejecutado precisamente en el periodo de re-
troaccion".

También en este sentido cabe destacar la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2000, segin la cual "como ya se de-
claré en sentencia de 1 de febrero de 1974, el articulo 34 de la Ley Hipotecaria nunca puede amparar a quien contrata directa-
mente con el quebrado, pues aquél no es en puridad tercero y por eso queda plenamente sometido al articulo 33 de la misma Ley,
a cuyo tenor la inscripcion no convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes, de suerte que el negocio ju-
ridico entre el quebrado y quien de éste adquiera sera nulo por aplicacion del art. 878 Ccom y como tal no podra ser convali-
dado pese a su inscripcion registral; segunda, que una aplicacion indiscriminada del citado art. 34 a favor de los subadquiren-
tes acabaria con la eficacia el art. 878 Ccom al impedir el reintegro de los bienes a la masa de la quiebra siempre que el adqui-
rente directo del quebrado transmitiera rdpidamente a terceros de buena fe que con igual celeridad inscribieran asimismo su de-
recho; tercera, que los términos en que se protegen los derechos del tercero de buena fe por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria
son de muy dificil incidencia en el riguroso régimen del articulo 878 del Codigo de Comercio, pues el derecho de quien trasmite
al tercero no se anula o resuelve por una causa que pudiera constar en el Registro de la Propiedad, sino precisamente por la sola
circunstacia de haberse adquirido ese derecho en un tiempo anterior que se fija retroactivamente por el Auto judicial de decla-
racion de la quiebra, de suerte que en rigor no cabria hablar de inexactitud del Registro, y cuarta, que buena prueba de esa di-
ficil incidencia es la doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado al declarar que puede inscribirse una com-
praventa presentada antes que un auto de declaracion de quiebra que retrotraiga sus efectos a fecha anterior a la de aquélla...,
o que en los folios de las fincas enajenadas por el quebrado durante el periodo de retroaccion no puede ser anotada la declara-
cion de quiebra dictada en un procedimiento en el que no son citados ni oidos los titulares registrales actuales de aquélla... o, en
fin, que el simple auto de declaracion de la quiebra y retroaccion no es suficiente para cancelar los asientos a favor de terceras
personas que adquirieron de quienes habian adquirido del quebrado ni tampoco para anotar la declaracion de quiebra sobre las

fincas".
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Pero ademas, puede también ser parte demandada el tercero -el legislador en ese
caso parece utilizar el concepto de tercero civil?2- a quien se haya transmitido el bien que
se pretenda reintegrar. En efecto, la demanda también debe dirigirse contra éste cuando el
actor pretenda desvirtuar la presuncion de buena fe del adquirente o atacar la irreivindica-
bilidad de que goce o la proteccion derivada de la publicidad registral. Por lo tanto, en este
supuesto la proteccion registral del 34 LH si funciona, no pudiendo ser objeto de reinte-
gracion a la masa aquellos bienes que fueron adquiridos por un tercero de buena fe prote-
gido por la publicidad del registro?3.

El tercero entra en el proceso en calidad de litisconsorte pasivo necesario, pues el le-
gislador ha impuesto su llamada al proceso, pero s6lo cuando se pretenda desvirtuar la pre-
suncion de buena fe del adquirente o atacar la irreivindicabilidad de que goce o la protec-
cion derivada de la publicidad registral. En caso contrario, no debe ser llamado al proceso,
y por tanto, la sentencia que en su caso se dictaré no podra apreciar la falta del debido li-
tisconsorcio?4. Por todo ello, su falta en el proceso produce dos importantes consecuencias:

- En primer lugar, respecto de la sentencia, en cuanto se condena a quien hubiera
sido parte en el acto rescindido a entregar el valor que tuvieran cuando salieron del patri-
monio del deudor concursado, mas el interés legal; si la sentencia apreciase mala fe en
quien contratd con el concursado, se le condenara a indemnizar la totalidad de los dafios y

22 Dice DE COSSIO Y CORRAL, A, Instituciones de Derecho..., cit., pag. 234, que tercero se determina en derecho civil, por
oposicion al concepto de parte. Si entendemos por parte a todo aquel que queda vinculado mediante la prestacion de su consenti-
miento a un acto o contrato. Tercero sera todo aquel que no haya sido parte en el acto o contrato.

