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TITULO IV - DEL INFORME DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL Y DE LA DETERMINACION DE
LAS MASAS ACTIVA'Y PASIVA DEL CONCURSO

CAPITULO | - De la presentacion del informe de la administracion concursal

Articulo 74. Plazo de presentacion.

1. El plazo para la presentacion del informe de los administradores concursales sera de dos meses,
contados a partir de la fecha en que se produzca la aceptacion de dos de ellos.

Art 74.1

2. En el caso en que el plazo para |l a emisi-n del i n
finalice antes que el plazo concedido a los acreedores para la comunicac ion de créditos

previsto en el articulo 85 LC, ¢,cual es la mejor forma de actuar por parte del Juez del

Concurso?

La cuestion surge porque no existe coordinacion entre el plazo de dos meses previsto en el
articulo 74.1 de la Ley Concursal para que la Administracion concursal presente el informe, y el
del articulo 21.1.5° LC que establece el plazo de un mes a contar desde la uUltima de las
publicaciones obligatorias acordadas en el Auto de declaracion del concurso para que los
acreedores del concursado pongan en conocimiento de la Administracion concursal su crédito a
los efectos de ser incluidos en la lista de acreedores. En determinados supuestos en los que el
Procurador de la parte solicitante se demore en la publicacién del edicto, ocurrira que el plazo de
dos meses que se concede a la Administracion concursal para que presente su informe finalizara
antes de que transcurra el plazo de un mes que tienen los acreedores para comunicar sus
créditos, con las graves consecuencias que esto puede producir.

Soluciones: Para evitar que el problema se produzca: 1) Plasmar en la parte dispositiva del Auto
de declaracion de concurso, el deber que incumbe al Procurador icon apercibimiento de la
sancion legalmente prevista (articulo 552 LOPJ)- de proceder a la inmediata publicacién del
edicto, requiriéndole para que en un término prudencial acredite haber dado curso a dicha
publicacion. 2) Agotar al maximo el plazo legal de aceptacion para los dos primeros miembros de
la Administracion concursal.

Una vez que el problema se ha producido: 1) Que la Administracion concursal solicite prérroga
para la presentacion del informe y la documentacion complementaria, por entender que se
encuentra ante una situacion extraordinaria (articulo 74.1 LC). 2) Si la Administracion concursal
ya ha presentado el informe, tenerlo por presentado aunque manteniendo sin publicar tal
presentacion, esperar el transcurso del plazo del mes desde la Gltima de las publicaciones del
edicto declarando el concurso, y finalizado el mismo acordar que la Administracion concursal
presente una nueva lista completando la anterior, verificado lo cual se procede a publicar seguin
|l o previsto en el art2culo 95.2 LC. i 1 CONGRESO Dt
de diciembre de 2005; Primera Mesa Redonda: Aspectos juridicos de la formacion de la lista de
acreedores, LA COMUNICACION DE CREDITOS, 2

2. Este plazo podra ser prorrogado por el juez, por tiempo no superior a un mes, a solicitud de la
administracion concursal, presentada antes de su expiracion y fundada en circunstancias extraordinarias.

Redaccion segln Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal (BOE
11.10.2011). Se modifica el apartado 2, se adiciona un nuevo apartado 3 al articulo 74 y se
reenumera el apartado 3 como apartado 4.

En vigor desde 1 de enero de 2012 (Disposicion final tercera, 1, Ley 38/2011), siendo de
aplicacién a las solicitudes que se presenten y concursos que se declaren a partir de su entrada
en vigor (Disposicion transitoria primera, 1, Ley 38/2011, no existiendo una transitoria
especifica).

2.El plazo de presentacion podra ser prorrogado por el juez:

1.° En caso de que concurran circunstancias excepcionales, a solicitud de la administracion
concursal presentada antes de que expire el plazo legal, por tiempo no superior a dos meses
mas. No obstante, el administrador que haya sido nombrado en, al menos, tres concursos en
tramitacion no podra solicitar prérroga para la emisién de su informe, salvo que justifique que
existen causas ajenas a su ejercicio profesional.



2.°Si al vencimiento del plazo de dos meses no hubiera concluido el plazo de comunicacién de
créditos, a solicitud de la administracién concursal, hasta los cinco dias siguientes a la conclusion
del plazo.

3.Cuando el nimero de acreedores sea superior a dos mil, los administradores concursales podran
solicitar una prérroga por tiempo no superior a cuatro meses mas

3- 4. Ademas de la responsabilidad y de la causa de separacion en que hubieren podido incurrir conforme
a los articulos 36 y 37, los administradores concursales que no presenten el informe dentro del plazo
perderan el derecho a la remuneracion fijada por el juez del concurso y deberan devolver a la masa las
cantidades percibidas. Contra la resolucion judicial que acuerde imponer esta sancion cabra recurso de
apelacion.

Articulo 75. Estructura del informe.

Art. 75.1

1. El informe de la administracién concursal contendra:

e 1.9 Andlisis de los datos y circunstancias del deudor expresados en la memoria a que se refiere
el nimero 2.° del apartado 2 del articulo 6.

e 209 Estado de la contabilidad del deudor y, en su caso, juicio sobre las cuentas, estados
financieros, informes y memoria a que se refiere el apartado 3 del articulo 6.

Si el deudor no hubiese presentado las cuentas anuales correspondientes al ejercicio anterior a
la declaracion de concurso, seran formuladas por la administracion concursal, con los datos que
pueda obtener de los libros y documentos del deudor, de la informacién que éste le facilite y de
cuanta otra obtenga en un plazo no superior a quince dias.

e 3.9 Memoria de las principales decisiones y actuaciones de la administracion concursal.
Art. 75.2
Redaccion iniciaL

2. Al informe se uniran los documentos siguientes:

e 1.9%|nventario de la masa activa.
e 2.0°Lista de acreedores.

Art. 75.2.3°

3.° En su caso, el escrito de evaluacion de las propuestas de convenio que se hubiesen
presentado.

Redaccién desde 10.04.2009

e 3°En su caso, el escrito de evaluacion de las propuestas de convenio o anticipada de liquidacion
qgue se hubiere presentadoo.

[Nueva redaccion del art 75.2.3° introducida por art. 11-dos del REAL DECRETO-LEY 3/2009,
DE 27 DE MARZO, DE MEDIDAS URGENTES EN MATERIA TRIBUTARIA, FINANCIERA Y
CONCURSAL ANTE LA EVOLUCION DE LA SITUACION ECONOMICA (BOE 09.04.2009), en
vigor desde el dia 10.04.2009

Segun la Disposicion transitoria séptima, Liquidacion anticipada, del REAL DECRETO-LEY
3/2009, esta nueva redaccion sera de aplicacion a los procedimientos concursales que estén en
tramitacion a su entrada en vigor y en los que no se haya presentado el informe de la
Administracion concursal. No obstante, para los procedimientos concursales en que ya se haya
presentado el informe de la Administracion concursal y no se haya dictado el Auto de apertura de
la fase de convenio o liquidacion, el deudor podra presentar una propuesta anticipada de
liquidacion conforme al articulo 142 bis de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal en el plazo de
quince dias desde la entrada en vigor de este Real Decreto Ley.]



Redaccién por Ley 38/2011

Redaccion del art 75.2 segun Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal
(BOE 11.10.2011)

En vigor desde 1 de enero de 2012 (Disposicion final tercera, 1, Ley 38/2011), siendo de
aplicacion a los concursos en tramitacion a su entrada en vigor en los que ain no se hubiese
presentado el informe por la administracion concursal (Disposicion transitoria segunda, 3, Ley
38/2011).

2.Al informe se uniran los documentos siguientes:

1.° Inventario de la masa activa.

2.0 Lista de acreedores.

3.2 En su caso, el escrito de evaluacion de las propuestas de convenio.
4.° En su caso, el plan de liquidacion

3. El informe concluird con la exposicion motivada de los administradores concursales acerca de la
situacion patrimonial del deudor y de cuantos datos y circunstancias pudieran ser relevantes para la
ulterior tramitacion del concurso.

CAPITULO Il - De la determinacion de la masa activa

SECCION 1 - DE LA COMPOSICION DE LA MASA ACTIVA Y FORMACION DE LA SECCION
TERCERA

Articulo 76. Principio de universalidad.

1. Constituyen la masa activa del concurso los bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor a
la fecha de la declaracion de concurso y los que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusién del
procedimiento.

Art. 76.1

1. Retenciones en garantia de obra encomendada a la concursada

1.1 Procedencia de su inclusion en el activo, como crédito. No compensacion

AP Jaén

i PRI MERMe a la sentencia de instancia que desestimé la demanda incidental presentada
por D.Eliseofrente al informe elaborado por el administrador concursal de Depusan, manteniendo
tanto el inventario de derecho como la lista de acreedores, se alza el referido promotor del
incidente, alegando como motivos de su recurso de apelacion la infraccion de losarticulos 1.195
y siguientes del Cddigo Civil, al entender que nos encontramos con que la cantidad retenida por
el promotor al ejecutor material de la obra esta claramente determinada en losarticulos 1.195 y
1.196 de dicho Cadigo, siendo asi que con anterioridad al concurso D.Eliseono llegé a pagar a
Depusan la cantidad retenida porque precisamente, dice, estaba para responder una legalmente
constituida fianza consistente la misma para responder de vicios, desperfectos y carencias por
ejecutar de la obra en cuestion; y afiade que dicho crédito ni es liquido ni ha nacido siquiera,
siendo una expectativa de derecho sin cuantificar y pendiente de una liquidacion previa a la que
estaba sometido por contrato antes del concurso; y que no siendo el momento procesal oportuno
para la determinacion exacta de los dafios, si se prob6 en el juicio incidental la existencia de los
mismos sin cuantificar, y que en cuanto a la falta de obra por terminar, alega, igualmente se
probd a través de la testifical del Arquitecto director de la obra y por el documento de Endesa a
través del que quedd patente como la instalacion eléctrica estaba inacabada. Y por ello, solicita
en el recurso que se revoque la sentencia de instancia y se declare no haber lugar a incluir en el
activo de la masa concursal la cantidad retenida a Depusan por el Sr.Eliseohasta que sea
cuantificada la misma, previo el proceso correspondiente, y una vez determinada y liquida se
incluya en el activo o pasivo segun corresponda.

SEGUNDO De conformidad con elarticulo 76 de la Ley Concursal, constituye la masa activa del
concurso no sélo los bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de



declaracion del concurso, sino también los que se reintegren al mismo o adquiera hasta la
conclusion del procedimiento.

El actor consider6 que no era deudor de cantidad alguna de la entidad Depusan, sino que la
cantidad retenida de 8.606'67 euros le correspondia para responder de las consecuencias de la
mala ejecucién de la obra llevada a cabo por la citada mercantil, segin se desprende de
laclausula octava del contrato de ejecucion de obra de 1-7-04, en la que se pactd una retencion
del 5% del total de cada una de las certificaciones que se vayan emitiendo en concepto de la
correcta y oportuna realizacion de los trabajos contratados, y que dicha cantidad se aplicaria en
su caso al pago de las reparaciones necesarias y subsanacion de los vicios o defectos que se
detecten.

En cuanto a la compensacion invocada, resulta cuando menos llamativo que se afirme por el
recurrente que se han infringido losarticulos 1.195 y siguientes del Codigo Civil por no haber
operado la compensacion, y por otro lado, que el crédito no era liquido ni habia nacido, sino que
se trataba de una expectativa de derecho sin cuantificar y pendiente de una liquidacion previa.
Evidentemente ello supone una contradicciéon, porque, o existe un crédito o no existe, y Si
concurre esto Ultimo mal se puede pretender compensar.

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que el articulo 58 de la Ley Concursal establece
como regla general la prohibicion de la compensacion declarado el concurso, si bien producird
sus efectos la compensacion cuyos requisitos hubieran existido con anterioridad a la declaracion
del mismo.

En el presente caso no concurrian los requisitos para la compensacion que exige elarticulo 1.196
del Cdédigo Civil, pues aun admitiendo que la mercantil concursada tuviera la obligacion de
reparar los defectos de la construccién, esa obligacion no reunia las caracteristicas de deuda
vencida, liquida y exigible (articulo 1.196.3° y 4° del Cédigo Civil), y lo que es mas importante, ni
tan siquiera se probd el crédito a compensar, es decir, los supuestos dafios y desperfectos que
pudieran compensarse con el importe de las retenciones, prueba que incumbia al promotor del
incidente de conformidad con elarticulo 217.2 de la L. E. Civil, no sirviendo para afirmar lo
contrario el testimonio del Arquitecto director de la obra que aludié a la existencia de defectos de
forma genérica, sin concretarlos en lo mas minimo, careciendo asi de elementos suficientes de
prueba que hubieran podido determinar que existen defectos de ejecucion, que seria el Unico
vicio o defecto imputable a la mercantil constructora.

Es mas, la compensacion invocada por el actor-apelante produciria un perjuicio al resto de los
acreedores porque la misma acta no como instrumento de garantia sino como una efectiva
forma de pago extintiva de las obligaciones, generandose entonces una situacion de privilegio y
de mejor condicion por la disponibilidad que ello implica de uno de los elementos del activo y a
aquellos acreedores que no les corresponde seguir el mandato de la Ley, de actuar como
prevalentes sobre los créditos integrados y sometidos al control del concurso, rompiéndose el
principio de la "par condictio creditorum"”, es decir, conseguir la igualdad de condicion entre los
acreedores no privilegiados, que se produciria de accederse a la compensacion pretendida, y en
definitiva, de accederse a ello, se daria lugar a un trato desigual de acreedores de la misma
clase, rompiéndose asi el principio de universalidad delarticulo 76 de la Ley Concursal (Ley
22/2003, de 9 de julio), y del principio conservativo de la masa que pretende dar satisfaccion al
mayor numero de aquéllos, ademas de garantizar la continuidad de la empresa.

Por ello, debe concluirse que con anterioridad a la declaracion de concurso no concurrian los
requisitos para la compensacion, por lo que ésta no podia aplicarse de modo unilateral por el
demandante promotor del incidente con posterioridad a la apertura del concurso, invocando asi
un derecho de retencién por la existencia de defectos en la construccion que, como deciamos,

no resultaron acreditados con el (JURZ0OMLIO8B20)c esar i o.

fi e n resdnte paso como ya sefialara la resolucién de instancia, precisamente de la documental
aportada por la actora, acompafiada a la demanda, se desprende el dato reconocido de que el
importe total de las obras ejecutadas por Depusan S.L., ascendia a la cantidad de 520.528,21
euros, cantidad ésta que segun la propia actora estaba integrada por el total de las obras
contratadas por un importe de 500.004,87 euros, por un aumento de cimentaciones sobre la
anterior cantidad por importe de 8.165,61 euros, mas una liquidacion aceptada a Depusan de
12.357,73 euros, debiendo aplicarse a dicha cantidad total el 7% de IVA, correspondiente a este
tipo de obras, conforme a lo dispuesto en la estipulacion segunda del contrato de ejecucion de
obra concertado entre las partes, y en consecuencia arroja un total de 556.965,18 euros, de lo
cual la actora habia abonado 531.172 euros, de cuya deferencia en efecto resulta deudora, la
entidad actora, Promotora inmobiliaria Delma a la concursada, ya que en efecto en la cantidad
total estan computadas las compensaciones alegadas por pagos hechos directamente por la
entidad actora a proveedores con autorizacion de la constructora, y asi se desprende de las
pruebas practicadas, esencialmente la amplia documental aportada, valorada correctamente por
el Juzgador de instancia.

Por otra parte tampoco se aprecia el error invocado por la recurrente, respecto a la devolucion de
la cantidad retenida en concepto de garantia, habiéndose establecido en el contrato de ejecucion

0:



en relaciéon a la segunda obra, la retencién del 3% en garantia de los defectos de la obra
ejecutada que se devolvera a los seis meses de la licencia de ocupacion.

Al respecto, ciertamente, este derecho de retencion, se debe poner en relacién con el
procedimiento concursal en que se encuentra la demandada, y en consecuencia debe
desestimarse la pretension de la recurrente, pues de otro modo, de estimarse, se acabaria con el
trato igual de los acreedores de la misma clase, conforme al principio de universalidad,articulo 76
de la Ley Concursaly con el principio conservativo de la masa, que pretende dar satisfaccion al
mayor namero de aquellos, ademas de garantizar la continuidad de la empresa.

En este sentido, en la Ley Concursal se consagra el principio tradicional que en aras de la "par
conditio", prohibe a partir de la declaracion del concurso la compensacién de deudas y créditos
del concursado, salvo las excepciones establecidas por la Ley.

Asi pues, el fin principal del concurso regido por los principios indicados, es conseguir la igualdad
de condiciéon de los acreedores no privilegiados, que se verian frustrados si se permitiera
sustraer a la masa créditos de igual posicion, lo que sucederia de accederse a la compensacion
que se interesa. Esto es asi, y por ello, la compensacion pretendida, produciria perjuicio al resto
de los acreedores, porque la compensacion actlia no como instrumento de garantia sino como
una efectiva forma de pago extintiva de las obligaciones y por ello se generaria de este modo
una situacion de privilegio y mejor condicion por la disponibilidad que ello implica de uno de los
elementos del activo y a aquellos acreedores que no les corresponde seguir el mandato de la ley,
de actuar como prevalentes sobre los créditos integrados y sometidos al control del concurso, y
por tanto se romperia el principio de universalidad y "par condictio creditorum”, es decir
conseguir la igualdad de condicion entre los acreedores no privilegiados, que se produciria de
accederse a |l a compensaci - -n que (JUR2009e8324)a . 0 :

APor otra parte, tampoco se aprecia el err
recurrente respecto a la pretendida imputacion de dafios y perjuicios y su cobro con cargo a las
retenciones de la obra, ya que ciertamente y conforme concluye el juzgador de instancia, tras
analizar exhaustiva y correctamente las pruebas practicadas, documental aportada y testifical, no
han resultado acreditados dichos vicios o defectos en los que fundamenta su crédito,
correspondiendo la carga de la prueba a la demandante, conforme a lo preceptuado en elarticulo
217 de la L. E. Civil, aplicable a este procedimiento por lo expresado en laDisposicién Final
Quinta de la Ley 22/2003 de 9 de Julio, Concursal, que dispone el caracter supletorio de sus
normas procesales; y ademas, en cualquier caso, es decir, aiin cuando existieran tales vicios o
defectos, lo cierto es que no seria compensable ya que en efecto elarticulo 58 de la Ley
Concursales contrario en términos generales a la operatividad de dicho principio de
compensacion en el seno del concurso.

Asi pues, en efecto en la estipulacion segunda del contrato de ejecucion de obra, al respecto del
derecho de retencion, se establece que al contratista se le hara una retencion del 5% del total de
cada una de las certificaciones que se vayan emitiendo en concepto de la correcta y oportuna
realizacion de los trabajos contratados y que dicha cantidad se aplicara en su caso al pago de las
reparaciones necesarias y subsanacion de defectos y vicios, es decir, empleandose dicha
garantia a su reparacion y subsanacion, habiéndose retenido en este caso 10.231'29 euros. Este
derecho de retencién se debe poner en relacion con el procedimiento concursal en que se
encuentra la demandada, y en consecuencia procede desestimar la pretension de la recurrente,
pues de otro modo, de estimarse se acabaria con el trato igual de los acreedores de la misma
clase, el principio de universalidad,articulo 76 de la Ley Concursal, y con el principio conservativo
de la masa que pretende dar satisfaccion al mayor nimero de aquéllos, ademas de garantizar la
continuidad de la empresa.

Al respecto, bien es cierto que el fin principal del concurso, regido por los principios indicados, es
conseguir la igualdad de condicion de los acreedores no privilegiados, que se verian frustrados si
se permitiera sustraer a la masa créditos de igual posicion, lo que sucederia de accederse a la
compensacion que se interesa. Esto es asi y por ello, la compensacion pretendida, produciria
perjuicio al resto de los acreedores, porque la compensacion actia no como instrumento de
garantia sino como una efectiva forma de pago extintiva de las obligaciones y por ello se
generaria de este modo una situacién de privilegio y mejor condicion por la disponibilidad que
ello implica de uno de los elementos del activo y a aquellos acreedores que no les corresponde
seguir el mandato de la Ley, de actuar como prevalentes sobre los créditos integrados y
sometidos al control del concurso, y por tanto se romperia el principio de universalidad y "por
condictio creditorum”, es decir conseguir la igualdad de condicion entre los acreedores no
privilegiados, qgue se producir2a de acceder
09.02.2009 (JUR 2009\198322)

AP Alicante
i S E G U NI®@ impugnacion del Inventario de Habitat Urbano Inmobiliario, S.L.

La pretension del recurso es la exclusion de Inmocleop, S.A. como deudora de Habitat
Inmobiliario Urbano, S.L. por importe de 27.256,40.- ?.
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Esta cantidad procede de los importes que fueron retenidos por Inmocleop, S.A. de cada una de
las facturas que emitié a la concursada Habitat Inmobiliario Urbano, S.I. y que supone el 5 % del
importe de cada uno de los pagos efectuados por Inmocleop, S.A. a Habitat Urbano Inmobiliario,
S.L. durante la ejecucion de las obras, todo ello en virtud de laclausula 13.4 del contrato de
ejecucion de obra celebrado el dia 15 de junio de 2006que reza asi: "De todas las certificaciones
de obra (incluidas la facturacion por reformas y extras) expedidas y aprobadas, el PROMOTOR
practicara una retencion del cinco por ciento (5%) de su importe, en concepto de garantia para
responder de la buena ejecucion de las obras y del total cumplimiento por parte del
CONSTRUCTOR de las obligaciones dimanantes del presente contrato asi como de las
obligaciones de caracter laboral a las que se refiere la estipulacion sexta. En caso de rescision
de contrato por causas imputables al CONSTRUCTOR, las retenciones se utilizardn como
garantia quedando en poder del PROMOTOR."

La Sala rechaza que la parte apelante pueda hacer suya en virtud de laclausula referida el
importe de 27.256,40.- como consecuencia del abandono de la obra por la constructora, previsto
en laclausula 23.1como causa de resolucion contractual, por las razones siguientes:

En primer lugar, en ningln momento se establece que las cantidades retenidas deban ser
apropiadas por la promotora de la obra sino que tienen por finalidad garantizar el cumplimiento
de las obligaciones de la constructora.

En segundo lugar, no puede justificarse el apoderamiento de las cantidades retenidas en
garantia en el cobro unilateral realizado por la promotora de la indemnizacion por el abandono de
la obra por parte de la constructora pues laclausula 23.4del contrato de ejecucion de obra ya
establece de manera expresa y especifica las consecuencias indemnizatorias y sancionadoras
de la resolucién por incumplimiento de la constructora y alli no se prevé el apoderamiento de las
cantidades retenidas en garantia.

En tercer lugar, no procede la compensacion porgue no concurren sus requisitos antes de la
declaracion del concurso como indica elarticulo 58 de la Ley Concursal, en especial, la liquidez
de las obligaciones, pues las consecuencias indemnizatorias y sancionadoras de la resolucion
contractual que constituyen el crédito de Inmocleop, S.A. se han fijado con posterioridad a esa
fecha mediante resolucion judicial dentro del proceso concursal.

Sin embargo, esa funcion de garantia de las cantidades retenidas aun subsiste de tal manera
gue no podra ser exigible su importe hasta tanto se haga efectiva a la promotora la suma de
24.068.-, correspondiente al exceso del precio pagado, mas 26.000.- ? por defectos en la
ejecucion de la obra.

En conclusion, el crédito del que es titular Habitat Urbano Inmobiliario, S.L. por importe de
27.256,40.- correspondiente a las cantidades retenidas por la promotora debera figurar en el
Inventario pero su exigibilidad estd sometida a la condicion suspensiva del pago previo de la
suma de 50.068.- ? que es el importe de la obligacion que ga r a n t $AP Alicante (seccion 8)
11.03.2009 (JUR 2009\249707: Sentencia 115/2009; Rollo 127/2008)

JM-1 Alicante

AEn todo caso, aunque hipot®ticamente se hubieran fi]
improcedencia de la compensacion realizada unilateralmente por la actora de las sumas que
reconoce adeudar a ALPIDESA Basta para ello reproducir lo dicho en el fundamento juridico
tercero:

i) no cabe en sede concursal aplicar la compensacién, por prohibirlo elart 58 LC, pues antes de la
declaracion de la concurso no concurrian los requisitos necesarios para que desplegase sus
efectos, al ser necesaria resolucién judicial que fije, en su caso, su exigencia y determinacion.