23 Con este reconocimiento de derechos al subadquirente el legislador sigue la linea minoritaria propuesta por el Tribunal Supre-
mo en su sentencia de 20 de septiembre de 1993, segtin la cual "el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, -Ley posterior al Codigo de
Comercio (aiios 1.946 y 1.885)-, tiene una virtualidad que no es dable desconocer, cuando como en el caso presente la sentencia
recurrida sienta el hecho probado y no desvirtuado de que el negocio juridico de enajenacion no fue perjudicial para la masa de
acreedores en lo que subyace una declaracion de buena fe, anudada a la presuncion legal establecida por dicha norma hipote-
caria en su pdrrafo segundo, de donde fluye una situacion a dos vertientes, o una dicotomia normativa, segun la cual el negocio
Juridico se descompone en su virtualidad en dos proyecciones; una la que afecta al ambito inmobiliario o de derechos reales y
otra la del negocio en su esfera obligacional. Aquélla regulada por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria (insistimos que es apli-
cable ante una declaracion de hechos no desvirtuados cohonestable con el requisito de dicho precepto, en el presente caso), y
ésta, la obligacional regulada por el articulo 878-2° del Cédigo de Comercio de 1.885. Ante esta perspectiva la transmision de
los derechos reales que integran el dominio de la finca o local enajenado permanece incolume protegido por la fe publica regis-
tral, principio hipotecario que consagra la seguridad juridica en el ambito inmobiliario (articulo 9 de la Constitucion)".

24 Como pone de manifiesto DIEZ-PICAZO JIMENEZ, 1., Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracion. Conforme a la Ley
172000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil, Madrid, 2001, normalmente, los supuestos de litisconsorcio necesario propio tie-
nen el mismo fundamento que los supuestos de litisconsorcio necesario impropio. Se trata de supuestos en que el legislador ha de-
tectado que la relacion juridica no puede ser objeto de un pronunciamiento jurisdiccional si no es en presencia de todos los titula-
res de la misma. La tunica diferencia estriba en que en unos casos el legislador se ha dado cuenta de la necesidad, mientras que en
otros no lo ha dispuesto expresamente.

Siendo ello cierto, también es verdad que hay casos en que el litisconsorcio necesario propio puede derivar de razones de conve-
niencia u oportunidad. En estos casos, el legislador puede decidir obligar a litigar frente a varias personas conjuntamente, o no ha-
cerlo. Por ejemplo, mientras en el art. 1539 LEC obligaba al tercerista, en las demandas de terceria de dominio o de mejor dere-
cho, a demandar tanto al ejecutante como al ejecutado, estableciendo un litisconsorcio pasivo necesario propio por razones de con-
veniencia procesal, los articulos 600 y 617 LEC han suprimido -o, al menos limitado- ese litisconsorcio.
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perjuicios causados a la masa activa. Con esta prevision se suaviza en gran medida la apli-
cacion rigorista que hasta ahora venia haciendo numerosa jurisprudencia del articulo 878.2
del Codigo de Comercio, seglin la cual cuando se ha planteado la presunta proteccion de
los subadquirentes por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, la tendencia del Tribunal Su-
premo ha sido a declarar como regla general la inoperancia de este precepto frente al rigor
del art. 878 Ccom?3. De hecho alguna sentencia llegd a decir que una aplicacion indiscri-
minada del citado art. 34 a favor de los subadquirentes acabaria con la eficacia del art. 878
CdC al impedir el reintegro de los bienes a la masa de la quiebra siempre que el adquiren-
te directo del quebrado transmitiera rapidamente a terceros de buena fe que con igual cele-
ridad inscribieran asimismo su derecho2¢.

- En segundo lugar, el acreedor o la administracion concursal no podran iniciar una
nueva accion contra el tercero con objeto de desvirtuar la presuncion de buena fe o atacar
la irreivindicabilidad del bien o la proteccion derivada de la publicidad registral, tras haber
instado el procedimiento frente a quien le transmitié el bien al tercero de buena fe. Y ello
porque, aunque es cierto que el efecto de cosa juzgada de la sentencia anterior no puede ex-
tenderse al que no litigd en otro proceso, resulta que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 400 LEC, a efectos de cosa juzgada, los hechos y los fundamentos juridicos aduci-
dos en un litigo se consideraran los mismos que los alegados en otro juicio anterior si hu-
biese podido alegarse en éste. Pues bien, el demandante pudo alegar la existencia de un ter-
cero y la transmision de la cosa, para a continuacion, bien desvirtuar la presunciéon de buena
fe del tercero, bien atacar la irreivindicabilidad del bien, o bien atacar la proteccion deriva-
da de la publicidad registral. Si no se hizo en su momento y no se llam¢ al tercero en cali-
dad de litisconsorte, al haberse podido hacer, los efectos de la cosa juzgada se despliegan
sobre lo alegado y alegable, incluido el tercero. Queda de esta manera seguro el derecho del
tercero y, al mismo tiempo reintegrada la masa, en cuanto, como ya hemos puesto de ma-
nifiesto el articulo 73.2 prevé como efecto de la rescision cuando no se pudieran reintegrar
a la masa los bienes y derechos salidos del patrimonio del deudor por pertenecer a tercero
no demandado, que se condene a quien hubiera sido parte en el acto rescindido a entregar
el valor que tuvieran cuando salieron del patrimonio del deudor concursado, mas el interés
legal.

En todo caso, también es posible aunque no lo prevea el precepto, la posibilidad de
que no conociendo el acreedor o la administracion concursal la transmision de la cosa a un
tercero, no lo demande, y quien ha sido parte con el concursado en el acto impugnado pro-
voque su intervencion en el proceso, conforme a lo dispuesto en el articulo 14 LEC. A esto
se puede oponer que el legislador ha previsto que sea el actor quien dirija la demanda cuan-
do pretenda determinadas cuestiones, pero sin duda podra ser igualmente el que decida el
actor, cuando al llamar el tribunal al demandante para oirle antes de resolver, el juez haga
depender la decision de que intervenga a si el actor pretende desvirtuar la presuncion de

25 Vid. SSTS de 17 de marzo de 1958; de 15 de noviembre de 1991; de 16 de marzo de 1995 o de 16 de febrero de 2003.
26 STS de 22 de mayo de 2000.



66 REVISTA XURIDICA GALEGA

buena fe del adquirente o atacar la irreivindicabilidad de que goce o la proteccion derivada
de la publicidad registral.

5. LA PRUEBA EN EL INCIDENTE

La prueba en el incidente concursal de reintegracion de la masa versara sobre el per-
juicio que el acto supone para la masa activa, esto es, el acto supone un perjuicio en los in-
tereses de aquélla. La necesidad de que los actos realizados en el periodo de retroaccion ten-
gan un caracter perjudicial surge como reaccion a la interpretacion rigurosa que numerosa
jurisprudencia estaba dando al articulo 878.2 del Cédigo de Comercio con relacion a la nu-
lidad radical y absoluta de todos los actos contemplados en dicho precepto.

En efecto, dicha interpretacion fue objeto de critica por la inseguridad que producia
en el trafico juridico, ante la ruptura por via de excepcion del principio general de irretro-
actividad con la finalidad de evitar perjuicios a los acreedores, al entender que el caracter
absoluto de esa nulidad excede las exigencias de defensa de los acreedores, siendo sufi-
ciente una nulidad relativa objetiva y subjetivamente considerada. Desde el punto de vista
objetivo, porque la nulidad quedaria limitada a los actos que tuviesen repercusion real sobre
la masa de la quiebra, aumentando el pasivo o disminuyendo el activo; y desde el punto de
vista subjetivo, porque s6lo podria hacerse valer por los acreedores, no por el quebrado ni
por el que contratd con é127.

La prueba de qué se entienda por acto perjudicial no se admitira, por lo que no ten-
dra que aportarla aquel que inste el procedimiento, cuando nos hallemos ante actos de dis-
posicion a titulo gratuito?s, salvo las liberalidades de uso, y de pagos u otros actos de ex-
tincion de obligaciones cuyo vencimiento fuere posterior a la declaracion del concurso?d.

27 MAIRATA LAVINA, J., Los efectos del concurso..., cit., pag. 148. Este autor sigue diciendo que las consecuencias del rigoris-
mo en la aplicacion de la sancion de nulidad del articulo 878.2 ha dado lugar a la aparicion de normas sectoriales que excluyen
dicha accion -por ejemplo: art. 10 de la Ley del Mercado Hipotecario, que exige prueba de fraude por parte de la sindicatura en la
constitucion de determinadas hipotecas, y deja a salvo en todo caso los derechos de terceros que no hubieran sido complices-, y a
la aparicion de interpretaciones jurisprudenciales muy positivas contrarias al rigorismo y automaticidad de la sancion, al conside-
rar que el resultado de la inseguridad juridica que provocada podria atentar contra el articulo 9 de la Constitucion, propugnado en
consecuencia la admisibilidad de excepciones que permitan evitar la nulidad por retroaccién mediante la prueba de que le acto
concreto afectado no ha sido perjudicial para la masa y la citada de 20 de septiembre de 1993; algunos autores consideran que esta
tesis tiene un apoyo explicito en el criterio de perjuicio para la masa del articulo 1366 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que le-
gitima a la sindicatura para el ejercicio de las acciones de retroaccion de "los actos que en perjuicio de la quiebra haya hecho el
quebrado en tiempo habil", identificandose dicho tiempo inhabil con el periodo de retroaccion en la STS de 16 de febrero de 1993.
28 Segun el articulo 880 CAC derogado por ley 22/2003, "Se reputardn fraudulentos y serdn ineficaces respecto a los acreedores
del quebrado los contratos celebrados por ése en los treinta dias precedentes a su quiebra, si pertenecen a alguna de las clases
siguientes:

1° Transmisiones de bienes inmuebles hechas a titulo gratuito.

2° Constituciones dotales hechas de bienes privativos suyos a sus hijas.

...5° Las donaciones entre vivos que no tengan conocidamente el cardcter de remuneratorias, otorgadas después del balance an-
terior a la quiebra, si de éste resultare un pasivo superior al activo del quebrado".