No concurrian antes de la declaracion de concurso los requisitos para la compensacion que
exige elarticulo 1.196 del Codigo Civil, pues esa obligacion de la mercantil concursada de
devolver la suma facturada de mas no reunia las caracteristicas de deuda vencida, liquida y
exigible (articulo 1.196.3° y 4° del Caodigo Civil)

i) hay una ausencia de cobertura contractual: no hay contrato suscrito por ambas partes que de
amparo a esa retencion unilateralmente realizada

iii) en todo caso esa retencion no otorga un derecho especial al acreedor retenedor a aplicar esa
suma para extinguir su crédito, en general y sin género de duda, en particular, respecto de las
sumas correspondientes a obras ajenas a las que se llevan a cabo la reparacion Esa
compensacion produciria un perjuicio al resto de los acreedores porque la misma funciona como
una forma de pago extintiva de las obligaciones, generadora entonces de una situacion de
privilegio en favor del retenedor no prevista en elart 90 LC, con ruptura del principio de la "par
condictio creditorum”, ya que se daria un trato desigual a acreedores de la misma clase, sin
olvidar el principio de universalidad delarticulo 76 de la Ley Concursal, sin que haya norma que
permita excluir ese activo de la masa y que el mismo se destine a pagar a todos los acreedores y
no solo al retenedor por medio del mecanismo de la compensacion En este sentido la Audiencia
Provincial de Jaén al enfrentarse al tema de las retenciones de certificacion de obra dice
ensentencia de 9/2/2009 : "El actor consideré que no era deudor de cantidad alguna de la
entidad Depusan, sino que la cantidad retenida de 8.606'67 euros le correspondia para
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responder de las consecuencias de la mala ejecucion de la obra llevada a cabo por la citada
mercantil, segun se desprende de laclausula octava del contrato de ejecucion de obra de 1-7-04,
en la que se pacto6 una retencién del 5% del total de cada una de las certificaciones que se vayan
emitiendo en concepto de la correcta y oportuna realizacion de los trabajos contratados, y que
dicha cantidad se aplicaria en su caso al pago de las reparaciones necesarias y subsanacion de
los vicios o defectos que se detecten.

En cuanto a la compensacion invocada, resulta cuando menos llamativo que se afirme por el
recurrente que se han infringido losarticulos 1.195 y siguientes del Codigo Civil por no haber
operado la compensacion, y por otro lado, que el crédito no era liquido ni habia nacido, sino que
se trataba de una expectativa de derecho sin cuantificar y pendiente de una liquidacion previa.
Evidentemente ello supone una contradiccion, porque, o existe un crédito o no existe, y si
concurre esto Ultimo mal se puede pretender compensar.

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que el articulo 58 de la Ley Concursal establece
como regla general la prohibicion de la compensacion declarado el concurso, si bien producira
sus efectos la compensacion cuyos requisitos hubieran existido con anterioridad a la declaracion
del mismo.

En el presente caso no concurrian los requisitos para la compensacién que exige elarticulo 1.196
del Cdédigo Civil, pues aun admitiendo que la mercantil concursada tuviera la obligacion de
reparar los defectos de la construccion, esa obligacién no reunia las caracteristicas de deuda
vencida, liquida y exigible (articulo 1.196.3° y 4° del Cédigo Civil), y lo que es mas importante, ni
tan siquiera se prob6 el crédito a compensar, es decir, los supuestos dafios y desperfectos que
pudieran compensarse con el importe de las retenciones, prueba que incumbia al promotor del
incidente de conformidad con elarticulo 217.2 de la L. E. Civil, no sirviendo para afirmar lo
contrario el testimonio del Arquitecto director de la obra que aludié a la existencia de defectos de
forma genérica, sin concretarlos en lo mas minimo, careciendo asi de elementos suficientes de
prueba que hubieran podido determinar que existen defectos de ejecucion, que seria el Unico
vicio o defecto imputable a la mercantil constructora.

Es mas, la compensacion invocada por el actor-apelante produciria un perjuicio al resto de los
acreedores porque la misma actia no como instrumento de garantia sino como una efectiva
forma de pago extintiva de las obligaciones, generandose entonces una situacién de privilegio y
de mejor condicion por la disponibilidad que ello implica de uno de los elementos del activo y a
aquellos acreedores que no les corresponde seguir el mandato de la Ley, de actuar como
prevalentes sobre los créditos integrados y sometidos al control del concurso, rompiéndose el
principio de la "par condictio creditorum”, es decir, conseguir la igualdad de condicion entre los
acreedores no privilegiados, que se produciria de accederse a la compensacion pretendida, y en
definitiva, de accederse a ello, se daria lugar a un trato desigual de acreedores de la misma
clase, rompiéndose asi el principio de universalidad del articulo 76 de la Ley Concursal, y del
principio conservativo de la masa que pretende dar satisfaccién al mayor nimero de aquéllos,
adem8s de garantizar | a continuidad de )a 8hpPresa "
Alicante 01.03.2010 (JUR 2010/90813; Sentencia 137/2010; Incidente Concursal 365/2007)

fi S ® p t-Lia mprocedencia de la compensacion

Tenemos, pues, en conclusion un crédito concursal a favor de la promotora actora por importe de
191.042,80# y un crédito de la concursada frente a ella de 350.142,53# (140.142,54 # +
209.999,994#).

Pero como ya se ha anticipado, no cabe la compensacion pretendida por la actora, segun ya se
ha dicho ante idénticas circunstancias por este Juzgado, entre otras en la sentencia de 1/3/2010:
no cabe en sede concursal por prohibirlo el art 58 LC , pues antes de la declaracion de la
concurso no concurrian los requisitos necesarios para que desplegase sus efectos, al ser
necesaria resolucion judicial que fije, en su caso, su exigencia y determinacion.

Ni el crédito de ALBIR frente a la constructora derivado del incumplimiento contractual y exceso
de pagos ni el de BALPERIA contra aquélla retinen las caracteristicas de deuda vencida, liquida
y exigible (articulo 1.196.3° y 4° del Cadigo Civil ) al haber precisado resolucion judicial que los
fije y cuantifique.

Por otra parte, la retencién de cantidades del 5% de obra certificada no otorga un derecho
especial al acreedor retenedor a aplicar esa suma para extinguir su crédito. Esa compensacion
produciria un perjuicio al resto de los acreedores porque la misma funciona como una forma de
pago extintiva de las obligaciones, generadora entonces de una situaciéon de privilegio en favor
del retenedor no prevista en el art 90 LC , con ruptura del principio de la "par condictio
creditorum”, ya que se daria un trato desigual a acreedores de la misma clase, sin olvidar el
principio de universalidad del articulo 76 de la Ley Concursal , sin que haya norma que permita
excluir ese activo de la masa y que el mismo se destine a pagar a todos los acreedores y no solo
al retenedor por medio del mecanismo de la compensacion

En este sentido la Audiencia Provincial de Jaén al enfrentarse al tema de las retenciones de
certificacion de obra dice en sentencia de 9/2/2009 : "El actor consideré que no era deudor de
cantidad alguna de la entidad Depusan, sino que la cantidad retenida de 8.606'67 euros le
correspondia para responder de las consecuencias de la mala ejecucion de la obra llevada a
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cabo por la citada mercantil, segin se desprende de la clausula octava del contrato de ejecucién
de obra de 1-7-04 , en la que se pacté una retencion del 5% del total de cada una de las
certificaciones que se vayan emitiendo en concepto de la correcta y oportuna realizacién de los
trabajos contratados, y que dicha cantidad se aplicaria en su caso al pago de las reparaciones
necesarias y subsanacion de los vicios o defectos que se detecten.

En cuanto a la compensacion invocada, resulta cuando menos llamativo que se afirme por el
recurrente que se han infringido los articulos 1.195 y siguientes del Codigo Civil ( LEG 1889\27 )
por no haber operado la compensacion, y por otro lado, que el crédito no era liquido ni habia
nacido, sino que se trataba de una expectativa de derecho sin cuantificar y pendiente de una
liquidacion previa. Evidentemente ello supone una contradiccion, porque, o existe un crédito o no
existe, y si concurre esto Ultimo mal se puede pretender compensar.

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que el articulo 58 de la Ley Concursal establece
como regla general la prohibicion de la compensacion declarado el concurso, si bien producira
sus efectos la compensacion cuyos requisitos hubieran existido con anterioridad a la declaracion
del mismo.

En el presente caso no concurrian los requisitos para la compensacién que exige el articulo
1.196 del Cdédigo Civil , pues aln admitiendo que la mercantil concursada tuviera la obligacion de
reparar los defectos de la construccion, esa obligacién no reunia las caracteristicas de deuda
vencida, liquida y exigible (articulo 1.196.3° y 4° del Cdodigo Civil ), y lo que es mas importante, ni
tan siquiera se probd el crédito a compensar, es decir, los supuestos dafios y desperfectos que
pudieran compensarse con el importe de las retenciones, prueba que incumbia al promotor del
incidente de conformidad con el articulo 217.2 de la L. E. Civil , no sirviendo para afirmar lo
contrario el testimonio del Arquitecto director de la obra que aludié a la existencia de defectos de
forma genérica, sin concretarlos en lo mas minimo, careciendo asi de elementos suficientes de
prueba que hubieran podido determinar que existen defectos de ejecucién, que seria el Unico
vicio o defecto imputable a la mercantil constructora.

Es mas, la compensacion invocada por el actor-apelante produciria un perjuicio al resto de los
acreedores porque la misma acta no como instrumento de garantia sino como una efectiva
forma de pago extintiva de las obligaciones, generandose entonces una situacién de privilegio y
de mejor condicion por la disponibilidad que ello implica de uno de los elementos del activo y a
aquellos acreedores que no les corresponde seguir el mandato de la Ley, de actuar como
prevalentes sobre los créditos integrados y sometidos al control del concurso, rompiéndose el
principio de la "par condictio creditorum”, es decir, conseguir la igualdad de condicién entre los
acreedores no privilegiados, que se produciria de accederse a la compensacion pretendida, y en
definitiva, de accederse a ello, se daria lugar a un trato desigual de acreedores de la misma
clase, rompiéndose asi el principio de universalidad del articulo 76 de la Ley Concursal , y del
principio conservativo de la masa que pretende dar satisfaccién al mayor nimero de aquéllos,

ademas de garantizar la continuidad de la empresa " y reitera en otra de i g u a | fedha

Alicante 04.01.2011 (Sentencia 2/2011; Incidente Concursal 198/2010)

1.2 Procedencia del requerimiento para su inmediata restitucion a la masa

AANTECEDENTES DE PRINMERDH CP.o r | a Procurador a
representacion de la mercantil PROMOCIONES DUARO S.L, se formuld con fecha 25 de febrero
de 2010 recurso de reposicion contra la resolucion de este Juzgado de fecha 26 de enero de
2010, que establecid lo siguiente:

"Por presentado el anterior escrito por la Admon. Concursal Unase a los autos de su razén y visto
su contenido, el auxilio judicial pretendido resulta procedente: las retenciones, ya sean
consideradas, en el mejor de los casos, como una garantia de indole real, ya sea considerada
como una garantia meramente legal o contractual de caracter obligacional, no pueden tener en el
contexto concursal ninguna eficacia de cara a su ejecucion separada, al margen de la masa
activa, ni por supuesto gozan de ningun privilegio crediticio, dado el sistema de tipicidad por el
que se rige la Ley Concursal a la hora de recoger esta condicién. La obligacion de aportar ese
importe a la masa del concurso, por tanto, es ajustada a la especialidad concursal, procediendo
requerir a la promotora en los términos interesados, sin perjuicio de la obligacion de la
concursada de hacer frente a los eventuales desperfectos o deficiencias que surjan en su
prestacion negocial con cargo a la masa..Se requiere pues a PROMOCIONES DUARO S.L para
gue reintegre a la masa activa del presente concursolasuma de 60. 053664 eu
poder."

SEGUNDO.- Admitido a tramite el recurso, se dio traslado a las demas partes y tras ello
guedaron los autos sobre la mesa judicial para resolver.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El escrito de recurso de PROMOCIONES DUARO S.L considera que el
requerimiento de pago de las retenciones en garantia debe ser dejado sin efecto, entendiendo
que el pacto contractual estd amparado en el articulo 61.2 de la LC, de un lado, que impide
afectar por la declaracion del concurso a la vigencia del contrato, y de otro en el articulo 19.1.a)
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de la Ley de Ordenacion de la edificacion (LOE), con arreglo al cual solo tras la expiracion del
plazo pactado es posible requerir a la promotora.

La fuerza expansiva del concurso de acreedores en relacion a las instituciones civiles o a lo
pactado en condiciones de solvencia siempre es ciertamente una cuestion delicada y de perfiles
poco nitidos. La constituciéon de una comunidad de acreedores regidos por el principio de
igualdad de trato, segun sus diferentes categorias, tipificadas escrupulosamente por el legislador,
y que han de ser pagados con cargo a una masa activa regida a su vez por el principio de
universalidad, modula sin duda las relaciones contractuales del concursado y las garantias que
éste constituyd, dando lugar a un control del Juez del concurso sobre los flujos crediticios de la
masa y poniendo bajo su supervision, no sélo sus obligaciones de pago, sino también sus
derechos de cobro. Considero que las retenciones en garantia se encuadran en esta facultad de
control, y lo hacen ademas con una enorme incidencia en la constitucién de la masa activa del
concurso de las constructoras, como ocurre en nuestro caso, con ingentes cantidades de dinero
en manos de las promotoras durante plazos dilatados para garantizar la reparacion de posibles
defectos de terminacion de la obra, de forma que la ausencia en la masa activa de estas sumas,
generadas por el trabajo ya realizado por la contratista, dificulta muy sensiblemente la viabilidad
de la concursada y se convierte en un relevante factor de liquidacion.

Como es sabido, las retenciones se articulan en los contratos como una clausula en el apartado
de garantias segun la cual del importe de cada una de las certificaciones, la propiedad retiene un
4% o un 5% en concepto de garantia, cuyo periodo se fija en doce meses contados a partir de la
fecha del Acta de Recepcion Provisional. Transcurrido dicho periodo se procedera a la
Recepcion Definitiva, emitiéndose el Acta correspondiente: i L 0 s i mpemidos, & $sazdn de
cinco enteros por ciento (5%), en las certificaciones periddicas y liquidacion final al origen,
guedaran a disposicién de la Promotora durante un plazo que expira al afio, contado desde la
fecha de expedicién del Acta de Recepcion Provisional, y ello en concepto de garantia de la
correcta ejecuci-n de | as obras realizadas,
Esta clausula tipo, recogida sustancialmente en la clausula 62 del contrato con PROMOCIONES
DUARO S.L, en efecto, supone la concrecion habitual de lo dispuesto en el articulo 19.1.a) de la
LOE, el cual ,Garartiaspe dpiios materidlea acasiinados por vicios y defectos de
la construcciono est abl ec e EllIrégimen deggarantias texegiblesfpara las obras de
edificacion comprendidas en el art. 2 de esta Ley se hara efectivo de acuerdo con la
obligatoriedad que se establezca en aplicacién de la disposicién adicional segunda, teniendo
como referente a las siguientes garantias: a) Seguro de dafios materiales o seguro de caucion,
para garantizar, durante un afo, el resarcimiento de los dafios materiales por vicios o defectos de
ejecucion que afecten a elementos de terminacién o acabado de las obras, que podra ser
sustituido por la retencion por el promotor de un 5 por 100 del importe de la ejecucion material de

de

la obrao . Seg¥n el art2culo 6.5, el c- mputo de

establecidos en esta Ley se iniciara a partir de la fecha en que se suscriba el acta de recepcion,
o cuando se entienda ésta tacitamente producida. Como vemos, el legislador, tratdndose de
defectos constructivos de terminacion o acabado, otorga al duefio una garantia, ya sea la
derivada de la concertacion de un seguro por medio del cual un tercero, la compafiia
aseguradora, le abona los dafios materiales derivados de los vicios o defectos detectados, con
las consiguientes posibilidades subrogatorias o de reembolso contra el constructor (arts. 43 LCS
para el seguro de dafios, y 68 para el de caucion), ya sea mediante la retencién del 5% del
importe pactado para la realizacién de la obra, en cuyo caso el mecanismo de pago sera la
compensacion.

La proteccion que suponen las retenciones mencionadas presenta ciertos aspectos de interés en
lo que hace a esta resolucion:

® Se ha construido legalmente la retenciébn como una garantia sustitutiva de los seguros
de dafos o caucion. Sobre esto la jurisprudencia menor es unanime, incidiendo las
Audiencias en esa funcion como lo caracteristico de la institucién, por mas que la LOE
es clara en este sentido (SSAP Madrid 26 de noviembre y 19 de enero de 2007, Sevilla
9 de enero de 2008, o Granada 6 de noviembre de 2009 y 16 de enero de 2001).

® |as retenciones que se efectian sobre el importe de las certificaciones de obra se
llevan a cabo con dicha finalidad de garantia y no para que el promotor se apropie de su
totalidad o parte de manera unilateral sin dar posibilidad al constructor de que, en su
caso, y en relacion a los defectos aparecidos dentro del plazo pactado, repare los
pretendidos vicios o defectos de terminacion. Ademas, para que prospere su derecho
de retencion no le basta a la promotora con alegar la existencia de defectos en la obra
ejecutada, sino que debe acreditar cumplidamente cuales son esos defectos, su
trascendencia y alcance, y la cuantificacion econdmica de la reparacion de los mismos.
Transcurrido dicho plazo de garantia, la constructora queda relevada de su obligacion y
puede exigir el pago completo de lo que se le debe por la ejecucion.

® Dado que el dinero, como bien fungible, no es propiamente objeto de un derecho de
retencion, es decir, no recae éste sobre bienes de ajena pertenencia - el derecho de
retencion propiamente considerado sélo aparece mencionado en la LC en su articulo
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80, referente al derecho de separacion de bienes ajenos retenidos en poder del
concursado, y no a la retencion por el acreedor de bienes de éste -, lo que realmente
opera es una retencion en el pago de lo debido por mor de la obligacién contractual que
incumbe al duefio de la obra. La consecuencia de lo anterior es que para ejecutar la
garantia éste no abona el 5% del importe de la ejecucion de la obra, verificando una
compensacion del importe retenido con la deuda a su cargo. El mecanismo subyacente,
por tanto, no es otro que el de la exceptio non rite adimpleti contractu en el contexto de
las obligaciones sinalagmaticas, que permite al promotor diferir su cumplimiento
mientras no conste un adecuado cumplimiento por el contratista de su prestacion
negocial. Sobre esta base el legislador afiade, no ya la posibilidad de no pagar
integramente el precio de la obra, sino la posibilidad, dado que el promotor debe en
todo caso entregar la obra en las debidas condiciones al comprador, de sufragar el
perjuicio derivado de la necesidad de eliminar los defectos de acabado con el importe
retenido si tales defectos no son reparados.
SEGUNDO.- Pues bien, a mi juicio este escenario debe acomodarse al efecto del concurso. Ya
se considere que las retenciones en garantia mencionadas operan como derechos de retencién y
abren una via para ejecuciones separadas, ya se considere el tema desde el argumento
puramente contractual, tesis por la que me inclino, el dinero retenido debe ingresar en la masa
activa y sujetarse al control y supervision de la ADMINISTRACION CONCURSAL, ésta a su vez
bajo la supervision judicial.
Desde la primera perspectiva, es decir, incluso admitiendo que el articulo 19 de la LOE establece
una suerte de derecho a retener un dinero que en realidad pertenece al contratista, es obvio que
no existe a favor de PROMOCIONES DUARO S.L ningun privilegio crediticio ni ningun derecho
de ejecucion separada al margen del concurso. Segun el articulo 89.2 de la LC, no se admitird en
el concurso ningun privilegio o preferencia que no esté reconocido en esta Ley. Y examinados
los articulos 90, 91 y 92, se advierte que, a diferencia de la prenda o la anticresis, incluidos como
privilegio especial en el articulo 90 de la LC, el derecho de retencién no ha sido considerado
como privilegio de ningun tipo por el legislador concursal, por o que se impone la consideracion
del crédito asi garantizado como crédito ordinario (y contingente).
Por otra parte, tampoco existe un derecho de ejecucion separada de los bienes retenidos. Como
sefiala la SAP Barcelona, Secc. 152, de 5 de octubre de 2006 (RA 190/2006), este derecho de
ejecucion separada tiene su sentido en la medida que los créditos garantizados gocen de la
condicion de créditos con privilegio especial, conforme al articulo 90 LC, porque el articulo 155
LC les reconoce la preferencia para ser satisfechos con lo obtenido de la realizacion del bien o
derecho afecto. De este modo, la ejecucion separada no altera la par conditio creditorum, a la
gue quedan sujetos todos los acreedores concursales una vez declarado el concurso (art. 49
LC). Si reconociéramos este derecho de ejecucion al titular de un crédito con garantia que no
goza de privilegio especial, le estariamos reconociendo de facto este privilegio, alterando la par
conditio creditorum, pues al instar su ejecucién una vez declarado el concurso y al margen de
éste, podria cobrarse del bien o derecho afecto sin concurrir con el resto de acreedores, que por
estar afectados por la declaracion de concurso, no podrian hacer valer su preferencia en esa
ejecucion separada. De ahi que una interpretacion sistematica de los articulos citados deba
llevarnos a reconocer el derecho de ejecucién separada Unicamente a los titulos de créditos con
garantia real que gocen de privilegio especial, sin perjuicio de las limitaciones que en el ejercicio
de este derecho prevén los articulos 56 y 57 de la LC.
La sentencia mencionada, debe remarcarse, negé esta eficacia de ejecucién separada y
privilegio a un auténtico y propio derecho de retencion (un acreedor con mercancia de la
concursada en su poder), incluso siendo como es este derecho un verdadero derecho real de
garantia segun la Ley 19/2002 de 5 de julio, de Derechos Reales de Garantia de Catalunya, al
cual, sin embargo, no se le ha concedido en la LC privilegio alguno. Cuanto mas sera aplicable
dicho argumento a una retenciéon que en realidad ni es derecho de retencién ni mucho menos
constituye una garantia real. Cabe concluir, por tanto, que el duefio de la obra carece de una
posicién reforzada en el concurso para cobrarse a cargo de la masa activa en detrimento del
resto de acreedores.
TERCERO.- Como anticipaba, la garantia es meramente contractual, pues evidentemente la
diferencia con la retencion que acaba de mencionarse en el anterior fundamento juridico es la
prevision negocial, explicita y anterior al concurso, del derecho del promotor. Ello conduce el
debate al terreno de los articulos 61 y 62 de la LC. Es cierto que, como sefiala el recurso, el
articulo 61.2 mantiene la vigencia de los contratos con prestaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento por ambas partes, como ocurre en nuestro contrato de ejecucién de obra. Sin
embargo, el requerimiento efectuado es perfectamente coherente con dicho mandato: dado que
el contrato mantiene su vigencia y por tanto el plazo de garantia sigue vivo, el requerimiento
efectuado por este Juzgado no pretende subvertir el orden contractual (por mas que el interés del
concurso podria modular sensiblemente estas obligaciones negociales por la via resolutiva
incluso sin incumplimiento de las partes), sino estrictamente someter el cumplimiento de la
clausula al control y supervision del Juez del concurso y de la ADMINISTRACION CONCURSAL.
Se trata de una medida de conservacion de la masa activa, que evidentemente ha recogido el
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importe retenido como un derecho de cobro, amparada por el articulo 43 de la LC. El derecho
contingente del duefio de la obra sera atendido en la medida necesaria, la derivada del contrato y
los defectos de acabado que se comuniquen y hayan surgido en el plazo de garantia, lo que
ademas, por mor de los articulos 61.2 y 62 de la LC se verificaria con cargo a la masa con
arreglo al articulo 154.