29 Se hallaba previsto en el articulo 879 CdC, segiin el cual "las cantidades que el quebrado hubiere satisfecho en dinero, efectos
o valores de crédito en los quince dias precedentes a la declaracion de quiebra, por deudas y obligaciones directas cuyo venci-

miento fuere posterior a ésta, se devolveran a la masa por quienes las percibieron.
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En este sentido, recordemos que la Ley de Enjuiciamiento Civil en su articulo 217.5 per-
mite que otras leyes establezcan criterios distintos a los generales de distribucion de la
carga de la prueba. La aplicacion de dichos criterios puede suponer modificaciones o exo-
neraciones de la carga de la prueba. En el supuesto que nos ocupa nos hallamos ante una
exoneracion de la carga de la prueba para el actor, impidiendo en todo caso la prueba por
el demandado.

Por otro lado, nos hallamos ante norma especial sobre la carga de la prueba3 cuan-
do se trata de actos dispositivos a titulo oneroso realizados a favor de alguna de las perso-
nas especialmente relacionadas con el concursado (las del articulo 93) o frente a actos de
constitucion de garantias reales a favor de obligaciones preexistentes o de las nuevas con-
traidas en sustitucion de aquéllas3!. En estos supuestos si que se admite prueba en contra-
rio. Y se admite porque es posible que concurra una justificaciéon material suficiente y que
acreditard la inexistencia de perjuicio alguno para la masa activa pese a que el acto que pu-
diera impugnarse vinculard "a persona especialmente vinculada con el concursado”, o bien,
conllevara la constitucion de garantias reales en el sentido indicado32.

Por ultimo, la carga de la prueba funcionara de modo normal cuando se trate de actos
no comprendidos en los dos supuestos anteriores, por lo que la carga de la prueba corres-
pondera a quien tenga que probar los hechos constitutivos de la pretension, esto es, por
quien tenga que probar el perjuicio patrimonial base de la accion rescisoria.

En todo caso, no es posible alegar el perjuicio de cualquier que fuere el acto, de
hecho, nunca podran ser objeto de rescision los actos ordinarios de la actividad profesional
o empresarial del deudor realizados en condiciones normales, ni los actos comprendidos en

El descuento de sus propios efectos, hecho por el comerciante dentro del mismo plazo se considerara como pago anticipado.

Y el articulo 880, en su numero 3° "Concesiones y traspasos de bienes inmuebles en pago de deudas no vencidas al tiempo de de-
clararse al quiebra".

30 Parte de la doctrina incluye los hechos favorecidos por una presuncion dentro de los hechos exentos de ser probados. Hay aqui
un error de base, pues lo que en realidad ocurre es que se altera el tema a probar y surge la contrapueba.

En efecto, en las presunciones legales existen uno o varios indicios y un hecho presumido y lo que la ley dice es que, admitido o
probado el indicio, se presume existente el hecho presumido, el cual no necesita ser probado directamente; todo esto no impide
que exista prueba, pues siempre deberan probarse el o los indicios.

Por otra parte todas las presunciones legales iuris tantum admiten prueba en contrario, de lo que se deduce asimismo que no exis-
te exencion de prueba, sino norma especial sobre la carga de la prueba que es cosa distinta. El que se oponga a la presuncion puede
pretender probar, bien la inexistencia del hecho presunto, bien la falta de enlace entre el indicio y el hecho presumido. Vid. MON-
TERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional II. Proceso civil, Valencia, 2002, pag. 253.

31 Segiin CERDA ALBERO, F/SANCHO GARGALLO, ., Quiebras y suspensiones..., cit., pag. 91, es un supuesto tradicional en
nuestro derecho, que encontramos en las Ordenanzas de Bilbao de 1737 y en la actualidad en el articulo 880 del Cédigo de Co-
mercio vigente. Se pretende evitar que el deudor favorezca injustificadamente a un acreedor en perjuicio de otros, constituyendo
una garantia real sobre alguno de sus bienes en beneficio de un determinado acreedor. De otro modo, el acreedor hipotecario po-
dria hacer uso del beneficio de ejecucion separada, y cobrarse su crédito con lo obtenido de dicha ejecucion, con preferencia sobre
el resto de los acreedores. Por desgracia, esto suele ser muy habitual en el trafico, pues muchas entidades de crédito que carecen
de garantia reales, en los momentos previos a la quiebra suelen perseguir esta garantia para sus créditos, que en ocasiones supe-
ditan a la ampliacion del crédito.

32 GARCIA-CRUCES, J.A., La reintegracion de la masa..., cit., pag. 6.
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el ambito de leyes especiales reguladoras de los sistemas de pagos y compensacion y li-
quidacion de valores e instrumentos derivados. Y es que, con relacion al primer acto, la de-
claracion de concurso no interrumpe, en principio, la continuacion de la actividad profe-
sional o empresarial que viniera ejerciendo el deudor -art. 44.1-. De hecho, si se decreta la
intervencion de las facultades del deudor, y con el fin de facilitar la continuacion de la ac-
tividad profesional o empresarial del deudor, la administracion concursal podra determinar
los actos u operaciones propios del giro o trafico de aquella actividad que, por razon de su
naturaleza o cuantia, quedan autorizados con caracter general. Por ello, el articulo 71.5 es-
tablece que en ningun caso podran ser objeto de rescision los actos ordinarios de la activi-
dad profesional o empresarial del deudor realizados en condiciones normales, como ya lo
hacia el articulo 70.3 del Anteproyecto del 2000 de Ley concursal, prevision que sin em-
bargo desaparece en el Anteproyecto del 2001 de Ley concursal, asi como en el Proyecto
de Ley, con lo que ese tipo de acto no se hallaba exento de aplicacion de una accion resci-
soria.

Tampoco, como hemos dicho, pueden ser objeto de rescision los actos comprendi-
dos en el ambito de leyes especiales reguladoras de los sistemas de pagos y compensacion
y liquidacion de valores e instrumentos derivados33. La razon de su exclusion deriva de un
criterio de seguridad juridica, dada la incidencia que sobre todo el sistema tendria la inefi-
cacia de los actos de este tipo que pudieran ser impugnados al amparo de cuanto dispone el
articulo 7134.

Con relacion a estas normas la misma Ley concursal en sede de normas de Derecho
Internacional Privado prevé que los efectos del concurso sobre derechos que recaigan en
valores negociables representados mediante anotaciones en cuenta se regiran por la Ley del
Estado del Registro donde dichos valores estuvieren anotados. Esta norma comprende cual-
quier registro de valores legalmente reconocido, incluidos los llevados por entidades fi-
nancieras sujetas a supervision legal. La aplicacion como regla de base de la "lex fori con-
cursus" constituye uno de los principios generales del Derecho concursal internacional
comparado. Habitualmente se suelen emplear dos argumentos a favor de esta solucion, por
un lado que facilita la administracion del proceso ya que hace coincidir "forum" e "ius", y
por consiguiente evita los costes asociados a la aplicacion de un Derecho extranjero, tales
como los problemas de ajuste normativo, informacion... Este argumento es particularmen-
te fuerte en aquellos procedimientos, como son los concursales, donde los aspectos proce-
sales y los aspectos materiales guardan una estrecha relacion. Por otro lado, se argumenta
que asegura la "par conditio" conflictual, de hecho, todos los acreedores del mismo deudor
insolente quedan sujetos al mismo derecho concursal3s.

33 Segun la Disposicion adicional segunda. Régimen especial aplicable a entidades de crédito, empresas de servicios de inversion
y entidades aseguradoras, en su nimero 2, se dispone que se considera legislacion especial la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mer-
cado de Valores, en lo que respecta al régimen aplicable a los sistemas de compensacion y liquidacion en ella regulados, y a las
entidades participantes en dichos sistemas, y en particular los articulos 58 y 59.

34 GARCIA-CRUCES, J.A., La reintegracion de la masa..., cit., pag. 6.

35 VIRGOS SORIANO, M/GARCI MARTIN ALFEREZ, F.I., El Derecho concursal europeo: un ensayo sobre su racionalidad
interna, Revista espafiola de derecho europeo, niimero 1, enero-marzo, 2002, pag. 79.
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Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 20139, los efectos del concurso sobre los
derechos y obligaciones de los participantes en un sistema de pago o compensacion o en un
mercado financiero se regiran exclusivamente por la ley del Estado aplicable a dicho siste-
ma o mercado. Este precepto no es sino repeticion del articulo 9 del Reglamento
1346/2000, de 29 de mayo 2000, sobre procedimientos de insolvencia, en el que se esta-
blece la competencia judicial, el reconocimiento y efectos de las resoluciones dictadas en
los procedimientos de insolvencia, y el derecho aplicable en los mismos. Con relacion a
esto ultimo, se prevé como regla general que la ley del Estado de apertura del procedi-
miento concursal determina los efectos procesales y materiales del concurso. Sélo se ex-
cluyen del referido reconocimiento directo aquellas medidas que limitan la libertad perso-
nal y el secreto postal, y aquellas que afectan al orden publico de un Estado miembro. De
otro lado, se contienen algunas excepciones a la regla de que el procedimiento concursal se
rige por la legislacion del Estado de apertura, asi ocurre en relacion con los derechos rea-
les, la admision de la compensacion, los sistemas de pago o compensacion en mercados fi-
nancieros y las relaciones laborales37.