Que esta parte importante de la masa activa sea gestionada al margen del concurso resulta
contrario a los intereses del mismo y a una conservacion eficaz de la misma, generalmente muy
deteriorada por importes millonarios retenidos por efectos de terminaciéon que no son de mas
objeto de control y supervision que los establecidos por la propiedad de la obra, precisamente
quienes retienen el pago, produciendo con frecuencia el efecto de retener sumas mucho mas
cuantiosas que los eventuales defectos de acabado que pudieran aparecer (los defectos
constructivos de mas entidad, como es sabido, se sujetan a los seguros previstos legalmente y
no a ninguna retencién en el pago). La exceptio non rite adimpleti contractus es tan soélo
procedente cuando la parte de la prestacién omitida o los defectos que la realizada presenta son
de tal entidad que frustran las legitimas expectativas de su destinatario o la finalidad econémica
del contrato; cuando las insuficiencias o deficiencias de la prestacion son de escasa significacion
e importancia y no impiden la satisfaccion del interés del acreedor, la buena fe contractual hace
rechazable esta excepcion. Como sefiala la STS Sala 12 de 5 noviembre 2007, la exceptio non
rite adimpleti contractus is - I o habilita a exigir | a repar
falte o a verse indemnizado en una prestaci:;
o como informa la STS de 24 de noviembre de 2006, confirmada por las 19 de abril y 11 de mayo
de 2007, fi (S)olo la distinciébn entre una excepcién que faculte para suspender la propia
prestacion y otra que no alcance este efecto justifica, a criterio de esta Sala, la diferencia entre
las llamadas exceptio non adimpleti y exceptio non rite adimpleti contractus. Ambas tendrian, asi,
el efecto comun de provocar la valoracion de la gravedad del incumplimiento, y en ambos casos
no estariamos ante un efecto resolutorio, con los consiguientes efectos sobre la mora debitoris
de las obligaciones sinalagméticas, de cuyo régimen se ocupa el parrafo final del articulo 1100
CCO. Si se tiene en cuenta adem8s que no es
crédito ordinario a su favor una vez producida la declaracién del concurso (art. 58 LC), pues la
lesion a la par conditio seria innegable, parece razonable concluir que, en efecto, el importe
retenido, una vez en concurso la constructora, debe ingresarse en la masa activa: el promotor
tendra reconocido un derecho contingente hasta que se comuniquen defectos de acabado
incluidos en el plazo de garantia, defectos de terminacion que cabra reparar, o indemnizar tras la
oportuna valoracion, con cargo a la masa y caracter prededucible. La conservacion y gestion de
la masa se verificara en el concurso bajo el control y la supervisién judicial y la inmediata de los
administradores concursales, de la misma forma que el derecho de crédito del promotor por una
defectuosa praxis. Y obviamente, si no se comunican tales defectos o vicios de terminacion en el
plazo legal el contrato quedara cumplido en su integridad.

CUARTO.- Finalmente, es preciso sefialar que esta obligacion de la entidad requerida de
ingresar en la masa activa el importe retenido no puede verse enervado por la obligacién de la
concursada, igualmente recogida en la clausula 62 del contrato al recoger las retenciones en
garantia, asi como en la 82, de certificar mensualmente que esta al corriente en el pago de sus
obligaciones tributarias y de Seguridad Social, que permitirian a la promotora mantener la
retencién. Las entidades concursadas en esta situacion, como es REINA MARIA 2000 S.L, no
pueden acceder a tales certificados precisamente por la declaraciéon concursal, que se asienta
por concepto en su insolvencia. El efecto de situacion es la imposibilidad de lograr avances en la
viabilidad de la entidad concursada, bloqueando uno de los fines centrales de todo concurso
segun nuestra LC y constituyendo, uno mas, otro factor de liquidacion.

Sin embargo, a los efectos de precisar la eficacia de los certificados previstos en el articulo
41.1.f) de la LGT y el articulo 42 del ET, resulta oportuno destacar que los mismos son
documentos estrictamente administrativos-tributarios que no prejuzgan ni inciden por si mismos
en las relaciones contractuales de la solicitante con sus deudores, regida por el principio de la
autonomia de la voluntad del articulo 1255 del Codigo Civil, ni produce una alteracion en la
aplicacion a esa relacion negocial de los principios especiales derivados de la declaracion en
concurso de la solicitante previstos en la LC. En consecuencia, como quiera que esta declaracion
no debe por si sola interrumpir su actividad empresarial o profesional, ya que asi lo establece la
Exposicion de Motivos de la Ley Concursal y expresamente lo sefiala su articulo 44.1, y la
conservacion y reintegracion de la masa activa, asi como los correspondientes pagos a los
acreedores, han de realizarse ordenadamente y bajo el control del juez del concurso, la
certificacion de la existencia de tales deudas no exime a los deudores de la solicitante de
efectuar los pagos sujetandose a la disciplina del concurso que resulte del correspondiente
requerimiento judicial, que produce para ellos un efecto liberatorio. Requerido judicialmente un
deudor, es a la acreedora a la que hay que pagar, sin que la AEAT ni la TGSS puedan pretender
una duplicidad de pagos.

De hecho, la tesis en pos de la vigencia a ultranza de la dicha clausula esta ya superada. Se ha
superado por la AEAT y habra de serlo por la TGSS. El Departamento de Recaudacién de la
AEAT, sensible a los devastadores efectos que para el tejido empresarial del pais tiene en los
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concursos de acreedores la tesis de las entidades deudoras retenedoras del pago al amparo de
las clausulas mencionadas, acude correctamente al control jurisdiccional que, directamente o por
medio de los administradores concursales, ejerce constitucionalmente el Juez del concurso,
gestionando no solo las obligaciones de pago del concursado sino también sus derechos de
cobro. Para la AEAT, esta supervision de la legalidad de los flujos de cobro del concursado
efectuada por el Juez del concurso supone que, efectuado un requerimiento expreso por parte de
éste o de la administracién concursal, los pagos efectuados no pueden tener de cara a la
Administracion Tributaria la condicion de negligentes, por lo que no podrian sustentar una
derivacion subsidiaria de responsabilidad al faltar el imprescindible componente subjetivo que
integra la misma. La AEAT, en consecuencia, ajustdndose a la legalidad concursal y
armonizandola con el articulo 43.1.f) de la LGT, establece este supuesto como una causa de
exoneracion para el deudor aunque al acreedor concursado se le haya denegado el certificado
(v. informe Departamento de Recaudacion de la AEAT de fecha 1 de diciembre de 2009).

No existe 6bice alguno, por tanto, para la eficacia del requerimiento efectuado a la recurrente,
gue se manti ene AIM-1Smanadaix04.2010i(Cbrecutso 838/2008)

2. Derecho de crédito sobre el importe de la fianza arrendaticia

A PRI MERMOBILIARIA GUICAR SA impugna la sentencia que dio lugar a la peticion
formulada contra ella por la administracion concursal de la mercantii ODEON 98 SL, declarada
en concurso el dia 6-7-2006, entidad con quien habia concertado un contrato de arrendamiento
para fines distintos a vivienda el dia 23-11-2004, que fue resuelto de comun acuerdo entre los
ahora litigantes con entrega de llaves el dia 31-8-2006, a fin de que devuelva la fianza de
9.014'00 ?, constituida en cumplimiento delart. 36 LAU, como efecto propio de la resolucion del
contrato conforme alart. 61.2 LC.

La arrendadora se opone a la devolucién de la fianza. Alega que ha de responder de los
incumplimientos de su arrendataria, y que, conforme a lo pactado en la estipulacién 18 del
contrato, la devoluciéon de la fianza no se produciria sino cuando el arrendatario no hubiera
incurrido en incumplimiento alguno.

El juzgador de primer grado da lugar a la peticion incidental. Razona que los créditos derivados
de los incumplimientos en que hubiere podido haber incurrido la concursada darian lugar en todo
caso a créditos contra el concurso o contra la masa a favor de la arrendadora, pero que esta
carece de derecho de retencién sobre la suma entregada como fianza.

SEGUNDO.- Conforme alart. 62.2 LC, los efectos de la resolucion de los contratos de que fuere
parte la concursa se regiran por lo acordado en el caso de que haya sido decidida de comdn
acuerdo, o por decision judicial en el caso de que sea decretada en interés del concurso a
instancia de la administracién concursal o el concursado.

Elart. 36 LAUestablece que el como obligacion del arrendatario de finca urbana para fin distinto
de vivienda la constitucién de una fianza en metalico para garantizar el cumplimiento de sus
obligaciones, cuyo importe ha de ser depositado en la entidad publica (DA 32 LAU y L 10/1992
CA de Aragon) la cual, extinguido el contrato, devolvera el depdésito, a solicitud de cualquiera de
los sujetos obligados, acompafiada del justificante, en el plazo de quince dias y en la forma que
se determine (Art. 9.2 LCA 10/1992). En todo caso, la fianza habrd de ser reintegrada por el
arrendador al arrendatario al final del arriendo, y devengara el interés legal, transcurrido un mes
desde la entrega de las llaves por el mismo, sin que se hubiere hecho efectiva restitucion (art. 36
LAU).

De las anteriores normas no cabe sino concluir que la fianza se halla constituida en garantia del
cumplimiento de las obligaciones que como arrendatario incumben a quien la presta y a favor del
arrendador, quien no puede disponer de su importe, sino que ha de depositarla durante el
arriendo y devolverla al arrendatario a su extincion, ni ostenta un derecho de retencién o de
separacion que oponer al principio de universalidad que establece elart. 76 LC, y del que resulta
la incorporacion a la masa activa del crédito que ostenta el concursado a la devolucion de la
fianza, por lo que el juzgador de primer grado acierta cuando ordena su entrega al concurso a
peticion de la administracion concursal.

Entender las cosas de otro modo podria dafiar el principio la pars conditio creditorum, cual
ocurriria en el caso de que se quisiera hacer valer la fianza para obtener el cumplimiento de
obligaciones nacidas e n e | 8mbito del contrato con ant
(seccion 5) 29.11.2007 (JUR 2008/74029)

3. Consignacion efectuada para recurrir condena laboral

AP Pontevedra

APRI MERO La cuesti-n a resolver a dnfaaaukezadeld
consignacion para recurrir en suplicacién o casacion en el proceso laboral (art. 228 LPL) de

forma que, segln la tesis de la parte apelante, la cantidad consignada sale del patrimonio del
condenado al pago de una cantidad en la sentencia del tribunal social desde el mismo momento
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de dicha consignacion, careciendo de relevancia el momento en que deviene firme la sentencia,
estando establecido para este momento su destino legal: pérdida de la consignacién con entrega
al acreedor sin que sea necesario instar ejecucion alguna. Que las cantidades depositadas no
estan en el patrimonio del deudor ni contable ni fisicamente porque ya no le pertenecen, que
existe Unicamente una expectativa de derecho de crédito. Por ello considera que no debe ser
incluida dicha cantidad en el inventario de la masa activa, o mejor dicho, que solo puede ser
incluida como una expectativa de derecho, pero que no debe confundirse con un derecho firme a
disponer de aquellas cantidades depositadas. Facultad que niega la parte apelante ya que se
trata de un depoésito legal cuyo destino esta legalmente establecido y no se puede ver alterado
por la declaracion de concurso.

La parte apelada sostiene que la mencionada consignacion obedece a la Unica finalidad de
cumplimentar la obligacion legal y carga procesal para recurrir establecida en losarts. 193.2, 207,
223, 226 y 228 LPL, de forma que, declarado el concurso antes de adquirir firmeza la sentencia
de condena en el proceso laboral, debe estarse a lo dispuesto en losarts. 49 y 55 LC, debiendo
considerarse al vencedor de dicho proceso acreedor concursal, no pudiendo iniciarse ejecucion
singular alguna.

La sentencia de instancia considera que la consignaciéon que nos ocupa no responde a otra
finalidad que la cautelar, no pudiendo atribuirse la misma al beneficiario mediante el pago hasta
que la condena sea firme, salvo supuestos de ejecucion provisional. Considera que, de
conformidad con lo dispuesto en elart. 76 LC, sigue formando para del activo del deudor aunque
la cantidad sea indisponible. Considera la sentencia que pudiendo el acreedor haber instado la
ejecucion provisional conforme a losarts. 287 y ss LPL, no lo llevé a cabo, situacion que hubiera
sido respetada por aplicacion del art. 55.1 LC.

Para resolver la cuestion planteada debe partirse de los siguientes hechos:

- El Juzgado de lo social n° 2 de Vigo dictasentencia el 10 de diciembre de 2007 en la que
condena a la ahora concursada a abonar al apelante la cantidad de 375.914,66 euros, tras
haberle despedido en septiembre de 2007.

- Contra dicha sentencia se interpone recurso de suplicacion consignando la cantidad de
214.271,26 euros, y el resto acredita haberlo ingresado en la Agencia Tributaria en concepto de
retenciones, siendo desestimado dicho recurso porsentencia del TSJG, Sala de lo Social, de 2 de
mayo de 2008 (JUR 2008, 177878).

- Contra dicha sentencia se prepara recurso de casacion para unificacion de doctrina, pero con
posterioridad no se presenta escrito de interposicion por lo que medianteAuto de 16 de
septiembre de 2008 del TS, se pone fin al tramite del recurso de casacion.

- En fecha 4 de julio de 2008 se dicta auto por el Juzgado de lo Mercantil 1 de Pontevedra
declarando en concurso a la parte apelada.

SEGUNDO En cuanto a la naturaleza de la consignacién para recurrir prevista en elart. 228 LPL
ya elATC 18 diciembre 2003 (JUR 2004, 16470) sefiala que: Nuestra doctrina, tras partir de que
la obligacién de consignar es un requisito procesal de configuracion legal que no vulnera la
Constitucion, ha sostenido que el requisito de la consignacion para recurrir no es solo el de
garantizar la ejecucion futura, sino el de asegurar un rapido cumplimiento de la sentencia de
condena una vez que alcance firmeza, sin dilatorios tramites de ejecucion, lo cual solamente se
obtiene con la constitucion previa del deposito de la cantidad objeto de la condena, la cual resulta
asi de ineludible cumplimiento, o con las formulas legales que aseguran parecida liquidez como
es el caso del aval. Es posible, por lo tanto, atenuar el rigor de la exigencia impuesta en elart.
228 LPL relativa a la necesidad de consignacion en metalico para recurrir, pero en ese caso se
hace precisa la existencia de una dificultad extrema casi insalvable para el cumplimiento del
presupuesto procesal en sus estrictos términos (STC 64/2000, de 13 de marzo (RTC 2000, 64)).
En la misma linea la STS 13 marzo 2000 (RTC 2000, 64) establece: Ademas de lo expuesto
debe tenerse en cuenta que el sentido del referido requisito, (cuyo indudable rigor no determina,
no obstante, su inconstitucionalidad), no es sdélo el de garantizar la ejecucion futura, sino el de
asegurar un rapido cumplimiento de la sentencia de condena una vez que alcance firmeza, sin
dilatorios tramites de ejecucion; de ahi la garantia de liquidez propia de la férmula legal
sustitutoria, asentada sobre las bases de una solvencia "prima facie" indiscutible del avalista, y
de la solidaridad del aval, que elimina la dilacion que en otro caso se derivaria del posible
beneficio de exclusion del fiador (arts. 1830 y 1831 CC) y de la necesidad de realizar el objeto de
la garantia. Pues, como se ha declarado en laSTC 99/1989, de 5 de junio (RTC 1989, 99), FJ 5,
la finalidad de la consignacion "no es simplemente la de garantizar la ejecucion de la Sentencia,
sino mas propiamente la de asegurar la inmediata ejecucion y ello solamente se obtiene con la
constitucion previa del depdsito de la cantidad objeto de la condena, la cual resulta asi de
ineludible cumplimiento...".

O el ATSJC,Sala de lo Social, de 25 julio 2008 : Respecto al primer supuesto lasentencia del
Tribunal Supremo de 5 de junio de 2000 (RJ 2000, 5900) dice, citando anterioressentencias de 9
de julio de 1987 (RJ 1987, 5123) y 6 de octubre de 1989 (RJ 1989, 7123), en relacién con elart.
170 de la Ley de Procedimiento Laboral entonces vigente, pero con doctrina que sigue siendo
aplicable para todos los depositos y consignaciones exigidos para recurrir, «que la mencionada
exigencia legal -la de consignar el importe de la condena- constituye, ciertamente, un requisito de
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procedibilidad y su fundamento y finalidad responden a arbitrar una medida cautelar que
salvaguarde los derechos reconocidos a los trabajadores en la sentencia y asegure, en su caso,
la ejecucion de la misma evitando el "periculum morae”, asi como recursos dilatorios que no
tengan mas finalidad que demorar el desembolso de las cantidades por quien viene obligado a
ello; pero no es menos cierto que, como razona la STC 25 enero 1983 (RTC 1983, 3), tales
principios, traducidos en el legitimo obstaculo que para el acceso al recurso de casacion
establece la ley, han de ser armonizados con el derecho fundamental de todas las personas a
obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales, consagrado por elart. 24.1 CE, de tal
manera que tales obstaculos se compaginen con el derecho a la justicia; por lo cual, y a partir de
la aludida sentencia del Tribunal Constitucional, la exigencia delart. 170 LPL, de que se viene
haciendo mérito, siguiendo el consejo de dicho Tribunal, ha de ser objeto de una interpretacion
flexible y pormenorizada en cada caso concreto».

Asimismo, elTribunal Supremo en Sentencia de 14-7-2000 (RJ 2000, 6902), recurso nim.
487/1999, ha sefialado que, "La doctrina de la Sala tanto en la casacién ordinaria (sentencias de
17 de julio de 1984 (RJ 1984, 4185), 28 de marzo (RJ 1988, 2389) y 17 de octubre de 1988),
como en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina (autos de 31 de octubre de 1996,
9 de febrero de 1998 (RJ 1998, 5255), 4 de mayo de 1998 y 11 de enero de 1999 ysentencia de
17 de febrero de 1999 (RJ 1999, 1806)) ha sefialado que la consignacion del importe de la
condena es un presupuesto necesario para poder recurrir contra la sentencia que la establece y
tanto en el supuesto de que se opte por el pago de indemnizacién como cuando esa opcion se
ejercite a favor de la readmision. La consignacion es en ambos casos garantia de la ejecucion de
la sentencia, porque esta garantia comprende todas las posibles incidencias de dicha ejecucion,
incluida la transformacion de la opcion por la readmision en el pago de indemnizacion en el
supuesto de losarticulos 277 a 279 de la Ley de Procedimiento Laboralart.277 art.278 art.279. La
aplicacion de este criterio, que coincide con el que mantiene elTribunal Constitucional en sus
sentencias 90/1983 (RTC 1983, 90) y 16/1986 (RTC 1986, 16)...."

De la jurisprudencia citada cabe concluir, con la sentencia de instancia, que la consignacion para
recurrir se convierte en un requisito o presupuesto procesal especial para acceder a los recursos
gue se explica y justifica en la proteccion que se pretende de la parte que resulta acreedora en la
primera sentencia, teniendo una finalidad eminentemente cautelar que, ademas de pretender
evitar recursos meramente dilatorios o retardatorios, es garantia de la ejecucion de dicha
sentencia, pretende asegurar un rapido cumplimiento de la sentencia de condena una vez que
alcance firmeza, sin dilatorios tramites de ejecucion. En resumen, tiene una finalidad cautelar
para asegurar una pronta ejecucion de la sentencia, sin posibilidad de dilatar la misma.

Pero esta finalidad no determina que, durante la tramitacion de los recursos, la parte consignante
pierda su derecho sobre dicha cantidad, ni que surja algin derecho sobre la misma en el
patrimonio del acreedor, el cual, si pretendiera su entrega deberia interesar la ejecucion
provisional en la que el anticipo alcanzara, como maximo total, hasta el 50 por 100 del importe de
la cantidad reconocida en la sentencia (art. 287.2 LPL).

Por otro lado, por mas que exista un destino claro de la cantidad consignada una vez firme la
sentencia (art. 202 LPL y concordantes), su pérdida (en términos delart. 202 LPL) por el deudor y
consiguiente entrega al acreedor, que es su destino, no se produce hasta la firmeza de la
sentencia, debiendo considerarse tal entrega como un acto de ejecucion, como se desprende de
la jurisprudencia antes citada, y como tal debe considerarse para su debida interpretacion en
relacion con la Ley Concursal.

TERCERO La conclusion a que nos llevan las consideraciones anteriores es a que la titularidad
sobre el dinero consignado, o el derecho de crédito sobre el mismo, sigue integrado en el
patrimonio del consignante, que no se ve privado del mismo hasta que no se declare la firmeza
de la sentencia de condena, y la pérdida y entrega del mismo implica un acto de ejecucion de
sentencia pues no cabe ninguna duda de que la finalidad de dicho acto va encaminado de forma
Unica y exclusiva a su cumplimiento, simplificando los tramites que, de ordinario, serian
necesarios de no estar consignada debiendo acudir a los conocidos actos de averiguacion de
patrimonio, embargo de bienes, su realizacion en caso de ser necesario.....

Desde esta perspectiva, y en aplicacion de uno de los principios basicos de la Ley Concursal
como es el principio de universalidad plasmado en lo que interesa a la masa activa en elart. 76
LC, el dinero depositado o el derecho de titularidad sobre el mismo corresponde al deudor, y por
lo tanto se integra en su masa activa, no pudiendo procederse a ejecuciones singulares sobre
aquella por impedirlo elart. 55.1 LC.

Al momento de declararse el concurso de acreedores de la deudora ain no habia adquirido
firmeza la sentencia condenatoria en sede laboral, ni por lo tanto se habia abierto la puerta a su
posible ejecucion, la cual ya no es posible cuando adquiere tal firmeza precisamente por la
situacion concursal y la aplicacién del citadoart. 55.1 LC.

El tiempo es un elemento fundamental en el ordenamiento juridico e interactla tanto en el plano
adjetivo como sustantivo. La nueva Ley concursal también evidencia la relevancia del tiempo en
su regulacion resultando esencial el auto de declaracion del concurso que produce sus efectos
de inmediato, desde su dictado, tal y como establece elart. 21.2 LC, lo que lleva aparejado un
conglomerado de efectos tanto en el aspecto procesal como de derecho material. Asi, uno de los
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efectos que produce es que no pueden iniciarse ejecuciones singulares contra el patrimonio del
concursado y que las que se encuentren en tramitacion deben quedar suspendidas (art. 55 LC).
Sirve igualmente para determinar tanto la masa activa, que se fija a la fecha de declaracion del
concurso (art. 76.1 LC), como la masa pasiva que pasa a ser integrada por los que resulten
acreedores que lo sean al declararse el concurso (art. 49 LC). En consecuencia, es la fecha del
auto de declaracion del concurso la que debe tomarse como referencia para valorar la situacion
juridica de cada relacion, por lo que en el supuesto enjuiciado debe atenderse al estado de cosas
existente en dicho momento, de forma que al declararse el concurso aln no ha adquirido firmeza
la sentencia, y por lo tanto no deviene ejecutable, por lo que si ain no puede aplicarse a su
cumplimiento la cantidad consignada, ésta debe entenderse que, aln no resultando disponible
en principio, es titularidad de | a (ACo20@9/2308;
Sentencia 503/2009; Rollo 576/2009)

JM-6 Madrid

i S E G U NE3t@blecida inicialmente la incompetencia de Jurisdiccién de éste Juzgado Mercantil
para autorizar u homologar acuerdo transaccional que afecte a recursos pendientes ante la
Jurisdiccién laboral, la cuestion que se solicita de éste Juzgado Mercantil es la autorizacion a la
Administracion concursal para transaccionar sobre la condena dineraria a cargo de la
concursada [-fijada en proceso laboral por despido improcedente-] y proceder al pago de un
crédito concursal ordinario titularidad de un trabajador mediante la entrega de la cantidad
consignada para recurrir ante la Jurisdiccion Social, al haber pactado el importe de la
indemnizacion por despido y salarios de tramitacion.