6. EFECTOS DE LA SENTENCIA

El efecto de la sentencia estimatoria es una de las multiples muestras que el legisla-
dor nos reserva con relacion a la flexibilidad del procedimiento. Al respecto prevé el arti-
culo 73 que la sentencia que estime la accion declarara la ineficacia del acto impugnado.
Ademas se condenara a la restitucion de las prestaciones objeto del acto impugnado, con
sus frutos e intereses, esto produce que aquel que contraté de buena fe, sin conocer la si-
tuacion del ahora concursado, tiene que devolver el bien que recibidé como consecuencia del
contrato realizado con aquel y que en el proceso de rescision ha sido declarado ineficaz. La
situacion se entiende ciertamente injusta, por ello parece necesaria la prevision del legisla-
dor en el articulo 73.3, segun el cual el que sin ser el concursado, ha sido parte en el acto
impugnado y actlia en el procedimiento como demandado, tiene derecho a que tras la res-
titucion de la prestacion objeto del acto impugnado, se le reintegre en el valor que tuvo
cuando sali6 del patrimonio del deudor concursado; por ello tendra la consideracion de cré-
dito contra la masa, el que ha de satisfacerse simultaineamente a la reintegracion de los bie-
nes y derechos objeto del acto rescindido -arts. 73.3 y 84.2.8°-. Por lo tanto, en estos cré-

36 Articulo 201. Derechos reales y reservas de dominio.

1. Los efectos del concurso sobre derechos reales de un acreedor o de un tercero que recaigan en bienes o derechos de cualquier
clase pertenecientes al deudor, comprendidos los conjuntos de bienes cuya composicion pueda variar en el tiempo, y que en el mo-
mento de declaracion del concurso se encuentren en el territorio de otro Estado se regiran exclusivamente por ley de éste.

La misma regla se aplicara a los derechos del vendedor respecto de los bienes vendidos al concursado con reserva de dominio

2. La declaracion de concurso del vendedor de un bien con reserva de dominio que ya haya sido entregado y que al momento de
la declaracion se encuentre en el territorio de otro Estado no constituye, por si sola, causa de resolucion ni de rescision de la venta
y no impedira al comprador la adquisicion de su propiedad.

3. Lo dispuesto en los apartados anteriores se entiende sin perjuicio de las acciones de reintegracién que en su caso procedan".
37 CERDA ALBERO, F/SANCHO GARGALLO, 1., Quiebras y suspensiones..., cit., pig. 49.

Vid a este respecto CORDON MORENO, E., La unificacion del derecho concursal en el dmbito de la Unién Europea: el regla-

mento comunitario 1346/2000, de procedimientos de insolvencia, Union Europea Aranzadi, Enero-Marzo, 2003, pag. 10.
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ditos contra la masa no se aplica la regla general prevista en el articulo 154 para el pago de
créditos contra la masa, pues no sera necesario para hacerlos efectivos que se apruebe un
convenio, se abra la liquidacion o que transcurra un afio desde la declaracion del concurso
sin que se hubiere producido ninguno de los actos anteriores. De este modo, la satisfaccion
del crédito del tercero "in bonis" y que sea consecuencia de la reintegracion concursal apa-
rece configurada como condicion de exigibilidad de la obligacion de restitucion que, al am-
paro del articulo 73.1, pesa sobre este sujeto. Sin que actue simultdneamente el pago del
crédito de restitucion de este sujeto, la administracion concursal no podra conseguir la de-
volucion de la prestacion que hiciera el concursado como consecuencia del acto ahora res-
cindido38.

He afirmado con anterioridad que se le reintegra al que ha sido parte en el acto im-
pugnado en el valor que tuviere la cosa cuando saliera del patrimonio del deudor concur-
sado; sin embargo, no se halla prevision alguna al respecto en la ley, podria, por tanto, rein-
tegrarsele al sujeto en el valor del bien en el momento en el que se reintegraran los bienes
o derechos objeto del acto rescindido a la masa. No obstante, dos razones nos llevan a se-
guir manteniendo la afirmacion vertida:

- Por un lado, la intencidon del legislador al devolver al sujeto lo que entregd en un
momento determinado es el proteger su buena fe, no la de enriquecerle, suponiendo que el
bien hubiera adquirido un valor superior.

- Por otro, el nimero segundo del mismo articulo 73, para aquellos supuestos en los
que no fuere posible reintegrar el bien o derecho a la masa, dispone que el que hubiera sido
parte en el acto rescindido debe ser condenado a entregar el valor que tuvieran cuando sa-
lieron del patrimonio del deudor concursado, mas el interés legal. Por lo que si al resultar
el sujeto condenado ha de entregar el valor que tuviera en el momento del perfecciona-
miento del acto ineficaz, cuando deba percibir, parece que lo conveniente sera que la solu-
cion sea la misma.

La situacion ciertamente varia si el acreedor de la masa, esto es, aquel que ha sido
parte en el acto impugnado y ahora debe restituir la prestacion objeto de aquel, actué con
mala fe en el momento en el que percibio el bien o derecho del deudor concursado; si asi

38 GARCIA-CRUCES, J.A., La reintegracion de la masa..., cit., pag. 3. Este autor sigue diciendo que este tratamiento que la ley
concursal dispensa al tercero "in bonis" ha de merecer una valoracion positiva. No cabe duda de la necesidad de ofrecer una ade-
cuada proteccion a los legitimos intereses del tercero que, habiéndose relacionado con quien posteriormente fuera declarado en
concurso, ve como su adquisicion se hace venir a menos como consecuencia de la reintegracion de la masa activa del concurso.
Sin embargo, la solucion dada en la Ley concursal no esta exenta de critica, al menos si no se evita una interpretacion puramente
literal de la norma. En efecto, una lectura superficial del apartado tercero de este articulo 73 LC nos llevaria a afirmar la impro-
cedencia de la restitucion derivada de la impugnacion de un acto cuando la masa activa existente con anterioridad fuera insufi-
ciente para atender simultdneamente el pago del crédito de ese tercero "in bonis". Esta consecuencia pudiera resultar criticable
cuando, al menos y como consecuencia de su revalorizacion, el valor de la cosa que se restituyera fuera relevante y permitiera no
solo satisfacer ese crédito, sino, también, un incremento de la masa activa. Por ello, quizas fuera preferible una interpretacion co-
rrectora del tal norma y en la que viniera a evitarse un resultado como el descrito, asegurando -en todo caso- la satisfaccion prio-

ritaria del crédito de ese tercero "in bonis".
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se apreciare en la sentencia, el crédito de ser contra la masa, pasa a ser concursal subordi-
nado. Estos créditos son una nueva categoria introducida por la Ley para clasificar aquellos
que merecen quedar postergados tras los ordinarios, ya sea por su tardia comunicacion, por
pacto contractual, por su caracter accesorio (intereses), por su naturaleza sancionadora
(multas) o por la condicion personal de sus titulares (personas especialmente relacionadas
con el concursado) o partes de mala fe en actos perjudiciales para el concurso, siendo este
ultimo supuesto el de aplicacion en sentencia de rescision3d. En todo caso, estos créditos,
subordinados o no tendran la consideracion de deudas de la masa. Deuda que se satisfara
en ultimo lugar, pues conforme al articulo 158.2 el pago de los créditos subordinados se re-
alizara por el orden establecido en el articulo 92, y este tltimo deja para ltimo lugar en nu-
mero 6° los que como consecuencia de rescision concursal resulte a favor de quien en la
sentencia haya sido declarado parte de mala fe en el acto impugnado.

En este misma linea hay que tener en cuenta también que la calificacion del tercero
como de mala fe no afecta en principio, a su derecho de crédito derivado de la rescision,
pues su proceder no acarrea la consideracion de complice "ex" articulo 166 de la Ley con-
cursal, pero si a la calificacion que ha de merecer tal derecho de crédito. De modo expre-
so, el apartado tercero del articulo 73 LC nos advierte que, bajo tales circunstancias, dicho
crédito se calificara como subordinado?.

No obstante, una vez formada la seccion sexta de calificacion, si se demuestra que
durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de concurso han salido fraudu-
lentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos; y a continuacion se prueba que de-
terminadas personas, con dolo o culpa grave, han cooperado con el deudor, tanto de dere-
cho como de hecho, o con sus apoderados generales, en la realizacion de ese acto que sir-
vid para calificar el concurso como culpable, hace que a estos ultimos pueden ser conside-
rados complices. Siendo esto asi, aquel sujeto que como consecuencia del ejercicio de una
accion de rescision fue calificada como acreedor de un crédito concursal subordinado, con
obligacion de restituir la prestacion y derecho a ser restituido en el valor de la prestacion
con posterioridad a los créditos ordinarios; si en seccion de calificacion se califica el con-
curso como culpable porque durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de
concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos, y
en aquel acto que ha servido para la calificacion ha participado aquél, actuando con dolo o
culpa grave, la resolucion que en este caso se emita si que afectara esta vez al derecho de
crédito derivado de la rescision, en cuanto supondra la pérdida de cualquier derecho que las
personas afectadas por la calificacion o declaradas complices tuvieran como acreedores
concursales o de la masa art. 172.2.3°-.

Al respecto, estamos totalmente de acuerdo con lo que pone de manifiesto
GARCIA-CRUCES#!, segiin el cual la insercion de la conducta que describe el articulo