Para resolver tan compleja cuestion, derivada del siempre exigible encaje de normativa procesal
laboral y concursal, debe partirse de la doctrina recogida enSentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Seccion 12, de 21 de abril de 2008 (AS 2008, 1267), la cual
al examinar la natureleza juridica del depésito del art. 228 L.P.L (RCL 1995, 1144, 1563) .,
sefiala que "...La compleja naturaleza de la figura juridica establecida en el actualart. 228
LPL(art. 154 de la antigua LPL (RCL 1980, 1719)) tuvo ocasion de ser analizada en profundidad
en lasentencia del Pleno del Tribunal Constitucional nium. 3/83 (RTC 1983, 3), cuya doctrina
seria reiterada en 1aSTC 114/92 (RTC 1992, 114). Aquella sentencia dijo: «...La obligacién de
consignar es objeto de una amplia tradicion en el ordenamiento laboral espafiol, que comienza
en laLey de Tribunales Industriales de 1912 , prosiguiendo en elCodigo de Trabajo de 1926 , en
laLey de Jurados Mixtos de 1931 (RCL 1931, 165) , y en laLey de 10 de noviembre de 1942
(RCL 1942, 1867, 1373), que crea el Fondo de anticipos reintegrables al trabajador sobre
sentencias recurridas (y que impone, ademas, el recargo del 20 por 100 sefalado), y
subsistiendo en laLey de 22 de diciembre de 1949 (RCL 1949, 1510) que regula los recursos de
suplicacién, casacion e interés deley, y pasa por fin a los distintos textos refundidos de
procedimiento laboral, desde el primero de 4 de julio de 1958 (RCL 1958, 1385, 1439, 1617)
hasta el actual de 13 de junio de 1980 ( RCL 1980\1719). Una tradicion tan extensa sugiere sin
duda la presencia inicial de importantes razones justificadoras, puesto que la consignacion
responde, en un primer analisis que posteriormente habrd de matizarse, a determinadas
finalidades, parcialmente diferentes segun cual sea su contenido, y singularmente la
consignacion del importe de la condena pretende asegurar la ejecucion de la sentencia una vez
que ésta devenga firme por haber sido confirmada por el Tribunal Superior, en tanto que el
incremento del 20 por 100 actia fundamentalmente como instrumento para la ejecucion
provisional mientras se tramita el recurso interpuesto, si bien se constituye como una sancion por
la confirmacion de la sentencia al perderse en favor del Fondo antes citado en tal supuesto.
Ambas consignaciones aparecen relacionadas con dos instituciones procesales que, en si
mismas, no merecen tacha alguna: el establecimiento de medidas cautelares y la falta de efectos
suspensivos del recurso bien a que a través de una via indirecta pues, salvo en los supuestos de
condena a pensiones o subsidios de seguridad social(art. 180 de la LPL ), no se ejecuta en
puridad la Sentencia de la Magistratura. Con todo, no es ello lo trascendente en el analisis de la
cuestion, sino el hecho de que operan como presupuestos procesales para la admisiéon del
recurso, de forma que a falta de las consignaciones en el plazo prefijado se tiene por no
preparado el recurso de casacion...». Mas adelante la misma sentencia ahondara en el carecer
cautelar que encierra la consignacion exigida para recurrir y en ese sentido dice: «...Tal
consignacion del importe de la condena constituye, en primer lugar, una medida cautelar
tendente a asegurar la ejecucion de la Sentencia si posteriormente es confirmada, y a evitar una
eventual desaparicion de los medios de pagos, impidiendo que recaiga sobre el trabajador el
periculum morae; en segundo término, pretende reducir el planteamiento de recursos meramente
dilatorios, sin posibilidades de éxito, que alarguen injustificadamente el abono por el empresario,
y la percepcion por el trabajador de las cantidades reconocidas por la Magistratura; y el tercer
contenido pretende evitar que se lesione el principio esencial laboral de la irrenunciabilidad de los
derechos del trabajador que reconaocio inicialmente laLey de 10 de noviembre de 1942 , a cuyo
alrededor se articulaban todas las medidas de la misma, y que actualmente consagra elart. 202
de la vigente LPL al prohibir «...toda transaccién o renuncia de los derechos reconocidos por las
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Sentencias de las Magistraturas de Trabajo favorables al trabajador...», lo que requiere el
establecimiento de técnicas que hagan posible su operatividad, evitando que quede reducido a
una mera declaracion de intenciones, lo que se logra con la consignacion al limitar las posibles
presiones sobre el trabajador para reducir su derecho ante la incertidumbre en la percepcion de
la cantidad judicialmente reconocida...".

Asi fijada la naturaleza, efectos y finalidades de la consignacion para recurrir, afiade la citada
Sentencia, en supuestos de empresario declarado en concurso que "...se impone dar aplicacion
a las reglas de competencia establecidas en elart. 8.3° de la Ley Concursal (RCL 2003, 1748) , a
tenor del cual corresponde al juez del concurso "Toda ejecucién frente a los bienes y derechos
de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el 6rgano que la hubiera ordenado".
Y a las del art. 49 del mismo texto legal ("Declarado el concurso, todos los acreedores del
deudor, ordinarios o no, cualesquiera que sean su nacionalidad y domicilio, quedaran de derecho
integrados en la masa pasiva del concurso, sin mas excepcién que las establecidas en las
leyes"). Al igual que a las delart. 76.1 ("Constituyen la masa activa del concurso los bienes y
derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la declaracién del concurso y los
gue se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusion del procedimiento”). Una vez dentro
del concurso, el tratamiento que pueda corresponder a un crédito laboral dependera de si se
considera deuda contra la masa o de la masa pasiva, asi como del tipo de privilegio que pueda
tener asignado, pero, en todo caso, es competencia del juez de lo mercantil decidir estas
cuestiones, de acuerdo con la fecha en que se hubiera devengado aquél y el tipo de deuda
laboral al que haga frente, al igual que le compete adoptar "las medidas cautelares de
constitucion de provisiones con cargo a la masa, de prestacion de fianzas por las partes y
cualesquiera otras que considere oportunas en cada caso"(art. 87.4 Ley Concursal ). En tal
sentido cabe en lo posible pensar que en los casos de sentencia de un érgano jurisdiccional
social que reconoce una deuda a favor de un trabajador y que es recurrida en suplicacion (es
decir, de un crédito litigioso de los que habla elart. 87.3 de la Ley concursal), la medida cautelar
dirigida a asegurar su efectividad que podria acordar el juez de lo mercantil al amparo delart.
87.4 de la repetida Ley 22/03 ya esta expresamente acordada por Ley a través de las previsiones
delart. 228 L.P.L (RCL 1995, 1144, 1563) . Esto permitiria entender que la consignacion de la
condena impuesta en sentencia laboral al empresario y el deber de consignar a cargo de este
ultimo cuando quiere recurrir tal condena no debe verse, en el caso del empresario concursado,
como una via para establecer una ejecucién separada de ese crédito -la modificacion delart. 32
E.T (RCL 1995, 997) operada por mor de ladisposicion final decimocuarta de la Ley concursal no
deja duda en cuanto a la desaparicion de tales ejecuciones separadas de créditos laborales-,
sino como una medida cautelar en favor de un crédito contingente -por litigioso- pero
probablemente confirmable, el cual, en cuanto directamente impuesto por ley, libera al juez del
concurso de ninguna otra medida cautelar dirigida a asegurar su ejecucion...", afiadiendo que
"...Entender que el hecho de que la indemnizacién por despido fijada en sentencia laboral se
deba abonar al margen del concurso por el hecho de que el empresario haya debido proceder a
la consignacion de la condena como presupuesto para recurrir supondria una clara ruptura de los
principios que presiden la nueva regulacion concursal. La Exposicion de Motivos de laLey 22/03
es clara. Su apartado | destaca que por medio de la misma se pretende poner fin a los defectos
de que adolece la anterior legislacion, para lo cual se propone poner fin a una situacién de
"predominio de determinados intereses particulares en detrimento de otros generales y del
principio de igualdad de tratamiento de los acreedores, con la consecuencia de soluciones
injustas, frecuentemente propiciadas en la practica por maniobras de mala fe, abusos y
simulaciones, que las normas reguladoras de las instituciones concursales no alcanzan a reprimir
eficazmente". En la misma linea de principios generales el apartado V de la Exposicion, haciendo
especifica mencion a los créditos laborales, indica los privilegios que les asigna para facilitar su
cobro, descartando su exclusion del concurso, medida con la que "Se pretende asi evitar que el
concurso se consuma con el pago de algunos créditos, y, sin desconocer el interés general de la
satisfaccién, conjugarlos con el de la masa pasiva en su conjunto”. Ese propésito de igualdad de
trato entre los acreedores del deudor concursal se veria defraudado si se garantizase al
recurrente la totalidad de su crédito y no la de los demas créditos, fueran éstos extralaborales o
laborales, e, incluso dentro de estos ultimos, diferenciando el trato entre los propios trabajadores
del empresario, en cuanto unos (los afectados por despido colectivo) quedarian sujetos a la
ejecucion concursal, en razéon a la atribucion del conocimiento de tal materia al juez de lo
mercantil, mientras otros (los trabajadores que instasen ante el juzgado de lo social su extincion
contractual individual al amparo delart. 50.1 b E.T o reclamasen por despido disciplinario o tacito
consecutivo al impago de salarios y falta de ocupacién) pretendieran cobrar sus créditos al
margen de la ejecucion concursal. Esto es precisamente lo que sucede en este caso. Con esta
afirmacion no pretendemos decir que haya existido fraude en la articulacion del despido
disciplinario por parte del recurrente, sino que, de forma objetiva e incuestionable, su pretension
de obtener, por via de entrega de la consignacion del art. 228 LPL , la integra percepcién de una
indemnizacion por despido y unos salarios de tramitacién fijados en funcion de un salario que
asciende a 139.184,11 euros anuales (mas pdliza de seguro de 2.793 euros anuales) deja en un
situacion de manifiesta desventaja al resto de trabajadores de la empresa que han visto
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extinguida su relacién laboral por mor del auto del juzgado de lo mercantil que ha resuelto sobre
la extincién colectiva de contratos, ya que talauto (folios 1.658 y siguientes) ha fijado para ellos
una indemnizacion de 33 dias de salario por afio trabajo, cuyo calculo, por otra parte, ha sido
determinada en funcién de unos salarios que ni de lejos se acercan al del recurrente...".
TERCERO Atendiendo a tales preceptos legales y pronunciamientos jurisprudenciales, debe
concluirse que la consignacion para recurrir (realizada por la empresa en el afio 2006) la
sentencia dictada en proceso por despido del TSJ de Madrid (primera que declar6 la
improcedencia del despido), tiene la naturaleza juridica de medida cautelar, en cuanto digirida a
asegurar la efectividad de un posible fallo confirmatorio de la resolucion recurrida y plenamente
compatible con la adopcion de medidas cautelares y con la ejecucion provisional de sentencias
de condena dineraria, por lo que su constituciéon no atribuye a la parte procesal a cuyo favor se
constituye la consignacién en garantia la titularidad de ninguna afeccion real o personal sobre
tales cantidades que le atribuya ejecucién separada o preferencia en el cobro en supuestos de
situacion concursal del empresario.

No impide tal conclusion el contenido delart. 202.1 L.P.L. (RCL 1995, 1144, 1563), que establece
la pérdida de la consignacion cuando la Sala confirme la sentencia, pues tal precepto ordena dar
a dicha caucion o garantia [-una vez firme la sentencia-] el destino dispuesto legalmente, que no
puede ser otra [-si la firmeza se alcanza en situacion concursal(art. 53.1 L.Co (RCL 2003, 1748)
)] que la legislacion concursal y su orden de prelacion, calificacion y pago; so pena de autorizar
un trato preferente a un trabajador respecto a los demas por el mero hecho de cosntituir en su
proceso por despido una garantia para acceder a los recursos; siendo indiferente, a éstos
efectos, que la consignacion se haya realizado constante concurso [-con cargo a la masa(art.
84.5 L.Co .)] o antes de la declaracion concursal con bienes concursales; pues tratdndose las
indemnizaciones que nos ocupan de créditos concursales devengados con anterioridad a la
declaracion concursal, su abono debe realizarse con sujeccién a las normas concursales y con
bienes y derechos de la masa, con igualdad de trato a los demas acreedores y trabajadores,
debiendo negarse cualquier facultad de ejecucion separada o afeccion personal o real sobre la
cantidad consignada en garantia; por lo que tal garantia debe reintegrarse a la masa activa del
concurso [-a lo que esté obligado, por razén de su cargo, la Administracién concursal (en casos
de suspension) y la concursada, por razén del deber de lealtad y colaboracién (en supuestos de
intervencion)-], otorgando al trabajador el reconocimiento, graduacion y pago dispuesto en la Ley
y en igualdad con los acreedores de igual naturaleza y condicién, maxime cuando el crédito
laboral ordinario del trabajador y por idéntico importe al ahora acordado en transaccion
(190.584,75.-t) aparece recogido a su favor en ledetali nf or me d¢
modo que consentido por el trabajador, por su propia voluntad se ha sometido pacificamente a la
normativa procesal concursal.

CUARTO Por ello, finalmente, procede estimar la solicitud de autorizacion para transaccionar el
importe de cuantia indemnizatoria debida al trabajador, pues la eliminacién de la inseguridad
juridica y de los gastos y costas del proceso mediante una adecuada transaccion, aparece
beneficiosa para la masa pasiva del concursolart. 51 L.Co .], pero desestimar la solicitud de pago
al trabajador con la cantidad consignada en mera garantia, por las razones y motivos antes
expuestos; sin perjuicio de los derechos que ostente el trabajador dentro del concurso y que ya
aparecen reconoci do-$Madrid®ad6.R0a (AG2010;Conturso H2D08)

4. Compraventa ya consumada antes del concurso. Procede escrituracion. Tratamiento de
la obligacion de cancelar hipoteca

i Pr i mRlanteamiento

El actor J. solicita que se condene a la concursada a elevar a documento publico el contrato

privado de compr aventa de una psusaritoeen dbeumenta priagde el & de é

febrero de 2008 y aunque no lo diga, se sobreentiende libre de cargas, tal y como fue vendida

Por su parte JV, que ejercita su pretension bajo la cobertura de la intervencion (art 193.2 LC)

que le permite actuar con plena autonomia, igualmente interesa de forma principal que se

condene a la concursada a elevar a otorgar escritura publica de compraventa de una plaza de

garaje del mismos edificio -finca registral 78.665- y trastero, libre de cargas o gravamen y

consecuencia de lo anterior se incluya como crédito contra la masa a favor del Sr. JV la cantidad

pendiente de pago de | a carga hipotecaria que grava I
La admén concursal y la concursada se allanan a la pretensién de elevacion a publico del

contrato privado, pero considera la primera que debe entregarse el importe de IVA y pone de

relieve la existencia de la carga hipotecaria

Segundo.-Hechos relevantes

Para la resolucién de la controversia son hechos relevantes los siguientes:

i) en fecha 8/2/2008 CONSTRUCCIONES LARAFA SL vende en dos documentos privados a J y

a JV al primero una plaza de garaje registrada como finca num 78689 del RP num 1 de Elche y a

| segundo (junto con su esposa) una plaza de garaje registrada como finca num 78665 del RP

numldeElchey trastero no inscrito, por i mporte ,de 36.060,
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en el segundo, incrementado por la cantidad por la que se repercuta el IVA en el porcentaje y
devengo que en cada momento se establezca

ii) CONSTRUCCIONES LARAFASL ha recibido |l a totalidad de | a suma
pagos, siendo el Ultimo el 3/7/2008, y de igual modo los 3 7 . 2 6 2sjeiddé &l ultimo pago en
10/9/2008

iii) tanto J como JV toman posesion de los garajes y trastero antes de la solicitud de concurso de
declaracion de concurso de CONSTRUCCIONES LARAFA SL, que se declara por auto de 20 de
octubre de 2008

iv) las fincas se venden en documento privado libres de cargas y gravamenes, constando
constituida sobre las mismas hipotecas a favor de CAJA DE MADRID, que no constan
canceladas

Lo anterior se desprende de la admisién de hechos efectuada por las partes y especialmente de
la AC, o6rgano institucionalmente encargado de la depuracién de las masas y que exime de
analizar el escaso esfuerzo probatorio desplegado para probar la posesién, dejando constancia
que respecto de JV ya se ha acordado por este Juzgado la exclusion de las fincas adquiridas del
inventario de la concursada en sentencia de 8/3/2010

Tercero.- La elevacion a escritura publica del contrato de compraventa

Nos encontramos ante una realidad contractual previa a la declaracion de concurso en la que las
prestaciones esenciales de las partes ya habian sido realizadas: pago del precio y entrega de la
finca, quedando pendiente solo su reflejo registral y consecuentemente el abono de las cargas
fiscales

Dado que la finca ya consta entregada antes de la declaraciéon de concurso, y concurrian ya en
ese momento los requisitos de los arts. 609 CC y 1095 CC, ello conlleva la exclusién del
inventario de la concursada (art. 76 LC) por lo que no se aprecia inconveniente alguno es el
otorgamiento de escritura publica a fin de que figuren inscritas en el Registro de la Propiedad a
nombre de las duefios. Ni se causa perjuicio a la masa activa ni a terceros acreedores ya que se
trata de bienes que antes del concurso ya no formaba parte del activo de CONSTRUCCIONES
LARAFA SL, limitandose a formalizar el contrato cuyos efectos ya se han producido (trasmision
de propiedad de una cosa a cambio de un precio) con su elevacion a publico (art 1280 CC),
pretension sobre la que no existe controversia.

Cuarto.- La cancelacion de la carga hipotecaria

El problema reside en la peticion de cancelacion de la carga hipotecaria que grava las fincas, que
no puede prosperar en los términos interesados por varias razones:

a) de orden procesal: no cabe acordar cancelacion judicial sin audiencia del titular de la hipoteca
(art 24 CE y 82 LH)

b) no consta la voluntad conforme a la cancelacién del titular de la hipoteca (art 82LH)

Y todo ello al margen de la intencién de la mercantil vendedora, sin que sea este cauce ni
momento para la calificacion del hecho de que los compradores paguen integramente el precio
de un inmueble como libre de cargas, no obstante estar gravado con hipoteca que no se es
cancelada

Po otra parte la cancelacién de la hipoteca que grava las fincas cuyo dominio consta trasmitido
antes del concurso no puede realizarse con cargo a la masa, dado que no se trata de una
obligacion que se genera pendiente el concurso (por lo que no es de aplicacion ni el art 61.2 ni el
art 84.2.6 LC) sino previa al mismo: a la fecha de dictarse el auto de declaracion del concurso ya
era debida por CONSTRUCCIONES LARAFA SL, por lo que con arreglo al art 61 LC su
naturaleza es concursal ordinaria

Estamos ante un crédito concursal contingente con vocacion de ordinario, ya que podria
equipararse a una suerte de crédito condicionado suspensivo: si se paga (ya voluntaria ya
forzosamente) por los compradores (los actores) la suma con cobertura hipotecaria (que no se
canceld en su dia simultdneamente al pago integro de la finca), esas cantidades podran ser
reclamadas a la ahora concursada

Si se produce esa situacion-pago para evitar la ejecucion hipotecaria o producto de la misma-
nos encontraremos ante un pago por tercero (el comprador al banco titular de la hipoteca) pero
gue no convierte al pagador en titular de un crédito contra la masa, ya que de entenderse asi se
estarian alterando las normas de preferencias y orden de pagos de los créditos establecidas en
los arts 84, 89 a 93y 154 y ss LC: si paga podra reclamar del deudor 7 la concursada i lo pagado
0 en su caso lo que le hubiera sido dtil, (art 1158CC) con subrogacion en su caso en la posicion
del acreedor pagado (art 1259 y 1209 CC), y por ende como acreedor concursal ordinario, dado
que presupuesto para calificar un crédito con privilegio especial del art 90..1 es que el bien
gravado pertenezca al concursado; presupuesto aqui que no concurre

Lo anterior hace innecesario examinar la peticion subsidiaria formulada por JOSE VALERO, que
en todo caso no puede prosperar por extemporanea al haber precluido esa posibilidad, por
transcurso del p | &Mz Alicahte 16a04.2010 I6cidedite Gancikal 121/2010;
Concurso 498/2008)
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2. Se exceptlan de lo dispuesto en el apartado anterior aquellos bienes y derechos que, aun teniendo
caracter patrimonial, sean legalmente inembargables.

Art. 76.2 No inclusion d e los bienes inemb argables
1. Derechos sobre fondos de pensiones mientras no naz ca el derecho a la prestacion

i S E G U NE» @rimer lugar, solicita la demandante Diia.Tomasa la inclusién en el inventario de
bienes y derechos de su propio concurso de los derechos consolidados de tres planes de
pensiones, por importe conjunto de 72.507,59.- 4 , al egando que siendo
incluidos en el inventario de bienes y derechos que acompafié a su solicitud de concurso [art. 6
L.Co .], no han sido incluidos por la Administracion concursal, debiendo quedar sujetos al
proceso concursal. A ello se allana plenamente la Administracion concursal.

Tal allanamiento debe ser rechazado por resultar contrario al interés general a que se refiere
elart. 21 L.E.Civil . En efecto, respecto a la cuestion que nos ocupa debe recodarse que por
imperativo delart. 76 L.Co . y el principio de universalidad que consagra, constituye la masa
activa del concurso los bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la
declaracion de concurso y los que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusion del
procedimiento; exceptuandose de lo indicado aquellos bienes y derechos patrimoniales que
legalmente resulten inembargables.

Siendo ello asi, es sabido que elart. 8.8 de la Ley 8/1987, de 8 de junio, de Regulacion de los
Fondos y Planes de Pensiones [actualmenteReal Decreto Legislativo 1/2002 ], establece que
"...Los derechos consolidados del participe en un plan de pensiones no podran ser objeto de
embargo, traba judicial o administrativa, hasta el momento en que se cause el derecho a la
prestacién o en que se hagan efectivos en los supuestos de enfermedad grave o desempleo de
larga duracion..."; sefialando en tal sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional n° 88, de 20
de abril de 2009 [RTC 2009\88 ] que "...La inembargabilidad de los derechos consolidados de los
planes de pensiones se sustenta, primero, en la naturaleza propia o configuracion legislativa
singular de los derechos consolidados dentro del régimen juridico sistematico y coherente de los
planes y fondos de pensiones. En efecto, la indisponibilidad de los recursos de los participes en
los planes de pensiones -las llamadas restricciones a la movilizacion de los derechos
consolidados- esta legalmente definida por el art. 8.7 LPFP ( RCL 1987\1381 ) y losarticulos 10.3
y 20.1 del Reglamento de planes y fondos de pensiones ( RCL 198812216 ). En consecuencia no
puede acogerse la tesis del Auto de planteamiento de la presente cuestidn, segun la cual «los
derechos consolidados constituyen un activo patrimonial... y como tal susceptible de embargo».
Aunque es indudable que el derecho consolidado de un participe en un plan de pensiones puede
valorarse en dinero, el participe no puede a voluntad ni enajenar ni gravar ni rescatar tal derecho
porque la Ley lo prohibe. Adicionalmente la inembargabilidad de los derechos consolidados de
los planes de pensiones se sustenta en la doble funcién econémica y social que desempefian: la
de complementar el nivel obligatorio y publico de proteccion social y la de favorecer la
modernizacion, desarrollo y estabilidad de los mercados financieros. En efecto, la finalidad de los
planes y fondos de pensiones consiste en establecer un instrumento de ahorro que puede
cumplir una importante funcién complementaria del nivel obligatorio y publico de proteccion
social. Asimismo los fondos de pensiones cumplen una importante funciéon en la modernizacion,
desarrollo y estabilidad de los mercados financieros. Precisamente la consecucion de estos fines
es la razéon que ha llevado al legislador a establecer la indisponibilidad de los derechos
consolidados y, consecuentemente, su inembargabilidad. Esta medida resulta idonea y necesaria
para asegurar la viabilidad y estabilidad de los planes y fondos de pensiones. Y, como sefiala el
Abogado del Estado, respeta el canon de la proporcionalidad, ya que el sacrificio de los
acreedores es muy inferior a la amenaza que para la viabilidad y estabilidad financiera de los
planes y fondos de pensiones representaria la embargabilidad de los derechos consolidados...".
En igual sentido sefala elAuto de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccién 32, de 21.2.2006
[Roj:AAP BI 112/2006; Rollo n° 432/05 ] que "...Por ello, tal y como recoge la apelante, en
interpretacion jurisprudencial del art. 8.8 de la Ley 8/87 de 8 de junio "no se trata de un supuesto
de inembargabilidad absoluta sino de un supuesto de imposibilidad de llevar la traba a sus
Ultimas consecuencias hasta que no se produzca uno de estos hechos, lo que es compatible con
el embargo, cual sucede con caracter general con los créditos y derechos no realizables en el
acto a que se refiere elart. 1447,9 (LEC EDL2000/77463 1881 ). En consecuencia -conclusion
final que comparte la Sala- el embargo es posible en cuanto retencion de los derechos hasta que
se produzca el hecho causante de la prestacion”, procediendo estimar este primer motivo.
TERCERO Atendiendo a tales pronunciamientos y razonamientos debe concluirse que en el
ambito concursal y durante la sustanciacion del proceso concursal, los derechos consolidados de
los fondos y planes de pensiones titularidad de la concursada gozan por norma con rango de Ley
de la cualidad de inembargables, en tanto no se produzca alguna de las contingencias delart. 8.6
del Real Decreto Legislativo 1/2002 (antes citada), no siendo posible su retencion, traba e
ingreso en la masa activa del concurso hasta dicha contingencia; de tal modo que de producirse
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durante el concurso ingresaran tales prestaciones en el activo concursal, y de producirse con
posterioridad a su finalizacién daran lugar a la reapertura del concurso[art. 179 L.Co ], a nueva
declaracion concursal o a la declaracién del concurso [art. 182 L.Co .] de la herencia en caso de
acaecimiento de la muerte como contingencia que permita la recuperacion de las prestaciones.
Podria plantearse la hipotesis de que el indudable valor patrimonial del plan y el interés de los
acreedores concursales, permitieran ingresar e incluir en el activo concursal los futuros derechos
patrimoniales a la prestacion consolidada al tiempo de la declaracién concursal, de tal modo que
se valorase en el activo tal derecho prestacional atendiendo al precio que un hipotético
comprador en el mercado[art. 82.3 L.Co .] pagaria hoy por adquirir el derecho a obtener en el
futuro la prestacion consolidada y acaecida la contingencia; para seguir, igualmente, tal pauta el
caso de finalizacion del concurso por el cauce de la liquidacion.