39 CORDON MORENO, F., Las normas procesales..., cit., pag. 6.
40 GARCIA-CRUCES, J.A., La reintegracion de la masa..., cit., pags. 3 y 4.
4l GARCIA-CRUCES, J.A., La reforma de la legislacién concursal, Madrid, 2003, pag. 272.
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164.2.5° como supuesto de hecho al que se le anuda la presuncion del concurso culpable es
absolutamente acertada y resulta totalmente oportuna. En efecto, la realizacion de actos de
disposicion fraudulenta que se produjeran en la época que fija la norma conllevan, por su
propio significado, una alteracion de la situacion patrimonial del deudor comtin, determi-
nando el origen o, al menos, el agravamiento de su futuro estado de insolvencia. La califi-
cacion de tales actos como fraudulentos afirma la coherencia de esta presuncion respecto
del criterio general de calificacion del concurso como culpable, pues asegura la concurren-
cia de dolo en el deudor comun al llevar a cabo tales actos de disposicion patrimonial.
Nuestra jurisprudencia, sigue diciendo, ha venido aplicando una regla de alcance similar a
la que nos ocupa y que venia recogida como una particularizacion de la misma en la nor-
mativa anterior. Asi, y al amparo de cuanto prevenia el articulo 890.13* CdC (haber antici-
pado pagos en perjuicio de los acreedores), la SAP de Barcelona de 14 de junio de 1993 ad-
virtio que la concurrencia de otros efectos derivados de la realizacion del supuesto de hecho
no impedia la calificacion como fraudulenta de la insolvencia. Con esta observacion se
viene a poner de manifiesto que la concurrencia del supuesto de hecho no sélo aboca a la
calificacion del concurso como culpable, sino, también, y en atencion a las circunstancias
concurrentes en cada supuesto, cabria la posibilidad de calificar a los terceros como com-
plices, recayendo sobre ellos la obligacion de restitucion de lo percibido con la pérdida de
todo derecho, asi como la de indemnizar los dafios y perjuicios causados. Pero también, y
siempre segln las circunstancias que rodeen el caso concreto, seria posible que el tercero
no pudiera ser calificado como complice, dada su buena fe y actuar diligente, y, sin embar-
go, como consecuencia del ejercicio de las acciones de reintegracion quedara afectado,
dados los efectos derivados de éstas -art. 72.2 y 3).

Si los bienes y derechos salidos del patrimonio del deudor no pudieran reintegrase a
la masa por pertenecer a tercero no demandado o que, conforme a la sentencia, hubiera pro-
cedido de buena fe o gozase de irreivindicabilidad o de proteccion registral, se condenara
a quien hubiera sido parte en el acto rescindido a entregar el valor que tuvieran cuando sa-
lieron del patrimonio del deudor concursado, mas el interés legal; si la sentencia apreciase
mala fe en quien contrat6 con el concursado, se le condenara a indemnizar la totalidad de
los dafios y perjuicios causados a la masa activa. En este supuesto el condenado a entregar
el importe econdmico de la prestacion es, por un lado, deudor de la masa y, por otro, acre-
edor pues tiene derecho a la prestacion resultado de la rescision, considerandose su crédi-
to, crédito contra la masa, procediéndose a su pago, antes de proceder al pago de los crédi-
tos concursales, deduciendo de la masa activa la administracion concursal los bienes y de-
rechos necesarios para satisfacer los créditos contra ésta, no pudiendo iniciarse sus ejecu-
ciones para hacerlos efectivos hasta que se apruebe un convenio, se abra la liquidacién o
transcurra un afio desde la declaracidon de concurso sin que se hubiere producido ninguno
de estos actos.

Si el que fue parte en el acto rescindido actiio con mala fe en la transmision de la
prestacion a persona ajena a ¢l y al deudor concursado, esto es, si el tercero que dispuso del
bien que recibid del concursado, a favor de persona ajena a ellos, actiio de mala fe, si el ter-
cero de mala fe enajend lo que le habia transmitido el deudor comun, sin que sea posible
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su restitucion por resultar protegido el actual titular, no sélo debe satisfacer al concurso el

valor de lo que recibiera, sino, también sera condenado a indemnizar el dafio causado a la
42

masa#2,

Finalmente, y en todo caso no procede el ejercicio de acciones de reintegracion al
amparo de la ley concursal cuando el beneficiado por el acto perjudicial para la masa acti-
va pruebe que dicho acto esta sujeto a la ley de otro Estado que no permite en ningtin caso
su impugnacion.

En conclusion, si bien es cierto que la actual regulacion produce un menor efecto
para incrementar la masa activa del concurso, pues se ofrece un trato mucho mas favorable
a los terceros que se relacionen con el concursado en los 2 afios anteriores a la declaracion
del concurso, no ha de merecer por ello una valoracion negativa el actual sistema de rein-
tegracion de la masa. Y ello por dos razones:

Primera, la mayoritaria interpretacion rigorista del articulo 878.2 CdC, rompia el fiel
de la balanza, descargando todas las consecuencias negativas sobre uno de los valores en
conflicto, pues logrando un efecto restitutorio de los bienes se sacrifica, en todo caso el
valor que representa la seguridad juridica, maxime cuando el crédito que pudiera asistir al
tercero cuya adquisicion deviene nula por retroaccion no merecia ninguna consideracion
particular, siendo calificado como crédito ordinario.

Segunda, la ley ha introducido determinadas reglas 1lamadas a generar incrementos
de la masa activa, asi con el expediente de calificacion se obtienen importantes efectos de
orden patrimonial: pérdida de derechos, obligacion de restitucion, responsabilidad por el fa-
llido concursal con la figura de las "personas especialmente relacionadas con el concursa-
do", al incidir en la masa pasiva mediante la calificacion de los créditos de estos sujetos
como créditos subordinados*3.

42 GARCIA-CRUCES, J.A., La reintegracion de la masa..., cit., pag. 5.
43 GARCIA-CRUCES, J.A., La reintegracién de la masa..., cit., pag. 6.