Sin embargo, tal posibilidad debe rechazarse por igual imperativo legal, al disponer elart. 8.9 de
la Ley 8/1987 [actualmenteReal Decreto Legislativo 1/2002 ] la intransmisibilidad de las
participaciones o derechos consolidados en los planes y fondos de pensiones, lo que excluye e
impide el descuento de tales derechos patrimoniales fut ur o s .-®&Madrid @®DR2010 (JUR
2010/264894; Incidente Concursal 718/2010)

3. Los titulares de créditos con privilegios sobre los buques y las aeronaves podran separar estos bienes
de la masa activa del concurso mediante el ejercicio, por el procedimiento correspondiente, de las
acciones que tengan reconocidas en su legislacion especifica. Si de la ejecucion resultara remanente a
favor del concursado, se integrara en la masa activa.

Si la ejecucién separada no se hubiere iniciado en el plazo de un afio desde la fecha de declaracion del
concurso, ya no podra efectuarse y la clasificacion y graduacion de créditos se regira por lo dispuesto en
esta ley

[Ultimo pérrafo del art. 76.3 afiadido por Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley
Concursal (BOE 11.10.2011)

En vigor desde 1 de enero de 2012 (Disposicion final tercera, 1, Ley 38/2011), siendo de
aplicacion a los concursos en tramitacion a la fecha de entrada en vigor de esta ley respecto de
las ejecuciones que no se hubiesen reanudado o iniciado tras la declaracién de concurso
(Disposicion transitoria novena, 1, Ley 38/2011).

Articulo 77. Bienes conyugales.

1. En caso de concurso de persona casada, la masa activa comprendera los bienes y derechos propios o
privativos del concursado.

2. Si el régimen econdmico del matrimonio fuese el de sociedad de gananciales o cualquier otro de
comunidad de bienes, se incluirdn en la masa, ademas, los bienes gananciales o comunes cuando deban
responder de obligaciones del concursado. En este caso, el conyuge del concursado podra pedir la
disolucién de la sociedad o comunidad conyugal y el juez acordard la liquidacion o divisién del patrimonio
gue se llevara a cabo de forma coordinada con lo que resulte del convenio o de la liquidacion del
concurso.

Articulo 78. Presuncion de donaciones y pacto de sobre vivencia entre los cényuges. Vivienda
habitual del matrimonio

1. Declarado el concurso de persona casada en régimen de separacion de bienes, se presumira en
beneficio de la masa, salvo prueba en contrario, que dond a su cényuge la contraprestacion satisfecha por
éste para la adquisicion de bienes a titulo oneroso cuando esta contraprestacion proceda del patrimonio
del concursado. De no poderse probar la procedencia de la contraprestacion se presumird, salvo prueba
en contrario, que la mitad de ella fue donada por el concursado a su conyuge, siempre que la adquisicion
de los bienes se haya realizado en el afio anterior a la declaracion de concurso.

2. Las presunciones a que se refiere este articulo no regiran cuando los cényuges estuvieran separados
judicialmente o de hecho.

3. Los bienes adquiridos por ambos conyuges con pacto de sobrevivencia se consideraran divisibles en el
concurso de cualquiera de ellos, integrandose en la masa activa la mitad correspondiente al concursado.
El conyuge del concursado tendra derecho a adquirir la totalidad de cada uno de los bienes satisfaciendo
a la masa la mitad de su valor. Si se tratare de la vivienda habitual del matrimonio, el valor seréa el del
precio de adquisicion actualizado conforme al indice de precios al consumo especifico, sin que pueda
superar el de su valor de mercado. En los demas casos, sera el que de comun acuerdo determinen el
coényuge del concursado y la administracion concursal o, en su defecto, el que como valor de mercado
determine el juez, oidas las partes y previo informe de experto cuando lo estime oportuno.
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4. Cuando la vivienda habitual del matrimonio tuviese caracter ganancial o les perteneciese en comunidad
conyugal y procediere la liquidacion de la sociedad de gananciales o la disolucién de la comunidad, el
cényuge del concursado tendra derecho a que aquella se incluya con preferencia en su haber, hasta
donde éste alcance o abonando el exceso.

Articulo 79. Cuentas indistintas.

1. Los saldos acreedores de cuentas en las que el concursado figure como titular indistinto se integraran
en la masa activa, salvo prueba en contrario apreciada como suficiente por la administracion concursal.

2. Contra la decision que se adopte podra plantearse incidente concursal.
Articulo 80. Separacion.
1. Los bienes de propiedad ajena que se encuentren en poder del concursado y sobre los cuales éste no

tenga derecho de uso, garantia o retencidon seran entregados por la administracién concursal a sus
legitimos titulares, a solicitud de éstos.

Art. 80.1
0. Separacion e impugnacion del inventario

[Sobre la posiblle pérdida de la accion de separaci  6n por no impugnacion del inventario,
vid. las resoluciones incluidas en el art 97.1 ]

1. Requisitos general es para la separacion

JM-1 Malaga
A E|I cumpl i miento del derecho de separaci-n exige que
son:

a) Que se hubiera reclamado a la administracion concursal (requisito de procedibilidad recogido
en elarticulo 80.2 LC) y que esta se hubiera negado a dicha separacion por lo que es contra
dicha resolucion contra la que se pretende el incidente de separacion. En este sentido se sefiala
que es " contra la decisién denegatoria de la administracion concursal" requiriendo, por tanto,
previa solicitud.

b) Por un lado la determinacion e identidad como exigencia propia de la naturaleza de dicha
pretension, quedando por lo tanto excluido del mismo los bienes fungibles. Dicho requisito se
excepciona en la normativa especial en alguna ocasion pero también en elarticulo 79 LCrespecto
del supuesto de cuentas conjuntas. Las cosas fungibles (genus) se caracterizan o son
apreciadas por sus cualidades genéricas y su cantidad y son sustituibles unas por otras sin
quebranto de su utilizaciéon para satisfacer necesidades humanas, siendo paradigmatico ejemplo
de ellas, una suma de dinero. Las infungibles (species o corpus) son individualidades concretas
sin que resulte indiferente que llenen su finalidad econémica sustituirlas por otras del mismo
género y se sefialan por su nombre o datos precisos que las individualizan de modo
inconfundible. En términos de la ST de 11 de mayo de 2006 del Juzgado de lo Mercantil de
Oviedo, el derecho de separacion exige la mas perfecta identificacién de los bienes a separar,
todo ello incompatible con un bien como el dinero habida cuenta de su ultrafungibilidad que le
lleva l6gicamente a confundirse con el patrimonio del tenedor.

c) Que sean de titularidad ajena, que debe atender al derecho sustantivo a los efectos de su
determinacion.

d) Que se hubiera incluido en la masa activa del concurso, pues de otra forma sera inviable la
separacion que se pretende.

e) Titularidad del que pretenda la separacion por ostentar un derecho de propiedad o titularidad,
un derecho real limitado que no sea de garantia pues en este caso lo que se pretende es
esencialmente un derecho de ejecucion separada, y titulares de derechos de restitucion por
bienes o derechos entregados en el marco de una relacion negocial. En nuestro tradicional
derecho de quiebras el derecho de separacién se reconocia en atencion a ciertos derechos de
dominio o derechos asimilados (ex iure domini), 0 en atencion a la existencia de garantias reales
sobre los créditos (separatio ex iure crediti).La doctrina criticd de forma severa la asimilaciéon de
ambos supuestos y sostuvo que soélo cabria hablar de un derecho de separacion en sentido
estricto en la hipotesis de la separatio ex iure domini. En el caso de derechos de crédito que
contasen con garantia real, cabria hablar, bien miradas las cosas, de un derecho de ejecucion
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separada. La nuevalLey Concursal mantiene un régimen similar para la separatio ex iure domini
en el artticulo 80de tal forma que hablamos de propiedad ajena que se encuentren en poder del
concursado y sobre los cuales éste no tenga derecho de uso, garantia o retencion y que por ello
seran entregados por la administracion concursal a sus legitimos titulares, a solicitud de éstos.

f) Que no recaiga sobre los mismos un derecho de uso, garantia o retencion, partiendo de que
aquellos contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento tanto por el
concursado como por la otra parte quedan sujetas al articylo 61.2 LC por el que se entienden
vigentes y sin que puedan establecerse, siendo nulas, clausulas rescisorias basadas en la sola
causa de la declaracion del concurso (61.3 LC) debiendo acudirse al régimen delarticulo 62 LC
para el caso de i #ldMalage4.10.2007e(Incidente €oncusal M3/2005)

JM-1 Alicante
iEIl t ema qu e ards es &i dlle peanitel adasactgra ejercitar el derecho de separacion
previsto en el art. 80LC que dice A Los bienes de pr

del concursado y sobre los cuales éste no tenga derecho de uso, garantia o retencion seran
entregados por la administracion concursal a sus legitimos titulares, a solicitud de éstos.

Contra la decisién denegatoria de la administracion concursal podra plantearse incidente
concursal o que es consecuencia der i v agiael duall art . 79
constituyen la masa activa los bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor, sin que
la Ley sefiale plazo para su ejercicio, pues a diferencia de la masa pasiva, que si debe ser fijada
de modo definitivo, en el patrimonio del concursado pueden entrar y salir bienes durante todo el
procedimiento concursal (SJM num Uno de Oviedo de 6/7/2006).

Son requisitos necesarios para el éxito de la separacion los siguientes:

a) procesal: la reclamacion previa a la administracion concursal y su negativa a dicha separacion,
ya que es contra esa decision contra la que se plantea el incidente de separacion.

b) objetivo: que la cosa cuya entrega se reclama i) esté perfectamente identificada y ii) en poder
del concursado.

Lo primero viene determinado por la naturaleza de la pretension, ya que esta facultad que asiste
al acreedor ex iure dominii para recuperar los bienes que se encuentren en poder del concursado
guarda cierta analogia con la accion reivindicatoria, por lo que exige, al igual que ésta, la
acreditacion del dominio o la propiedad sobre el bien y la identificacion de la cosa, de tal manera
que quedan excluido del mismo los bienes fungibles, como dice la Sentencia del JM de Malaga
de 4/10/2007, con cita de la Sentencia de 11 de mayo de 2006 del Juzgado de lo Mercantil de
Oviedo que expone que el derecho de separacion exige la mas perfecta identificacion de los
bienes a separar.

En cuanto a lo segundo, ha de tratarse de un bien que esté incluido en la masa activa del
concurso y en poder del concursado, pues de lo contrario es inviable la separacion.

c) subjetivo: ser titular de los bienes, para lo cual habra que estar al derecho sustantivo para
determinar si los bienes son de propiedad ajena (al concursado).

d) negativo: que el concursado no tenga derecho de uso, garantia o retencion sobre los mismos,
por lo que de existir estos derechos derivados de relaciones contractuales, habra que estar a lo
previsto en los arts. 61 y 62 reguladores de los contratos no resueltos antes de la declaracion de
concurso, que son norma especial, sin que pueda emplearse la via del art. 80 para huir de las
consecuencias que puedan derivarse del régimen concursal previsto para los contratos en dichos
preceptos. Dicho de otra manera, si la concursada ostenta un derecho de uso, retencion o
garantia contractual, en tanto no se resuelva el contrato, si es posible, no cabe separacion ex art.
80. En este sentido, de manera precisa |l a SAP de Barc
controversia acerca de la propiedad de BRUNI sobre los moldes que entregé a CRISBISBAL,
pero sin duda es relevante saber en funcion de qué relaciéon contractual la concursada los tiene
en su poder. Para la actora, esta relacion contractual, como dijimos, es irrelevante, centrandose
en el mero hecho de la posesion de un bien ajeno que, ejercitando la separatio ex iure domini
gue recoge el articulo 80 de la LC, siguiendo el precedente sentado en el Cddigo de Comercio
(arts. 908 y 909, ya derogados), necesariamente deberia conducir a la entrega al legitimo duefio.
Por el contrario, el mismo articulo 80 deja claro que la extraccion de la masa activa sélo opera
cuando se acredite que la concursada no tiene respecto del bien cuestionado ningin derecho de
uso, garantia o retencion. Por tanto, no puede abordarse ese requisito esencial de la separacion
sin haberse ocupado previamente de la resolucién de las relaciones contractuales entre la
propiedad y la concursada, pues en una gran medida de los casos la relacion juridica existente
entre ellas proporcionara el derecho de uso, garantia o retencion al que alude el articulo 80.
Dicho de otra forma, no puede emplearse el articulo 80 de la LC sin antes hacer uso de los
mecanismos resolutorios que recogen los articulos 61 y 62 de la LC, que son de aplicacion
preferente existiendo esa relacidon negocial previa: la via adecuada no sera, pues, la separacion
ex iure domini sin mas, sino la resolucion contractual y la entrega consecuente de los moldes en
el contexto de es a ac-t iAlicante 20e1%.2009u (tnaideritea ©oncarsal S J M
548/2009)
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2. Improcedencia de la separacion

2.1 Créditos cedidos para cobro y no en garantia  (?)
AP Murcia

i Pr i mda aonercanti Banco Popular Espafiol S.A. interpuso demanda incidental de
impugnacioén de la lista de acreedores del Concurso Gil Gomez Pérez, S.L., de acuerdo con lo
dispuesto en losarticulos 96-4 y 192 de la Ley Concursal, en lo referente a la clasificacion como
ordinario del crédito de Banco Popular, por importe de 77.412,21 euros, dimanante del anticipo
de facturas, solicitando que se decretara que el crédito correspondiente al anticipo de facturas
cedidas que todavia no se hubieran cobrado de sus deudores, se calificara como crédito con
privilegio especial por prenda de créditos y por importe de 32.600 euros. Igualmente solicitaba la
representacion de la entidad actora que se reconociera el derecho de separacién que asistia a
Banco Popular Espafiol, S.A., respecto al importe de las facturas cedidas que si hubieran sido
cobradas por la concursada o lo fueran en el futuro.

Exponia la representacién de la actora que en tiempo y forma habia comunicado a la
administracion concursal los créditos de los que era titular frente a la concursada, entre los que
se encontraba un crédito con privilegio especial por prenda de créditos, por importe de 32.660
euros, al amparo delarticulo 90-1-6° de la Ley Concursal, por anticipos de facturas previstos en
laDisposicion Adicional Tercera de la Ley 1/1999, de 5 de enero, de Entidades de Capital
Riesgoy sus Sociedades Gestoras.

Afiadia la mercantil actora que dicho importe provenia de cesiones de crédito a favor de Banco
Popular Espafiol en garantia de los anticipos de facturas que este Banco efectuaba mediante
abonos en la cuenta corriente de Gil Gomez Pérez, S.L., al amparo de la pdliza de crédito para
operaciones de comercio exterior n°® 0053-55, de 5 de abril de 2004, intervenida por Notario, y
gue estas cesiones estaban reguladas por laDisposicién Adicional 32 de la Ley 1/99 de 5 de
enero.

El anticipo de las facturas conllevo una cesiéon al Banco Popular del crédito incorporado a las
mismas. Y en el supuesto de que las facturas cedidas hubieran sido ya pagadas al cedente o lo
fueran con posterioridad, invocaba la actora el derecho al cobro de dichas facturas, mediante el
ejercicio del derecho de separacion de dichos importes de la masa concursal, a fin de que se
reintegre por la Administracién concursal a Banco Popular Espafiol S.A. el importe de dichas
cantidades.

Concluia la representacion de la actora que, a pesar de todo, la administracion concursal habia
decidido incluir el crédito derivado del anticipo de facturas por importe de 77.412,21 euros, frente
a los 32.660 euros del crédito comunicado por Banco Popular Espafiol S.A. por este concepto y
calificarlo como crédito ordinario, frente a la calificacion pretendida de crédito con privilegio
especial, sin hacer referencia al derecho de separacion invocado.

El Juzgado de lo Mercantil dicté sentencia desestimando la demanda, al considerar que el
legislador no exigia para la constitucion de la prenda de créditos otra formalidad que su
constancia en documento con fecha fehaciente, no siendo precisa la formalidad publica
preconizada por elarticulo 1865 del Codigo Civil, y la podliza de crédito para operaciones de
comercio exterior de la que derivaba el saldo deudor a favor de la entidad crediticia no contenia
referencia alguna a la constitucién de una garantia pignoraticia, por lo que la pretension de
calificar como crédito con privilegio especial, por prenda de créditos, el de la actora incidental
habia de ser rechazada.

En cuanto al derecho de separacion por el importe de facturas cedidas que hubieran sido
cobradas por la concursada o lo fueran en el futuro, entendi6 el Juzgado de lo Mercantil que
faltaba uno de los requisitos exigidos por elarticulo 80 de la Ley Concursalpara acceder a la
pretension formulada, concretamente que el bien objeto del derecho de separacion sea de
pertenencia ajena al concursado, y la cesién de crédito no se habia hecho con finalidad de
garantia, sino con finalidad de cobro, siendo el cedente el Gnico titular.

Segundo.- En el escrito de formalizacion del recurso de apelacion, mantiene la representacion de
Banco Popular Espafiol S.A. que el cedente, la mercantil concursada Gil Gomez Pérez S.L.,
percibi6 en su dia de Banco Popular, en base al anticipo de las mismas, el importe
correspondiente a las facturas cedidas, lo que convertia a la actora incidental en acreedora del
crédito anticipado.

Sin embargo, lo que la sociedad concursada tenia con el Banco apelante era una linea de crédito
para comercio exterior, y la finalidad de la pdliza no era la cesion de facturas, sino la concesion
de crédito a Gil Gomez Pérez S.L., por lo que el crédito que ostenta el Banco Popular Espafiol
S.A. contra la concursada deriva del contrato de linea de crédito, y no de las remesas de efectos
que sirven de base al banco para anticipar dinero basado en la linea de crédito.

Ciertamente, como alegan los administradores concursales de la mercantil Gil Gomez Pérez,
S.L., de la lectura de la pdliza de crédito no se desprende que se establezca algun tipo de
garantia especial.
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Elarticulo 90-1-6°considera créditos con privilegio especial los garantizados con prenda
constituida en documento publico, y de la lectura de la péliza intervenida no se desprende que
exista prenda constituida.

Por otra parte, la finalidad de la entrega de facturas o remesas es el anticipo de dinero a traves
de la linea de crédito y su cobro por el banco, pero no se trataba en el presente caso de un
contrato de factoring, sino de una pdliza de crédito para operaciones de comercio exterior, no
existiendo en definitiva privilegio especial alguno para Banco Popular Espafiol S.A.

Finalmente, en cuanto al derecho de separacion se refiere se debe tener en cuenta que la
entrega de facturas al banco no implicaba la constitucion de una garantia especial, sino una
cesion con finalidad de cobro.

Por ello, a la vista de lo dispuesto en elarticulo 80-1 de la Ley Concursal se debe desestimar
igual mente | a segundapr et ensiP Murcia (seccioa4) B2e01.20@88n t i | apel ¢
(JUR 2008/106513)

JM-1 Murcia

i T E R C ERe6ta por determinar si procede o no estimar el pretendido derecho de separacion

de la masa activa del concurso ex art. 80 de la Ley Concursal del importe de las facturas

anticipadas y cedidas a la entidad actora, BANCO POPULAR ESPANOL, S.A. y que han sido ya

pagadas al cedente (la concursada)

El art2culo 80 de |l a Ley Concursal, que | leva por r Y
primero que Al os bi enes emurntrgnreo podeedtlachcusdde ynsabreq u e

los cuales no tenga derecho de uso, garantia o retencién seran entregados por la administracion

concur sal a sus |l eg2timos titulares, a solicitud de e
Este precepto recoge el aspecto negativo del principio de universalidad de la masa pasiva

sancionado en el articulo 76, de forma que si bien es Idgica la inclusion en la masa activa de

todos los bienes pertenecientes al concursado, tambien deben serlo la exclusion de aquellos que

no le pertenecen, si bien se encuentran en el dmbito de detentacion posesoria de dicho

concursado en el momento de la declaracion del mismo.

El apartado inicial del articulo 80 contempla tres presupuestos; Es necesario, en primer lugar,

que el bien objeto del derecho de separacion sea de pertenencia ajena al concursado. En

segundo lugar se precisa que esté siendo poseido por dicho concursado, o en su caso, por la

administracion concursal, y finalmente, que aquel carezca de un derecho que ampare su

continuidad posesoria.

Pues bien, en el presente caso no se da el primero de los presupuestos enunciados.

Efectivamente la cesion de crédito, puede efectuarse con una doble finalidad de cobro y con una

finalidad de garantia, y como apunta la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 11, en su
sentencia de fecha 09/05/2005(n U de resoluci-n 209/2005) en su funda
de un crédito con la finalidad de cobro no produce otro efecto que el de legitimar al cesionario

para hacer frente en su nombre el crédito de que el cedente sigue si endo el Yaeli co titul
subrayado es del Juzgado).

Por tanto, y no dandose los requisitos o presupuestos necesarios para que el derecho de

reparacion pueda prosperar ha de desestimarse integramente la demanda rectora del presente

pl eito. 0: -SMuicta@nldt.2086 (Idcdente Concursal 151/2006)

2.2 Reserva de dominio . Mera funcién de garantia y derecho de uso por el concursado
AP Alicante

AAl terando el orden planteado en el recurso con el f
preferencia de pretensiones del propio apelante, analizaremos en primer lugar lo relativo a la
resolucion contractual y a la procedencia del articulo 80 de la Ley Concursal , dejando para
después el examen de la pretension relativa a la clasificacion del crédito que es planteada, de
forma subsidiaria, por el actor.

El contrato del que trae causa la pretension es de financiacion. Como se clarifica en el articulo
primero , el contrato tiene por objeto determinar las condiciones por las que el Banco concede a
Autocirsa crédito para financiar la compra de piezas de recambio Citroen a Automoviles Citroén
Espafia S.A., sefialandose por el apelante que la entidad financiera forma parte del grupo PSA,
integrado por Automoviles Citroén S.A., Automoviles Peugeot S.A. y Banque PSA Finance S.A.,
siendo de hecho el contrato de financiacién, un contrato celebrado en el marco de las relaciones
comerciales existentes entre el grupo PSA y el concesionario privado Autocirsa S.L. para
financiar las compras de recambios Citroén a la marca.

En relacion a las garantias de la financiacion, lo que resulta del examen del contrato, es que las
garantia de dicha financiacién se articulan mediante dos mecanismos diferentes. De un lado, a
través de la subrogacién contractual, por pago directo de la financiera, situandose la entidad
financiera en la posicion del vendedor a todos los efectos en relacion al crédito adquirido frente al
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comprador financiado -art 3 contrato-. De otro, mediante la constitucion a favor de la entidad, de
un derecho de reserva de dominio ex novo sobre los bienes adquirido, ex novo en el sentido de
gue no dimana de la relacion juridica de la subrogacion contractual -al menos no consta que tal
garantia constituya clausula de la venta de Citroen a Autocirsa en la que se subrogue el
financiador-, sino del propio contrato de financiacién.

Siendo asi, y aceptando la realidad de tal garantia, la titularidad del cesionario respecto del que
el traspaso de propiedad de las piezas de recambio es diferido hasta que no pague el precio
convenido, con lo que su posicién no se corresponde a la de dominio actual. Ahora bien, y como
ha sefialado la doctrina jurisprudencial, la reserva de dominio no altera la perfeccion del contrato,
en este caso, de compra, sino que afecta a la consumacién del contrato. Y tampoco afecta a la
doctrina que veda ir contra los propios actos de modo tal que, en tal caso, la entrega de la cosa
no puede entenderse como tradicion dominical por haber sido otra, conforme a lo pactado, la
manifiesta intencion de las partes -STS 10 de diciembre de 1991 -.

Es decir, que siendo la clausula de reserva de dominio valida en la financiacion de compras a
terceros , lo que se confiere a la entidad financiera es el dominio pero a los meros efectos de
garantia, hasta el completo pago del préstamo, o lo que es lo mismo, el financiador -SAP
Navarra, Secc. 32, de 29 de junio de 2001 -carece de verdadero dominio de la cosa a diferencia
de lo que sucede con el vendedor, que transmite el bien de su propiedad al adquirente. La
reserva de dominio no deja de ser, ha dicho el Tribunal Supremo en Sentencia de 12 de marzo
de 1993 , una derogacion convencional del art. 609 del Cddigo Civil en relacién con los arts.
1461 y concordantes, en tanto, aunque se entrega la cosa y existe convenio entre objeto y precio
incorporado a un soporte documental, no se transmite la propiedad viniendo a constituir como
cualquier otra clausula que se establezca con tal fin, una garantia para el cobro del precio
aplazado, cuyo completo pago actia a modo de condiciéon suspensiva de la adquisicién por el
comprador del pleno dominio de la cosa comprada, y verificado tal completo pago se produce
"ipso iure" la transferencia dominical.

TERCERO.-En el caso, el comprador Autocirsa S.L., tras adquirir el dominio de las piezas de
recambio, como consecuencia de que su precio le es anticipado por la entidad financiera en
virtud del contrato de financiacion suscrito con la misma, y en virtud del cual procede al pago
directo al vendedor, transmite el dominio a la financiera tercerista a los efectos de garantia hasta
el completo pago de la cantidad anticipada por ésta, la cual se lo reserva. Se trata por tanto de
una clausula de garantia creada a favor del financiador en proteccién de su crédito.

Esta particular naturaleza de garantia de un contrato de compraventa que se perfecciona
ordinariamente entre vendedor y comprador, justifica el argumento de la instancia en relacion a la
necesidad de resolucion contractual y sobre lo inadecuado del articulo 80 de la Ley Concursal ,
porque no hay auténtico dominio en el financiador sino solo dominio-garantia en caso de
incumplimiento, en modo tal que para que se produzca una auténtica situacion de titularidad
sobre el bien, se requiere del cumplimiento de condiciones, en el caso del comprador, la del pago
de la financiacion, para la financiera, la del incumplimiento, porque no cabe entender un dominio
libre condicionado al margen del contrato en virtud del cual se presta dinero y se obtiene la
garantia que, queremos insistir, constituye presupuesto mismo de titularidad.

Y no habiendo por tanto auténtica titularidad sin la crisis contractual de la que trae la reserva
dominii, resulta inadecuada la via del articulo 80 de la Ley Concursal , en modo tal que resulta
inatil cualquier referencia actual a la identificacion de los bienes porque, en su caso, seria
cuestion a dilucidar con ocasion, de estimarse la pretension resolutoria, de la ejecucién de dicha
resolucion -restitucion de prestaciones-. Esta postura encuentra apoyo en la STS de 20 de junio
de 2000 donde se sefialaba en caso analogo en su estructura a los efectos de la doctrina que
destila, que en el presente supuesto aquella entidad vendedora se ha desprendido de la
propiedad y de la posesion del camién ahora en litigio, desde el momento en que ha recibido su
precio, con la entrega de esa posesion al comprador mientras que éste, voluntariamente,
suspende en favor de su financiadora la transmision o adquisicion de la propiedad en funcién de
la pendencia que sobre él pesa y asume la obligacion de reintegrar el capital que se le prestd
para hacer efectivo el precio de la transmisién y garantizar su recuperacion ante la posibilidad de
no pago puntual en la forma establecida. EI comprador, por acuerdo o conformidad como dice el
art. 1463 del Cadigo Civil , se queda la posesion inmediata y concede la posicion mediata, insita
en el dominio, a quien le financia la operacién, quedandole la expectativa, a modo de condicion
suspensiva, de la plenitud en lo adquirido para cuando termine de pagar -condicion que sélo de
él depende cumplir-el equivalente del precio que se le presto o perdiendo aquella sola posibilidad
en la forma que hubieren convenido. Que acuerdos tales impiden valida y temporalmente la
entrada de su objeto en el patrimonio del comprador es consecuencia plenamente admitida en
las relaciones entre vendedor y comprador y la practica del mercado la ha extendido desde la
misma Ley a las relaciones entre comprador y financiador que por €l ha anticipado el precio.

Esta doctrina corrobora por tanto que la propiedad deferida no es plena pues no se adquiere
derecho de uso sino posesion mediata y, en consecuencia, no se esta en ningln caso en
situacion de aplicar el articulo 80 de la Ley Concursal donde expresamente se especifica que el
derecho de separacion, no solo requiere de propiedad ajena al concursado sino la carencia de
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®ste de derecho de wuso. i: SAP Alicante (Secci

401/2010)
AP Guiplzcoa

i PRI MEMIOparte de la entidad Volkswagen Bank Gmbh, Sucursal en Espafa, se ha
interpuesto recurso de apelacion contra la sentencia de fecha 30 de Noviembre de 2.009, dictada
por el Juzgado de Lo Mercantil n°® 1 de San Sebastian , en solicitud de que se revoque la
mencionada sentencia y se dicte otra en su lugar en la que se reconozca la existencia, licitud y
validez de la reserva de dominio en su favor y se acuerde la devolucién de los vehiculos nuevos
sin matricular y matriculados financiados por ella, contra la correspondiente minoracién de los
créditos reconocidos en su favor por parte de la administracion concursal, con imposicion de
costas a las partes personadas que se opusieren al mismo.

Y alega para fundamentar su recurso que ostenta la reserva de dominio sobre los vehiculos
financiados por su parte a la concursada, por haberse asi expresamente convenido en los
contratos de crédito en cuya virtud se financiaban y que fueron dados por resueltos y vencidos
por ella, mediante burofax, con anterioridad a la declaracion de concurso, que se ha producido
un error en la apreciacion de la prueba, pues ese pacto de reserva de dominio es un pacto
juridicamente valido, estando los créditos que sustentaban la adquisiciéon de los vehiculos por
parte de la concursada vencidos y resueltos con anterioridad a la declaracién de concurso, por lo
que la posesiéon por parte de la misma se convierte en ilegitima y no debe ser objeto de
proteccién, al carecer de titulo para ello, que los créditos fueron dados por vencidos y resueltos
mediante burofax de fecha 06.03.2009 y por ello con anterioridad a la declaracion del concurso,
gue acontecio el dia 30 de ese mes, que es precisamente por la previa resolucion de las pélizas
de crédito por lo que se interesa, en base a la existencia de la reserva de dominio, la entrega de
los vehiculos financiados, y que este pacto no tiene posibilidad legal de acceder a Registro
alguno.

A la vista de los términos en que ha sido formulado el presente recurso es evidente que se alega
por la entidad recurrente que se ha producido un error por parte del Juzgador de instancia en la
valoracién de la prueba practicada en las actuaciones y una incorrecta aplicacion a la misma de
las normas legales reguladoras de la materia de que se trata, que le ha conducido a la
desestimacién de la demanda por ella interpuesta, razén por la cual procede lleva a cabo el
examen de las actuaciones, a fin de determinar si la prueba practicada ha sido o no
correctamente valorada y si ha sido o no aplicada al caso la normativa pertinente.

SEGUNDO.-Y una vez verificado el examen de las actuaciones, y a la vista fundamentalmente
de la documentacion aportada, el motivo de recurso alegado por la entidad Volkswagen Bank
Gmbh, Sucursal en Espafia, ha de ser desestimado, por cuanto que si bien es cierto que ha
guedado acreditada la existencia de un pacto de reserva de dominio, reflejado en las escrituras
de formalizacién de las operaciones financieras contratadas entre la recurrente y la entidad
concursada Iriin Motor, S.A., escrituras que, aun cuando no han sido remitidas a esta instancia,
no son cuestionadas por las otras partes intervinientes en este procedimiento, tambien es cierto
que dicha reserva no supone un titulo dominical que le posibilite para reclamar la entrega de los
bienes sobre los que versa y su exclusién de la masa activa de dicha concursada, sino que
constituye un derecho de garantia del cobro de la deuda pendiente, que, a su vez, le faculta para
reclamar el importe de los mismos en el procedimiento concursal tramitado con respecto de la
misma, tal y como con todo acierto menciona el Juez de instancia en su resolucion, que resulta
de todo punto correcta y que, por ello, ha de ser mantenida.

En efecto, el examen de las actuaciones pone de manifiesto que la entidad Volkswagen Bank
Gmbh, Sucursal en Espafia, ostenta un derecho de garantia sobre los vehiculos que reclama,
vehiculos que fueron adquiridos por la entidad Irin Motor, S.A. con un pacto de reserva de
dominio hasta tanto se completase el pago total de su importe, pero dicho pacto no implica en
modo alguno que esta Ultima mencionada entidad no detente el derecho de uso y disposicién de
los mismos, derivados de su adquisicion con motivo de la compraventa verificada con la empresa
fabricante, dado que, por el contrario, una vez adquiridos, los ha incorporado al balance de su
negocio, para proceder a su venta a terceros, en lo que constituye la actividad que desarrolla,
sino que implica la detentacién de una garantia de cobro de dicho importe, establecida en su
beneficio y dada la financiacion de que les ha hecho objeto, de tal manera que, en el supuesto de
incumplimiento por parte de esa adquirente de su obligacion de pago, tal y como ha sucedido en
este caso, tiene derecho la otra parte contratante, que ha cumplido con su obligacion, a solicitar
la inclusién del importe adeudado en el inventario que se conforme de los bienes que integran la
masa pasiva de la concursada.

En definitiva, y teniendo en cuenta que ostenta la entidad Irin Motor, S.A. un derecho de uso de
los vehiculos adquiridos, es evidente que no resulta de aplicacion en el presente caso el art. 80
de la Ley Concursal , con base en el cual ha articulado la entidad Volkswagen Bank Gmbh,
Sucursal en Espafia, su demanda incidental y consiguiente reclamacion de separacion de los
vehiculos sobre los que versa la reserva de dominio que ostenta de la masa pasiva de la citada
concursada y su entrega a ella de los mismos, dado que dicho precepto exige, para que se haga
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entrega de los bienes reclamados a sus legitimos titulares, cuando los mismos los reclamen, que
se encuentren en poder del concursado, pero, ademas que sobre ellos no tenga el mismo un
derecho de uso, de garantia o de rentencion, en cuyo caso no procede acceder a tal peticion, y
que resulta por el contrario de aplicacion lo determinado en el articulo 61 de la misma Ley ,
conforme al cual, y ante el incumplimiento del pago del precio de los vehiculos por parte de dicha
concursada, lo cual supone el incumplimiento de la obligacion por ella asumida en un contrato en
el que existen obligaciones reciprocas, tiene derecho la otra parte contratante, que ha cumplido
integramente su obligacion, a la inclusion de su crédito en la masa pasiva de la misma.
TERCERO.-Y no puede ser tomada en consideracion la alegacion que la entidad recurrente
articula en su escrito, a fin de solicitar la revocacién de la resolucion dictada en el sentido de que
los contratos de crédito fueron dados por resueltos y vencidos por ella, mediante burofax de
fecha 06.03.2009, con anterioridad a la declaracion de concurso, que aconteci6 el dia 30 de ese
mes, por lo que la posesion por parte de la concursada se convierte en ilegitima y no debe ser
objeto de proteccion, al carecer de titulo para ello, por cuanto que no sdlo se da la circunstancia
de que la resolucion mencionada fue pretendida unilateralmente por parte de la entidad
Volkswagen Bank Gmbh, Sucursal en Espafia, y no consta que procediera a la ejecucion de la
garantia en cuestion antes de la declaracion de concurso, por lo que, una vez declarado el
mismo, resulta de aplicacion, como ya se ha indicado, lo dispuesto en el art. 61 de la ley
Concursal, y en concreto lo establecido en el apartado 1° de dicho precepto, al que ya se ha
hecho referencia, sino que, ademas, se da la circunstancia de que dicha resolucion contractual
no ha sido sostenida por la citada entidad en el procedimiento concursal.

Ciertamente, y tal y como resulta de las concurrentes alegaciones de las partes y de las
consideraciones que se efectuan en la resoluciéon dictada, dado que ninguna documentacion
consta unida al presente incidente, por lo que las mismas no pueden ser contrastadas por este
Tribunal, la entidad Volkswagen Bank Gmbh, Sucursal en Espafia, pretendié la resolucion
unilateral del contrato, lo cual carece de cualquier virtualidad a los efectos que nos ocupan, no
habiendo procedido a la ejecuciéon de la garantia de que disponia antes de la declaracién de
concurso, por lo que, tras dicha declaracion, tan sélo tiene derecho a la inclusién de su crédito en
la masa pasiva de la concursada, a lo que ha de afiadirse el hecho de que la resolucion
contractual que ahora se pretente por parte la referida demandante, con fundamento, seguin ha
guedado resefiado, en lo dispuesto en el art. 80 de la Ley Concursal , ni siquiera ha sido
sostenida por la misma en el procedimiento concursal, en el que se limitd a solicitar la inclusién
de su crédito en la masa pasiva de la concursada Irin Motor, S.A., o que constituye un acto
propio que pone de manifiesto la clara asuncion por parte de la misma de la naturaleza del
crédito que ostenta frente a ella, como muy bien ha sido expuesto por el Juez a quo en la
resolucion impugnada, la cual en légica consecuencia, ha de ser integramente confirmada, con

desestimaci  -n del recurso de apelaci-n contra

30.07.2010 (Sentencia 249/2010; Rollo 2181/2010)
JM-1 Bilbao

ifAcl arado que es posible que un tercero recl
de su propiedad, hay que subrayar que en este caso no nos encontramos ante una situacion de
pura y simple propiedad ajena incorporada a la masa del concursado. Se trata, por el contrario,
de un vendedor, que como garantia se ha reservado el dominio, pero que enajena los bienes y
los entrega para su uso por el comprador de forma consciente, en atencién al contrato de
compraventa de bienes a plazos al que afiade el pacto de reserva de dominio en ambos casos.
Dicho pacto opera como una garantia del vendedor (STS de 16 de marzo de 2007, RJ
2007\1857, que cita las STS 19 de mayo de 1989, RJ 1989\3778, 12 de marzo de 1993, RJ
1993\1794 y 16 de julio de 1993, RJ 1993\6450). Este transmite la totalidad de los riesgos al
comprador, tal y como se recoge en los contratos (clausulas 11.11). Pero se inscribe la reserva
de dominio con el fin de asegurarse una garantia del cumplimiento de la obligacién de abono del
precio aplazado, por lo que se encuentra en una posicion semejante a los acreedores con
garantia real.

No obstante la reserva de dominio inscrita no puede oponerse al concurso para justificar el
derecho de separacion por diversas razones. En primer lugar, hay que admitir que el art. 16.5 de
la Ley 28/1998, de 13 de julio, que Regula la Venta a Plazos de Bienes Muebles (LVPBM),
establece, puesto que no ha sido derogado expresamente por la Ley Concursal, que "en los
supuestos de suspension de pagos el acreedor tendra la condicién de singularmente privilegiado,
con derecho de abstencién segun los articulos 15y 22 de la Ley de Suspension de Pagos".

Sin embargo esa prevision debe considerarse derogada conforme a la genérica prevision de la
Disposicién Derogatoria Unica 4 LC, por la separatio ex iure dominii prevista en el art. 80 LC,
norma posterior y general, que no exige solo, para que sea viable el derecho de separacion, que
la propiedad sea ajena, sino ademas que el concursado carezca de derecho de uso, garantia o
retencion.

La actora niega que existan tales derechos. Sin embargo la sociedad concursada tiene derecho
de uso porque hasta dos meses antes a la declaracion de concurso cumplié con sus obligaciones
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contractuales, de manera que venia amparada por lo pactado contractualmente, entrega del
objeto a pesar del aplazamiento del precio precisamente para facilitar tal uso, y por lo previsto en
el art. 3 LVPBM, que también dispone la entrega de la cosa antes del abono de la totalidad del
precio. Es decir, aunque se produzca la reserva de dominio a favor del vendedor, el comprador
tiene derecho a usar de la cosa, derecho amparado legal y contractualmente. Si no hubiera tal
cesion del uso el contrato careceria de utilidad, pues bastaria recurrir al régimen general del
Cadigo de Comercio, arts. 325y ss, al no haber entrega del objeto hasta que se abone el precio.
Cierto que no ha satisfecho el concursado las cuotas posteriores a la declaraciéon de concurso, y
algunas anteriores, pues los Ultimos pagos se hacen el 27 de junio y 15 de julio de 2005, y el
concurso se declara el 7 de septiembre 2005. Pero al declararse la situacion concursal, el
régimen al que habra que estar en caso de incumplimiento es el sefialado en los arts. 61, 62 y 69
LC, porque precisamente la venta con reserva de dominio otorga al comprador la facultad de
usar la cosa, aunque el dominio esté proclamado en el Registro Publico a favor del vendedor
como garantia el cumplimiento.

Por udltimo hay que sefialar que la jurisprudencia citada destaca la funcién de garantia de la
reserva, funcion que segin la STS de 16 de marzo de 2007, RJ 2007\1857 supone "que el pacto
de reserva de dominio no concede al vendedor el poder de disposicién voluntaria o forzosa sobre
la cosa vendida con dicho pacto, ni impide al comprador transmitir voluntaria o forzosamente (por
embargo y via de apremio) su derecho a un tercero, que es la sociedad demandante en el
presente caso". La reserva de dominio, segun tal doctrina, no permite a quien tiene inscrito el
dominio en el Registro de Bienes Muebles facultad de disposicion, pues en realidad es simple
garantia del abono del precio y no otorga facultades dominicales tipicas como la de disposicion,
al venir concedidas éstas al comprador.

Por todas esas razones es improcedente acceder a la peticibn de separacion, todo ello sin
perjuicio de | os derechos que ¢ o%ibl-1Bilbao &%lA.2007 asi st en ¢
(Incidente Concursal 257/2007, Sentencia 592/2007)

JM-1 Alicante

i En c a miprocede larstimacion de separacion conforme a las consideraciones anteriores
por las siguientes razones:

i) ausencia de identificacién, ya que no hay constancia que las piezas de repuestos cuya
separacion se reclama sean las adquiridas a Citroen Espafia, abonadas por la actora en cuyo
derecho de crédito frente a AUTOCIRSA se subrogé y pendientes de pago, al no acreditarse que
no sean piezas de recambios genéricas, intercambiables, sin datos para su individualizacion

i) es ciertamente discutible que lo pactado sea una reserva de dominio que segun una linea
jurisprudencial tiene naturaleza juridica de condicién suspensiva de la trasmisién del dominio, es
decir, que cuando se pague el precio por entero se transmite automaticamente el derecho de
propiedad al adquirente, no antes (STS de 10 de febrero de 1998).

Y ell o se dice porque si bien fAel Banco continuar 8 si
de | as garant?2as incorporadas al cr®dito cedido hast a
el o es fASalvo en el caso de | os recambios vendidos de

gue se antepone a lo anterior, de lo que se desprende que AUTOCIRSA puede vender los
recambios, sin que el que lo compre pueda verse afectado por el Banco, que nada puede
reclamar sobre esa pieza. Si ello es asi es porque lo que se transmite por Auticirsa no es el
dominio de la pieza de recambio sujeto a condicion suspensiva sino el dominio pleno sin mas,
gue no casa con la naturaleza suspensiva de la trasferencia dominical que significa la reserva de
dominio; oscuridad que en todo caso solo le es imputable a la parte que predispone el texto
contractual, que se desprende de la lectura que es no es sino el Banco.

iii) ain asumiendo que nos encontremos ante una reserva de dominio sobre piezas de recambios
no individualizadas, ello no basta para la separacion, pues la concursada contractualmente tiene
derecho a venderlos, que conlleva insito el de poseerlos y retenerlos para ese fin. Ello nos
conduce o remite a la situacion contractual que mantienen las partes y que esta pendiente de
resolucion judicial firme, por lo que habra que estar a lo que en ella se decida, pues como ya se
ha dicho no cabe emplear la via del articulo 80 de la LC sin que antes se haga uso de los
mecanismos resolutorios previstos en los articulos 61 y 62 de la LC, pues existiendo contrato la
via no es la separacion ex iure domini sin mas sino la resolucion contractual, y si ésta se estima,
la entrega de las piezas como efecto restitutorio de la accion resolutoria, que en este caso se dijo
que no procedia al encontrarnos ante un supuesto del art. 61.1 LC.

En un caso de reserva de dominio la SIJM de Bilbao num. 1 de 19 de diciembre de 2007, ante el
impago del comprador después concursado, recuerda que i € al decl ararse | a S i
concursal, el régimen al que habra que estar en caso de incumplimiento es el sefialado en los
arts. 61, 62 y 69 LC, porque precisamente la venta con reserva de dominio otorga al comprador
la facultad de usar la cosa, aunque el dominio esté proclamado en el Registro Publico a favor del
vendedor como garant2a el cumplimientod as? como | a
segln la STS de 16 de marzo de 2007, supone "que el pacto de reserva de dominio no concede
al vendedor el poder de disposicion voluntaria o forzosa sobre la cosa vendida con dicho pacto,
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ni impide al comprador transmitir voluntaria o forzosamente (por embargo y via de apremio) su

derecho a un tercero, que es | a sociedadomemandant e
simple garantia del abono del precio, sin otorgar facultades dominicales tipicas como la de
di sposici - n, al venir C 0 nc e dliAficarge 2®@KLR2MWS (In@dentec o mpr ador .

Concursal 548/2009)

2.3 Para hacer valer la preferencia sobre el p roducto de la realizacién de un derecho
pignorado

JM-1 Malaga

fSEGUNDO: El planteamiento de la accion parte de la titularidad que defiende la actora sobre el
valor liquidativo de la péliza Unit LinkedNUMOOOal formalizar la péliza de crédito nimeroNUMO002
(cuenta corriente) por el que se recoge en laclausula adicional primera (documento nimero 3de
los de la demanda) que D.Albertoy DofaOlga, pignoran, en favor de la demandante, el capital
asegurado (capital de fallecimiento mas el fondo de la pdliza), correspondiente a la péliza
suscrita por los sefialados, con el nimero de péliza LI0075122 de fecha de suscripcion de 4 de
febrero de 2000. Ello nos lleva al documento nimero 1 de los de la demanda (Multifondo Flexible
CajaSur) por el que se constituia el denominado " unit linked" por una aportacion inicial de diez
millones de pesetas. En el momento de su constitucion se abrié igualmente una pdéliza de
contrato mercantil de crédito en cuenta corriente con el nimero de cuentaNUMOO1, resultando
esta Ultima otorgada por ante corredor de comercio colegiado y no asi la anterior (segunda en el
tiempo). Con posterioridad a la segunda de dichas pdlizas se producen una serie de contratos
gue se denominan " suplemento" (documentos 5 y ss) para pignoracion de la poéliza a favor de
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Cordoba (Cajasur) de tal forma que se recogen como
beneficiarios de la misma, para el caso de fallecimiento y en primer lugar a dicha entidad hoy
demandante.

La actora sefiala que, dado que la operacion garantizada ha sido resuelta en virtud de los
incumplimientos de la concursada por falta de pago previsto, la misma ostenta de modo
irrevocable la cualidad de beneficiario y titular del derecho de rescate, es decir la condicion de
cesionario de los derechos de cobro sobre la péliza Unit kinked, por lo que no puede negérsele el
derecho a poseer y disponer de los mismos.

El concursado sefiala que desde el afio 2002 no existe tal renuncia irrevocable por la que se
hacia beneficiario y se cedia el derecho de rescate, que es contradicho por la demandante en
atencion a los escritos de solicitud de concurso voluntario y de las certificaciones solicitadas a
dicha entidad.

(€)

CUARTO: No se han aportado a autos, aunque ha sido puesto de manifiesto por las partes,
hechos referidos a la impugnacién del crédito y su clasificacion por parte de la demandante en el
informe de la administracién concursal; cauce que hemos sefalado idoneo para determinar la
existencia, en su caso de un privilegio. Si hablamos de pignoracion, hemos de partir
necesariamente a lo previsto en elarticulo 90.6° de la LC (créditos garantizados con prenda
constituida en documento publico, sobre los bienes o derechos pignorados que estén en
posesion del acreedor o de un tercero" cuyo cauce es Unica y exclusivamente el previsto en el
marco de la impugnacion del informe de la administracion concursal y no el derecho de
separacion pues partimos de créditos garantizados con prenda constituida formalmente y por lo
tanto entendiendo que el objeto de la prenda (bienes o derechos) no son propiedad o titularidad
del acreedor sino del deudor. Por ello llama poderosamente la atencion que en los instrumentos
sefialados y referidos como " suplementos” se utilice la expresion "pignoracion” en referencia por
tanto a bienes ajenos y no propios, lo que evidentemente también se materializ6 en, como sefiala
la actora, que se iniciaran una serie de procedimientos ejecutivos por ante los juzgados de
Ronda y no se ejercitara ese derecho de separacion en virtud del dinero que hoy reclama como
suyo.

En segundo lugar y si hablamos de prenda de créditos también estariamos en el segundoparrafo
del apartado 6° del articulo 90 LCy la via de la impugnacién en virtud del privilegio que se
pretenda. Cuestion que puede ser muy discutida - casi de laboratorio- en cuanto se consideraba
que se constituye una prenda en relacién a un dinero dado en garantia de pago de un crédito
que por impago se convierte ya en titularidad de quien constituye ademas la prenda.

En puridad nos encontramos con el ejercicio de una accion de separacion en virtud de un
derecho que parte de que el dinero resultante de la liquidacion de una pdliza de seguros de
complejidad inversora garantizaba el pago de una péliza de crédito (hasta ese momento, por
tanto, propiedad del concursado y de su esposa).No de otra forma puede concebirse que se
garantice el pago de un crédito con bienes o derechos propios del que garantiza.Es en el
momento de incumplimiento de pago de dicho crédito y cuando el actor da por resuelta la
operacion cuando este dice que se produce una titularidad del derecho de crédito resultante de
dicho contrato de unit linked y por lo que se obtenga en la liquidacion del mismo; y todo ello en
base a que se realizan una serie de operaciones (suplementos) que recogen: A partir de la fecha
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de efecto de este suplemento el tomador acepta la pignoracion de la pdliza a favor de CajaSur
(por tanto todavia titularidad del concursado y su cényuge) y se establecen como beneficiarios la
propia demandante y los designados en la solicitud. El documento namero tres aportado otorga,
ademas, en caso de resolucion por incumplimiento, un derecho de rescate de dicho seguro (o
valor liquidativo que se obtenga) para pagar la parte consumida de la pdliza de crédito que se
habia otorgado. No habiendose recogido en la renovacion (documento nimero 8) dichas
circunstancias la demandada, concursada, entiende que no existe tal derecho.

Pero el marco de dicho derecho de rescate o de la condicién de beneficiario no sitda a la acotra
como titular por derecho de separacion, ex iure domini, sino que le otorga una garantia de pago
preferente frente a los demas acreedores de régimen similar, sin discutir su vigencia, a los
créditos privilegiados. Por el hecho de incumplimiento de la parte demandada no se obtiene una
titularidad, a titulo de dominio, de dichas cantidades s6lo por la naturaleza de dichas pdlizas y
derechos pero ademas porque la falta de liquidez y las propias condiciones y naturaleza de dicha
pdliza unit linked caracterizan el dinero depositado en fungible. Como dijimos en lasentencia de
14 de julio de 2006"Un Unit Linked es un seguro de vida en el que las aportaciones realizadas al
mismo se deben invertir en una cesta de fondos que han de estar determinados en el contrato y
con limites legalmente establecidos. Dicho contrato permite un cambio de fondo de inversion sin
necesidad de tributar lo que da un efectivo beneficio fiscal que también tiene especial incidencia
en la transmision sucesoria de patrimonios. Podemos distinguir, como supuestos, por un lado
aquellos en los que el contratante decide la distribucion entre los diferentes fondos de inversion,
y aquellos en que es la propia compafiia de seguros la que realiza la gestién. En la contratacion
de un unit linked nos encontramos con diferentes costes unos que son visibles y otros que
aparentemente no lo son: como costes visibles podemos citar el que se abona a la aseguradora
por la gestion del seguro y como no evidentes, los gastos que implica cada fondo que integra el
unit linked; los de cada cambio de la cesta de inversiones y los de rescate parcial o total del
capital. Dificilmente se podra sacar partido del unit linked si no se conoce la valoracion por
activos y mercados de forma sistematica del producto siendo imprescindible la consulta, en el
momento de contratacién, de la informacion y la periodicidad de esta informacion. La regulacion
de los mismos es esencialmente fiscal y parte de la Ley de Medidas Fiscales Administrativas y
del Orden Social para el afio 2000. En dichos contratos el riesgo de la inversion puede ser
asumida por el tomador o bien por la entidad aseguradora que lo garantiza conforme a las
condiciones pactadas. Actualmente la practica totalidad de las entidades emisoras de estos
seguros se rigen por un convenio privado a través de la UNESPA que controla, entre otros, la
calidad de informacion.”

El hecho de que al momento del concurso (lo que no se ha probado) existiera un incumplimiento
(que puede presumirse de los procedimientos que se dicen iniciados) y que ello motivara la
facultad de dicho ejercicio pignoraticio, de rescate o del resultado de la condicion de beneficiario,
junto con otros, no identifica a la demandante como titular. Ni en el primer caso que supone
garantia real; ni en el segundo caso por cuanto el derecho de rescate es lo Unico que se cede; ni
en el tercer caso por cuanto concurre con otros beneficiarios y debe resultar la inexistencia de
otra preferencia pero necesitada, ademas, de ese ejercicio de derecho de rescate para completar
la operacion y el pago en la parte que corresponda.

A todo ello se une el mismo hecho, ya alegado e intentado desvirturar por la actora, de que no se
recogiera en la nueva cuenta y posterior al afio 2001 ese mismo suplemento o derecho, tal y
como dice la demandada concursada. Y ello aln a pesar de que la actora muestra una serie de
actuaciones (solicitud del concursado, certificaciones solicitadas, registros propios) que
evidencian la concepcion del concursado de dicha garantia pero que en nada obstaculizan al
rechazo de su pretension por cuanto no es el derecho de separacién el cauce que la parte debid
utilizar sino el de impugnacion del informe de la administacion concursal en plazo para
determinar el posi ble privilegio -b Maaga 4qu2007
(Incidente Concursal 143/2005)

2.4 Necesidad de previa resolucion de la relacion n  egocial por la via de los arts 61 -62 LC
AP Barcelona

i PRI ME®R 6bciedad demandante, VETRERIE BRUNI SPA, dedicada al disefio y a la
comercializacién de envases de vidrio, ha mantenido una relacion comercial con la entidad
concursada, CRISBISBAL S.A, a la que se encargaba la produccién de envases de cristal, a
cuyo efecto disponia de unos moldes, propiedad de la actora, que empleaba para la manufactura
de los recipientes. Pues bien, la actora planteé con su demanda incidental la devolucién de
dichos moldes, apoyandose para ello en elarticulo 80 de la LC y el derecho de separacion que
dicho precepto recoge. A juicio de VETRERIE BRUNI, la relacion juridica que sostiene la
posesion de los moldes por la concursada no es otra que la de un préstamo de uso o comodato,
aungue en realidad, segun su tesis, esta cuestion es irrelevante, pues el nicleo del incidente es,
cualquiera que sea la naturaleza contractual de dicha posesion, que los moldes son de propiedad
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ajena, no pudiendo esgrimir la ADMINISTRACION CONCURSAL ningln derecho que justifique
la retencién en su poder de los moldes, incurriendo en la consiguiente responsabilidad.

La sentencia de la primera instancia ha rechazado esta tesis, entendiendo que la via elegida
delarticulo 80es inadecuada si no se incide en la relacion contractual que liga a las partes, y
contra ello se alza la demandante incidental, insistiendo en que no existe derecho alguno de uso,
garantia o retencion que justifique la posesiéon de los moldes por CRISBISBAL, terminando por
reputar incongruente la sentencia, sefialando que la demandada y la ADMINISTRACION
CONCURSAL nunca alegaron como motivo de oposicion el mecanismo de resolucion contractual
de losarticulos 61y 62 de la LC, eludiendo el debate sobre elarticulo 80. Las demandadas, por el
contrario, se oponen al recurso, interesando la confirmacién de la sentencia recurrida.
SEGUNDO El criterio del Sr. Magistrado resulta certero. Debemos comenzar sefialando que no
existe incongruencia alguna en su resolucion. En esta materia se ha pronunciado elTribunal
Supremo de forma reiterada (por ejemplo, SS. 20 diciembre (RJ 2004, 8130) y 29 octubre de
2004 (RJ 2004, 7217), 24 diciembre de 2003 (RJ 2004, 139), 21 mayo y 25 febrero de 2002, 25
de enero de 1994, 14 de noviembre de 1991 (RJ 1991, 8241), 23 de octubre de 1990 (RJ 1990,
8040), 22 de abril de 1988 (RJ 1988, 3271)), recordando que el deber de congruencia consiste
en la necesaria adecuacién que debe darse entre los pedimentos de las partes y el fallo de la
sentencia, y que existe alli donde estos dos extremos, suplicos de los escritos rectores y parte
dispositiva, no estan sustancialmente alterados, entendiéndose por pretensiones procesales las
deducidas en los suplicos de los escritos fundamentales rectores del proceso, y no en los
razonamientos o0 argumentaciones que se hagan en los mismos. En consecuencia, la
incongruencia ha de resultar de la comparacién de lo postulado en la demanda y los términos del
fallo combatido, sin que su exigencia alcance a los razonamientos alegados por las partes.
Enfatiza el Alto Tribunal que el objeto del proceso viene delimitado por sus elementos subjetivos
(las partes) y objetivos (la causa de pedir y el petitum), referidos estos ultimos tanto a la
adecuacion del resultado obtenido a lo que el litigante pretendia obtener, como a los hechos que
sustentan la pretension y al fundamento juridico que las nutre, sin que las resoluciones judiciales
puedan modificar la causa petendi, alterando de oficio la accion ejercitada: ello implicaria que la
resolucion se dicte sin la oportunidad de debate ni de defensa sobre las nuevas posiciones en
que el érgano judicial sitia, ex novo, el thema decidendi.

Por tanto, el juzgador puede resolver por razones distintas de las alegadas, con libre actuacion
en la esfera del derecho que le permite aplicar la norma juridica procedente y ajustada, con
arreglo a los principios iura novit curia y "da mihi factum et dabo tibi ius", si bien queda
subordinada su actuacion a la clase de accion ejercitada, de manera que no puede modificar la
causa petendi, ni sustituir las cuestiones debatidas por otras distintas. En la actualidad, elarticulo
218.1. de la LEC resume la cuestion planteada ordenando que los tribunales, "sin apartarse de la
causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de Derecho distintos de los que las partes
hayan querido hacer valer, resolvera conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan
sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes".

Ningun reproche cabe hacer a la sentencia en estos términos. La respuesta judicial, debidamente
motivada, se liga l6gicamente con la cuestion planteada, partiendo estrictamente de los hechos
constitutivos de la pretension de BRUNI y empleando los argumentos juridicos aplicables a la
misma, es decir, rechazando, aunque la parte demandada no lo alegara, la aplicacion auténoma
delarticulo 80 que la parte actora mantenia, pues la mercantil italiana insisti6 en la
primerainstancia en que la relacion negocial con la demandada le era indiferente y no constituia
objeto del incidente. Siendo asi, el deber de congruencia, ahora si, obligaba al Juzgador a quo a
no abordar esas cuestiones, ajenas a la demanda, que por ello fue desestimada.

TERCERO Elarticulo 80 de la LC, invocado por la actora para obtener la devolucion de los
moldes en cuestion, sefiala: "1. Los bienes de propiedad ajena que se encuentren en poder del
concursado y sobre los cuales éste no tenga derecho de uso, garantia o retencion seran
entregados por la administracién concursal a sus legitimos titulares, a solicitud de éstos. 2.
Contra la decisién denegatoria de la administracion concursal podra plantearse incidente
concursal”. No existe controversia acerca de la propiedad de BRUNI sobre los moldes que
entreg6é a CRISBISBAL, pero sin duda es relevante saber en funcion de qué relacion contractual
la concursada los tiene en su poder. Para la actora, esta relacion contractual, como dijimos, es
irrelevante, centrandose en el mero hecho de la posesion de un bien ajeno que, ejercitando la
separatio ex iure domini que recoge elarticulo 80 de la LC, siguiendo el precedente sentado en
elCédigo de Comercio (arts. 908 y 909, ya derogados), necesariamente deberia conducir a la
entrega al legitimo duefio.

Por el contrario, el mismoarticulo 80deja claro que la extraccion de la masa activa sélo opera
cuando se acredite que la concursada no tiene respecto del bien cuestionado ningin derecho de
uso, garantia o retencién. Por tanto, no puede abordarse ese requisito esencial de la separacién
sin haberse ocupado previamente de la resolucién de las relaciones contractuales entre la
propiedad y la concursada, pues en una gran medida de los casos la relacion juridica existente
entre ellas proporcionara el derecho de uso, garantia o retencion al que alude elarticulo 80.
Dicho de otra forma, no puede emplearse elarticulo 80 de la LCsin antes hacer uso de los
mecanismos resolutorios que recogen losarticulos 61 y 62 de la LC, que son de aplicacion
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preferente existiendo esa relacion negocial previa: la via adecuada no sera, pues, la separacion
ex iure domini sin mas, sino la resolucion contractual y la entrega consecuente de los moldes en
el contexto de esa accion resolutoria.

La actora excluyé desde el principio este contexto, pues le conduce directamente a un examen
del cumplimiento respectivo de las prestaciones de las partes, un debate en el que la
ADMINISTRACION CONCURSAL le imputa varios incumplimientos frente a la concursada, que
la actora pretende soslayar por medio delarticulo 80. VETRERIE BRUNIdescarta que la
ADMINISTRACION CONCURSAL goce de ningtn derecho de uso o garantia sobre los moldes, y
acude en ambas instancias a un estudio, ciertamente esforzado, del derecho de retencion
regulado por elarticulo 569 del Codi Civil (Libro V sobre Derechos Reales, segln la Ley 5/2006
de 10 de mayo (LCAT 2006, 418, 486) del Parlamento de Catalunya), cuyos requisitos
constitutivos, en efecto, no concurren, pues no existe intencion negocial alguna de constituir el
referido derecho real de retencion.

Por una parte, llama la atencion que la apelante mantenga en primer lugar que la entrega de los
moldes se hizo en concepto de préstamo de uso o comodato, regulado en losarticulos 1740 y
siguientes del Codigo Civil, lo que se hacia constar en los propios albaranes, y que luego este
derecho de uso se considere inexistente. Por otra parte, si la calificacion juridica pretendida es la
de comodato, deberia recordarse que, segin elarticulo 1747 del mismo Cédigo Civil, el
comodatario "no puede retener la cosa prestada a pretexto de lo que el comodante le deba,
aunque sea por razon de expensas", lo que hace superfluo cualquier estudio posterior del
derecho de retencion. Pero, en todo caso, ese esfuerzo argumentativo ademas err6 el enfoque.
La insuficiencia de los argumentos de la actora para justificar la posesién de los moldes deriva de
haber obviado precisamente la relacion negocial que la sustenta, que trasciende la de un mero
préstamo de uso y se integra por un contrato complejo de suministro y de servicios, en el que el
uso de los moldes era meramente instrumental.

Por tanto, debi6é acudir a la resolucion de dicho contrato y asi determinar en qué términos deben
devolverse los moldes y cumplirse con el resto de prestaciones pendientes por ambas partes. Y
si, como parece advertirse en algunos pasajes del recurso, el contrato se entiende ya resuelto de
una forma implicita por la apertura de la liquidacion, deberan igualmente las partes concretar las
consecuencias de dicha resolucion: la simple exigencia de que los moldes sean devueltos choca,
exceptio non adimpleti contractu, con el incumplimiento respectivo de la demandante. Como
sefialé el Sr. Magistrado, nada de esto fue objeto del debate, por lo que la desestimacién fue
correcta. 0: (S&cEon B 23.4062008.(JR 2009\35702)

JM-7 Barcelona

fFSEGUNDO.- El articulo 80 de la Ley Concursal dice "Los bienes de propiedad ajena que se
encuentren en poder del concursado y sobre los cuales éste no tenga derecho de uso, garantia o
retencion seran entregados por la administracion concursal a sus legitimos titulares, a solicitud
de éstos. Contra la decision denegatoria de la administracion concursal podra plantearse
incidente concursal”.

Una sistematica correcta para explicar el sentido y finalidad de este precepto la ofrece la
sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Alicante de 20 de noviembre de 2009 al
indicar que la procedencia de dicha pretension pasa por los siguientes requisitos:

1. Procesal: la reclamacion previa a la administracion concursal y su negativa a dicha
separacion, ya que es contra esa decision contra la que se plantea el incidente de separacion.

2. Objetivo: que la cosa cuya entrega se reclama esté perfectamente identificada, lo cual viene
determinado por la naturaleza de la pretension, ya que esta facultad que asiste al acreedor ex
iure dominio para recuperar los bienes que se encuentren en poder del concursado guarda cierta
analogia con la accién reivindicatoria, por lo que exige, al igual que ésta, la acreditacion del
dominio o la propiedad sobre el bien y la identificacion de la cosa, de tal manera que quedan
excluido del mismo los bienes fungibles, como dice la Sentencia del JM de Méalaga de 4/10/2007,
con cita de la Sentencia de 11 de mayo de 2006 del Juzgado de lo Mercantil de Oviedo, que
expone que el derecho de separacién exige la mas perfecta identificacion de los bienes a
separar.

Y ademas, que se encuentre en poder de la concursada de manera que ha de tratarse de un
bien que esté incluido en la masa activa del concurso y en poder del concursado, pues de lo
contrario es inviable la separacion.

3. Subjetivo: ser titular de los bienes, para lo cual habra que estar al derecho sustantivo para
determinar si los bienes son de propiedad del solicitante y por tanto ajena al concursado.

4. Negativo: que el concursado no tenga derecho de uso, garantia o retencion sobre los mismos,
por lo que de existir estos derechos derivados de relaciones contractuales pues, siguiendo la
SAP de Barcelona, secc. 152, de 23 de octubre de 2008 no puede emplearse el articulo 80 de la
LC sin antes hacer uso de los mecanismos resolutorios que recogen los articulos 61 y 62 de la
LC, que son de aplicacion preferente existiendo esa relacién negocial previa: la via adecuada no
sera, pues, la separacion ex iure domini sin mas, sino la resolucion contractual y la entrega
consecuente de los moldes en el contexto de esa accion resolutoria.
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En nuestro caso resulta claro que el concursado tiene un derecho sobre los bienes (derechos
audiovisuales de clubes de determinados clubes de futbol, en concepto de cesionario temporal

de los mismos) que fue objeto del contrato de fecha 24 de julio de 2006, cuyo incumplimiento

es el origen del pleito seguido ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 36 de Madrid, en
tramitacion sin que la sentencia de primera instancia haya ganado firmeza. Por tanto no se
cumple con el anterior requisito negativo en tanto se mantenga el referido litigio y se determine,

con fuerza de cosa juzgada, que la concursada no tiene derecho alguno sobre tales biene s . 0 :
SJM-7 Barcelona 21.12.2010 (Incidente Concursal 674/2010)

2.5 Derecho de crédito ya cobrado  antes de la declaracion de concurso
JM-1 Oviedo

fPor lo expuesto debe decaer igualmente la pretension relativa al reconocimiento de un crédito
privilegiado. A mayor abundamiento, para que tuviera lugar la separacién o el reconocimiento del
privilegio es requisito imprescindible que el bien o derecho se encuentre en la masa activa. En el
caso de autos el derecho de crédito de la concursada frente a Factorias Vulcano S.A. no sélo no
ha sido cobrado -lo que impediria de suyo la separacion dado el caracter ultrafungible del dinero,
incompatible con las exigencias de determinacion propias de una auténtica reivindicacion como
la reconocida en el art. 80 LC- sino que ni siquiera figura como tal en el inventario de bienes y
derechos, pues como explica la administracion concursal en el mismo no se recoge crédito
alguno frente a Vulcano derivado de unos hitos futuros, sino un derecho de crédito derivado de la
resolucion del contrato, que es un derecho de naturaleza diversa al cedido.

Por lo que respecta a las retenciones, si figuran en la lista de acreedores como crédito ordinario,
si bien erréneamente a favor de CONSTRUCCIONES SAN MARTIN, sin que quepa derecho de
separacion por el caracter ultrafungible del dinero y si sélo el reconocimiento de un crédito
ordinario, que es |l a clasificaci-n que se |l e otorga p
SJM-1 Oviedo 05.03.2010 (Incidente Concursal 593/2009)

2.6 La cesién/prenda de crédito no es titulo suficiente para la separacion
JM-1 Murcia

«TERCERO.- La mercantil Contratas y Telecomunicaciones, SA y Cajamurcia entienden
conveniente que el pago de la SAl a la empresa adjudicataria se realice de forma que pueda
asegurarse su directa aplicacion a la finalidad prevista de pago de las cuotas del préstamo de
1.448.000 euros, a cuyo efecto como superposicién de garantias, las partes acuerdan la cesion
de los derechos de crédito que ostenta la mercantil Contratas y Telecomunicaciones, SA por
razén del contrato concesional y del presente convenio a favor de Cajamurcia en los términos
establecidos en la Estipulacion Quinta».

A su vez, la Estipulacion Quinta del convenio dispone textualmente;

«QUINTA.- a) El pago de la SAI por el Ayuntamiento al titular de la concesion, en la forma
prevista en el presente convenio tendra plenos efectos liberatorios de pago.

b) El importe de la SAl pagado por el Ayuntamiento sélo podra aplicarse al pago de la
amortizacion y de los intereses de la operacion del préstamo que se refiere en el expositivo
SEGUNDO. A dicho efecto, como superposicion de garantias de repetido préstamo, la mercantil
Contratas y Telecomunicaciones cede los derechos de crédito derivado del presente convenio a
favor de Cajamurcia que acepta, dandose por notificada y conforme con tal cesion el
Ayuntamiento.

En virtud de dicha cesion, asi como de la precitada domiciliacion irrevocable, los importes de la
SAl que sean ingresados en la cuenta nim. 2043002896200517893 antes referida seran
aplicados al saldo deudor que presente el préstamo, produciendo la cesién los efectos
minoritarios de la deuda correspondiente a las cantidades que se hagan efectivas, quedando por
tanto plenamente subsistente la obligacion originaria respecto del saldo que por via de dicha
cesion no llegaréa a percibirse para su aplicacion al préstamo.

c) El Ayuntamiento pagara la SAI la amortizacién del capital del préstamo y de los intereses en
las fechas previstas en el contrato con independencia de los demas pactos establecidos en el
presente contrato, citando a efectos huevamente enumerativos, pero no limitativos o exclusivos
de cualquier otro supuesto, cuando:

El prestatario fuera declarado en situacion concursal de cualquier tipo».

Es doctrina reiteradamente recogida por el TS en sus sentencias que las normas o reglas
interpretativas de los controles contenidas en los articulos 1281 a 1289, ambos inclusives del
CC, constituyen un conjunto complementario y subordinado de las cuales tiene rango
preferencial y prioritario la correspondiente al primer parrafo del art. 1281 del Cédigo Civil, de tal
manera que si la claridad de los términos de un contrato no dejan duda sobre la intencion de las
partes, no cabe la posibilidad de que entren en juego las restantes reglas contenidas en los
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articulos siguientes, que vienen a funcionar con el caracter de subordinadas, respecto de las que
preconiza la interpretacion literal.

Pues bien, del tenor literal de las estipulaciones anteriormente transcritas se infiere que lo
pactado por las partes no es propiamente una cesion de créditos PRO SOLUTO entendida ésta
como negocio juridico celebrado por el acreedor (en este caso CYT) con otra persona
(CajaMurcia) a quien transmite la titularidad de su derecho, pues el pago de la subvencién ha de
hacerla el Ayuntamiento al titular de la concesién (a la concursada) - estipulacion QUINTA-.

La cesion del derecho de crédito a favor de Cajamurcia, como se resefia en las estipulaciones
del propio convenio, mas concretamente en la parte del texto que ha sido subrayado, se hace
con la finalidad de asegurar la directa aplicacién de la subvencion al pago del préstamo
concedido el mismo dia por Cajamurcia a favor de la actora concursada, como una
SUPERPOSICION DE GARANTIAS (Exponente tercero), y no con la finalidad de transmitir su
titularidad a la Caja.

En el mismo sentido la disposicién quinta letra b) especifica que el importe de la SAl pagado por
el Ayuntamiento (al titular de la concesién, CYT) s6lo puede aplicarse al pago del préstamo y «a
dicho efecto», con dicha finalidad, como «superposicion de garantias del repetido préstamo» CyT
«cede los derechos del crédito» que a su favor derivan de la SAIl a favor de Cajamurcia».

En definitiva, la cesion de la subvencion del que es titular C [estipulacion QUINTA a) ab initio] a
favor de CajaMurcia no cumple aqui una funcion econémica de circulacion de los créditos dentro
del trafico o comercio juridico tal y como esta concebida la cesion de créditos PRO SOLUTO,
que si es significativa de transmision de los bienes (en este caso crédito) adjudicados al
adjudicatario con completa extincién del crédito correspondiente, hubiese o no alcanzado el
importe de lo trasmitido en tal abono.

La misma disposicion quinta al resefiar que «en virtud de dicha cesion... los importes de la SAI...
seran aplicados al saldo deudor que presente el préstamo, produciendo la cesion los efectos
minoratorios de la deudas correspondientes a las cantidades que se hagan efectivas, quedando
por tanto plenamente subsistente la obligacién originaria respecto del saldo que por via de dicha
cesion no llegara a percibirse para su aplicacion al préstamo».

Lo subrayado deja patente que el negocio que nos ocupa ho es un pacto pro soluto, o dacion
para pago, significativo de transmisién de los bienes adjudicados al adjudicatario, con completa
extincion del crédito correspondiente hubiese o no alcanzado el importe de lo transmitido en tal
abono, y por tanto, no puede reconocerse la primera de las pretensiones deducidas por la actora
en su demanda, su derecho de separacion ex articulo 80 de la LC por cuanto la cesion del
cr®dito, insisto, no tuvo natur al e-4Murgarna02.2009
(AC 2009/2052; Sentencia 164/2009; Incidente Concursal 301/2007)

JM-1 Oviedo

i P R1 ME Ra@a.una correcta comprension de la cuestion de fondo objeto de esta litis debemos
comenzar por analizar la figura contractual ante la que nos hallamos, mas alld del nomen iuris
que las partes hayan tenido a bien otorgarle.

Se impone, en consecuencia, aproximarse a la figura de la cesion de créditos. Como es sabido la
cesion de créditos no constituye en el Derecho espafiol un negocio de disposicion abstracto
(PANTALEON, Cesion de crédito), pues su eficacia depende de la que tenga el negocio causal a
través del cual se instrumenta la cesion.

De esto modo, atendiendo a la causa que subyace en la cesion podemos distinguir entre cesion
en gestién de cobro, cesion plena o pro soluto y cesién pro solvendo, en garantia, limitada o
salvo buen fin.

La primera se da cuando la cesion se efectla con la mera finalidad de que le cesionario proceda
al cobro por cuenta del cedente. Su efecto es legitimador y no traslativo.

La cesion plena o pro soluto se define en la STS de 3-11-2009c omo un f@Anegoci o

consensual y tipicamente traslativo que se perfecciona por el acuerdo de voluntades de cedente
- antiguo acreedor - y cesionario - nuevo acreedor -, sin necesidad de que preste su
consentimiento el deudor cedido o, incluso, de que tenga conocimiento del cambio subjetivo
operado en el lado activo de la relacion de obligacion. La cesion produce el efecto de
una inmediata transmision, a favor del cesionario, del crédito del cedente contra el deudor
cedido. No es necesario para ello acto alguno complementario; en particular, un traspaso
posesorio a modo que tradicion, pese a estar el negocio regulado en el Cadigo Civil en el titulo
de la compraventa - el cuarto del libro cuarto-. Tampoco es necesario para su eficacia el
consentimiento ni el conocimiento del deudor - a lo que nos referimos antes, para examinar el
especto genético de la cesion -, salvo a los fines previstos en el articulo 1.527 del Codigo Civil,
que le libera si paga al cedente antes de conocerla. Debe tenerse en cuenta que el articulo
1.527, con una intima y doctrinalmente destacada relacion con la del articulo 1.164 del Cddigo
Civil, se redacto6 siguiendo casi literalmente al articulo 1.458 del Proyecto de 1.851, que se habia
apartado conscientemente del precedente francés (articulo 1.691 del Code: "si, avant que le
cédant ou le cessionaire elt signifié le transport au débiteur, celui-ci avait payé, il sera

valablement libéré"), en el que se inspiré el Codice italiano (articulo 1.264: "la cessione ha effetto
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nei confronti del debitore ceduto quando questi I'ha accettata o quando gli & stata naotificata") y el
Cddigo portugués (articulo 583: "a cessado produz efeitos em relagdo ao devedor desde que lhe
seja notificada, ainda que extrajudicialmente, ou desde que ele a aceite"), por mencionar la
legislacion mas cercana. La jurisprudencia es reiterada, en el referido sentido. Las  sentencias
de 19 de febrero de 1.993 (nimero 130/93), 13 de junio de 1.997 (nimero 516/97), 19 de febrero
de 2.004 (nimero 126/04) y 13 de julio de 2.004 (nUmero 829/04), entre otras muchas, repitieron
la que constituye doctrina tradicional al respecto: el deudor cedido no es parte del contrato de
cesion de crédito, de modo que no se necesita su consentimiento para que quede perfeccionado.
Y las sentencias de 21 de marzo de 2.002 (ndmero 274/02), 19 de febrero de 2.004 (numero
126/04), 28 de mayo de 2.004 (nimero 460/04), de 11 de julio de 2.005 (nimero 570/05), entre
otras muchas, fijaron el alcance del articulo 1.527 del Cédigo Civil, al declarar que, conforme al
mismo, si el deudor cedido paga la deuda a su acreedor originario antes de haber tenido
conocimiento de la cesién, queda libre de la obligaciéon contraida y nada le puede reclamar el
nuevo acreedoro.

Distinto alcance tiene la cesién pro solvendo, a la que, como veremos, se asimila la prenda de
créditos. En aquélla la cesion cumple una funcién de garantia, al ofrecer al cesionario un
obligado al pago adicional, y al propio tiempo una funcion traslativa y solutoria, mas esta ultima
se difiere al momento en que efectivamente se satisfaga el crédito cedido, pues hasta entonces
el cesionario mantiene su accion contra el cedente (LEON SANZ/RECALDE CASTELLS,
Concurso y factoring, ADC 4/2005). Podria decirse, en suma, que en este tipo de cesion
concurre una funcidn, primaria y necesaria, de garantia y otra funcién, secundaria y eventual,
traslativa y solutoria. Esta doble faz ha contribuido a oscurecer ain mas, si cabe, la construccion
juridica de esta figura, hasta el punto de que la confusién ha alcanzado a la Sala Primera del
Tribunal Supremo que, dentro del mismo afio natural, ha llegado a afirmar y negar que por medio
de una cesion pro solvendo se transmita la titularidad del crédito (SSTS de 11-2-2003 y 27-6-
2003).

Seflala CARRASCO PERERA (Tratado de los Derechos de garantia, pag. 862), que ante la
ausencia de regulacién en el Codigo Civil sobre la prenda de créditos, dos soluciones se ofrecen
al intérprete, bien admitir la validez de la prenda sobre créditos a efectos meramente
obligacionales pero sin atribuir mediante ella un derecho de preferencia, bien recurrir a la
analogia con figuras afines, como la cesion de créditos, opcién esta Ultima por la que se ha
decantado la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia, configurando la prenda de créditos como
una forma de cesién parcial o limitada con fines de garantia. Sobre la licitud de esta figura se ha
pronunciado, no sin vacilaciones, el Alto Tribunal desde antiguo (asi, sentencia de 28-12-1935).
Mas recientemente la STSde 20-6-2007 remarca que fAla cuesti
objeto de prenda ha sido estudiada y resuelta por la jurisprudencia de esta Sala en un sentido
positivoo, con cit a-4-9&7, 1-1087, Z7-40r19%9 n26-6-20681, 26-6-2002%
10-3-2004. Ha de resaltarse, ademas, como sefialala STSde 20-6-2007 fque est a
ha encontrado su respaldo en la Ley Concursal de 9 de julio de 2.003, que reconoce la aptitud de
los créditos para ser objeto de derecho real de prenda, con el consiguiente privilegio especial del
acreedor pignoraticio sobreellos(art . 91. 1. 6U) 0.

Esta cesién pro solvendo es a la que el legislador concursal anuda un privilegio especial en el
art. 90.1.6°, condicionando la preferencia a la constancia de la prenda en documento con fecha
fehaciente.

La asimilacion de la prenda de créditos a la cesion de los arts. 1526 y ss. Cc ha planteado la
cuestion de la forma que ha de revestir aquélla para su oponibilidad a terceros. El problema
deriva de la contradiccién entre el art. 1526, que condiciona la eficacia de la cesion frente a
tercero a la constancia cierta de su fecha, y el art. 1865, que impone la escritura publica como
elemento constitutivo del derecho real de prenda. De decantarnos por la libertad de forma
asociada al régimen de la cesién de créditos se daria la paradoja (CARRASCO PERERA, Op.
Cit., pags. 863, 876) de que una prenda que goza del requisito de publicidad, como la posesoria,
requiera escritura publica, y otra, la de créditos, que permanece oculta, se constituya con
heteroeficacia por el simple consentimiento, lo que llevo al citado autor, antes de la promulgacion
de la Ley Concursal, a preconizar la extension a la prenda de créditos de los requisitos formales
de la prenda comun, sin considerar bastante que la prenda tuviera fecha cierta conforme al art.
1.227 Cc. Ya bajo la vigencia de la Ley Concursal también CORDERO LOBATO (Comentarios a
la Ley Concursal, Volumen I, pag. 1079) sigue defendiendo la exigencia de forma publica.

Esta posicion, ciertamente defendible bajo el derogado derecho concursal y, en todo cado, como
propuesta de lege ferenda, se antoja incompatible con el tenor actual del art. 90.1.6°, que
simplemente exige documento con fecha fehaciente, lo que implica acudir al art. 1.227 Cc, a
cuyo tenor Ala fecha de wun docume tercesos §ino degde élo
dia en que se hubiese incorporado o inscrito en un registro publico, desde la muerte de
cualquiera de los que lo firmaron, o desde el dia en que se entregase a un funcionario publico
por raz-n de su cargo.o

Tradicionalmente la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia (por todas, STS de 3-2-2009) han
venido sosteniendo que en la prenda de créditos, en cuanto recae sobre una cosa incorporal, la
desposesion de la cosa pignorada del art. 1863 Cc se ve sustituida por la notificacion al deudor,
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gue constituye un requisito adicional para su oponibilidad a terceros. Esta tesis, que no resulta
extrafia al Derecho comparado (paragrafo 1280 del Cédigo aleman, art. 2075 del francés y 2800
del italiano, CARRASCO PERERA, Op. Cit., pag. 864) no encuentra amparo en la vigente Ley
concursal, que prescinde del requisito de la notificacién, convirtiendo la prenda de créditos, como
dice GARRIDO, en la Unica garantia real cuya regulacion sustantiva se encuentra en la Ley
Concursal (en este sentido, DOMINGUEZ LUELMO, Comentarios a la legislacién Concursal,
Tomo Ill, pag. 1846; GARRIDO, Comentario de la Ley Concursal, Tomo |, pag. 1631; PRENDES
CARRIL, Tratado practico concursal, Tomo lll, pag. 626.).

SEGUNDO.- En el caso de autos resulta evidente que nos hallamos enta una cesién de créditos
pro solvendo y no pro soluto, pues la cesion es revocable y no excluye otras formas de pago
alternativas.

En consecuencia, y de acuerdo con lo expuesto en el Fundamento de Derecho anterior, no cabe
ejercitar el derecho de separacién por cuanto en este tipo de cesion el traspaso dominical queda
diferido al momento en que se hace efectivo el pago del crédito cedido, lo que no ha acontecido.
Queda subsistente, por tanto, Unicamente la funcién de garantia, para cuya oponibilidad al
concurso el art. 90.1.6° exige documento con fecha fehaciente. A falta de escritura publica ello
nos remite al art. 1227 Cc, cuya mera lectura revela que no estamos ante ninguno de los
supuestos en él contemplados para que el documento privado tenga eficacia frente a terceros. Y
como tercero, sin duda, ha de calificarse al concurso, a la masa de acreedores frente a quien se
pretende hacer valer el privilegio (en este sentido, CARRASCO PERERA, Los derechos de
garant2za en | a Ley C dMr1lc Oviedoad5.03.201@ @ncidente6Qoncorsal
593/2009)

2.7 Deuda de valor por devolucion arras, no depdsito regular.
JM-3 Barcelona

i PRI MHER @presentacion en autos de don Alejandro T. T. solicitaba que se condenara a la
mercantil Expofinques, SL a la devolucién de 6.300 euros depositadas por el actor para la
compra de un inmueble.

Para determinar las pretensiones de la parte actora debe tenerse en cuenta:

1) Que don Alejandro T. T. firmo el dia 17 de noviembre de 2007 un contrato de arras por el cual
entreg6 6.000 euros para adquirir un inmueble en la calle...;

2) La cantidad entregada, méas otros 300 euros como sefial, quedaron en poder de la mercantil
Expofinques, SL, que intermediaba en la compraventa.

3) Ante la imposibilidad de comprar el inmueble el dia 15 de abril de 2008 Expofinques, SL, el Sr.
T. y el vendedor acordaron la resolucién del contrato ante de la imposibilidad del vendedor de
poder enajenar en los términos pactados; en dicho acto Expofinques, SL se comprometié a
devolver la cantidad recibida en concepto de arras antes del 30 de abril de 2008.

4) El dia 21 de abril de 2008, antes de proceder a la devolucion de las cantidades de referencia,
la sociedad demandada fue declarada en concurso voluntario.

SEGUNDO Partiendo de los hechos anteriormente referidos, respecto de los que no existe
controversia, debe analizarse si el demandante tiene derecho a recuperar la cantidad entregada
en concepto de sefial y de arras al haberse resuelto el contrato de arras con anterioridad a la
declaracion de concurso. Para ello el demandante considera que los 6.300 euros se entregaron
en deposito y que, conforme al articulo 80 de la Ley Concursal, tiene derecho de separaciéon
sobre dichas cantidades respecto de los que la concursada no ostenta ningln derecho.

El articulo 80 de la Ley Concursal establece que los bienes de propiedad ajena que se
encuentren en poder del concursado y sobre los cuales éste no tenga derecho de uso, garantia o
retencion seran entregados por la administracion concursal a sus legitimos titulares.

La parte demandante entiende que la cantidad entregada ?6.300 euros? lo fue en concepto de
deposito y que, frustrado el objeto del contrato por causa que no le resulta imputable, puede
separar de la masa activa del concurso la cantidad entregada por no tener Expofinques, SL
ningun derecho sobre dicha cantidad.

TERCERO en el supuesto de autos tanto el contrato de compraventa de inmueble con condicion
suspensiva como el compromiso de arras vinculado a dicho contrato se firmé antes de la
declaracion de concurso y se resolvid antes de la declaracién de concurso, quedando pendiente
exclusivamente la devolucion de la cantidad entregada en concepto de arras.

La mercantil Expofinques, SL en ningin momento se comprometié a dejar en depdsito los 6.300
euros entregados en dicho concepto, ni el compromiso de devolucion era de los mismos billetes
0 monedas que entregara el actor, sino de la cantidad de referencia.

La doctrina mas autorizada vincula el derecho de separacién a una forma de reivindicacion
reconocida en el marco del concurso, reivindicacion que expresamente excluye la posible
separacion de dinero o de una deuda de valor ?por todos Andrés Recalde en el Comentario a la
Ley Concursal coordinado por los profesores Rojo y Beltran, editado por Thomson-Civitas-.

No se trata de una resolucion acordada en el marco del concurso ?ex. art. 62 de la Ley
Concursal? ni de un incumplimiento de la concursada posterior a la declaraciéon de concurso, por

38



lo tanto la parte actora no tiene derecho de separacion alguno ni su crédito puede considerarse
con cargo a la masa para, de ese modo, eludir los rigores de las clasificacion concursal de su
cr®dito como o3rBarcepearlb.12.2@8 (JURJI2009/184944; Incidente Concursal

523/2008)
2.8 Afinsa- Forum Filatélico

2.8.1 Inexistencia de verdadera compraventa: negocio complejo sin efectos traslativos de
dominio (Forum Filatélico)

i P R1 ME Beinterpone demanda incidental de impugnacion de la lista de acreedores en la
que la demandante alega que le asiste el derecho a solicitar la entrega de los lotes filatélicos de
su propiedad, ejercitando asi el derecho de separacion reconocido en elart. 80 de la
leyconcursal. Consecuencia de ello es que debe ser excluido su crédito de la lista de acreedores.
Por su parte la administracién concursal se pone a tal pretension al entender, como ya habia
expresado en su informe, que en este caso no cabe ejercitar el derecho de separacién. La
concursada no contesto a la demanda.

SEGUNDO.- El derecho de separacion regulado en elart. 80 de la Ley Concursal. es una facultad
que asiste al acreedor ex iure dominii para reivindicar los bienes que se encuentren en poder del
concursado. Este derecho es consecuencia ineludible de lo previsto en elart. 79.1 de la Ley
Concursalsegun el cual constituyen la masa activa los bienes y derechos integrados en el
patrimonio del deudor. Es decir, solo los bienes y derechos propiedad del deudor pueden servir
para pagar las deudas, los bienes que, aun en poder del deudor, pertenezcan a otras personas
pueden ser reintegrados a sus duefios. La accién de separacion regulada en elart. 80 de la
Leyconcursal, guarda cierta analogia con la accion reivindicatoria y exige, al igual que ésta, la
acreditacion del dominio o la propiedad sobre el bien y la identificacion de la cosa cuya entrega
se solicita. La Ley no sefiala plazo para su ejercicio, pues a diferencia de la masa pasiva, que si
debe ser fijada de modo definitivo, en el patrimonio del concursado pueden entrar y salir bienes
durante todo el procedimiento concursal.

Corresponde en un primer momento decidir sobre la separacion solicitada a la administracion
concursal y contra su decision denegatoria cabe plantear incidente concursal. En el presente
caso, no consta que se haya formulado esa solicitud a la administracion concursal, no obstante,
la misma ya habia expresado su opinién negativa a la entrega de los lotes filatélicos en el
informe, lo que equivale a su decisién denegatoria a los efectos de interponer el oportuno
incidente concursal.

TERCERO.- En el presente caso, planteado, debe indicarse, por quien ostenté el cargo de
consejero del consejo de Administracion de la concursada, debe confirmarse la postura de la
administracion concursal en orden a denegar la entrega de los lotes filatélicos a los clientes de la
concursada.

Por regla general, Forum Filatélico celebraba tres contratos de forma simultanea con cada
cliente: contrato de venta a éste de lotes filatélicos, de depdsito por éste en Forum Filatélico de
los sellos adquiridos y de compromiso de recompra de tales sellos por parte de Forum Filatélico.
En el momento de la compra inicial al cliente se le adjudicaba un lote de sellos que pagaba bien
en un unico pago en el momento de formalizar el contrato o bien aplazaba su precio en pagos
sucesivos. Transcurridos los plazos fijados en el contrato surgia la obligacion por parte de Forum
Filatélico de recomprar los sellos y aplicar al precio inicial la revalorizacion pactada. Los sellos
guedaban en poder de Forum Filatélico y no del comprador a través del contrato de depdsito
gratuito. La relacion contractual se complementaba con un contrato de mediacién que integraba
mandatos de compra y venta de sellos por parte del cliente a Forum Filatélico.

En realidad nos encontramos ante un solo negocio juridico complejo con una finalidad comun de
inversion de su dinero por parte del cliente con un beneficio garantizado por Forum Filatélico.
Aunque el nuicleo central de negocio juridico desarrollado por las partes parece ser el de una
compraventa de sellos la realidad es que la causa del contrato es distinta, por cuanto no se da en
el contrato la finalidad traslativa del dominio que constituye la caracteristica esencial del contrato
de compraventa que, si bien tiene un caracter meramente obligacional, es un modo habil para
adquirir el dominio a través de la tradicion tal y como establece elarticulo 609 del Cadigo civil.
Ahora bien, como la tradicién implica la entrega de la cosa y esta no se producia, por cuanto,
como se ha visto, Forum Filatélico se constituia en depositario de los sellos, sin que estos
llegaran a estar en poder del cliente, es evidente que nunca se adquirié el dominio sobre dichos
sellos, algo que, por otra parte, no estaba en el &nimo del cliente cuyo interés se centraba no en
el sello en si mismo, sino en su valor ulterior de venta con el que podia obtener un beneficio a la
cantidad invertida, beneficio que era garantizado por la vendedora, lo que constituia el nucleo
esencial del contrato celebrado entre las partes.

Teniendo en cuenta que la existencia de causa se presume, como también se presume su licitud,
tal y como se infiere delarticulo 1277 del Cédigo Civil, en el presente caso nos encontrariamos
ante un caso de simulacion relativa, debiendo concluir con la validez del contrato al amparo de la
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libertad de pactos prevista en elarticulo 1255 del Cédigo Civil. El cliente no pretende comprar
sellos, por mas que el contrato se revista de la forma de una compraventa, su finalidad no es
sino obtener una rentabilidad a la inversiébn que constituye su valor inicial, rentabilidad
garantizada por la vendedora. En consecuencia los clientes no adquirian los bienes objeto de la
compra, pues nunca les eran entregados, las obligaciones de las partes se desenvolvian en el
plano meramente obligacional, sin trascendencia real alguna. De ello cabe colegir que, al no
adquirirse el dominio, falta el requisito sustancial para ejercitar el derecho de separacién cual es
la condicién de propietario de los bienes que se pretenden separar.

Podria argliirse que nos encontramos ante un caso de posesién mediata del depositante a través
del depositario, pero ya hemos visto que para ello seria necesario que el depositante fuera duefio
y no lo era pues no consta que se le entregaran materialmente los sellos o las partes acudieran a
alguna de las formas espiritualizadas de entrega previstas en elart. 1463 del Cadigo civil. En
ninguno de los documentos aportados por el demandante figura que se entreguen los sellos de
modo material o de modo consensual, por lo que no cabe reputar al demandante duefio de los
mismos, lo que debia haber probado al amparo de los dispuesto en elart. 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y, en consecuencia, no cabe acceder al derecho de separacién que ejercita,
derecho que, hay que significar, no ha sido ejercitado en este concurso mas que en casos
aislados, a pesar de que son cientos de miles los clientes de la concursada.

CUARTO.- Aunque, en principio, nada impediria al acreedor renunciar a su derecho de crédito
frente al concursado, la renuncia en este caso se encuentra condicionada, tal y como se deduce
del tenor de su demanda, al reconocimiento del derecho a la entrega de los lotes filatélicos
adjudicados, pretension que, como consta en el fundamento juridico precedente, ha sido
rechazada, por lo que cabe concluir que la renuncia carece de sustento, debiéndose inadmitir la

renunci a efectuada p or -7 Badrid B4I?A0Y d(lcidente. ©oncurs&8lJ M

385/2007)
2.8.2 Si compraventa, pero falta de individualizacién de los bienes reclamados

i S E G U N-DL@ .sentencia apelada niega el derecho de separacién ejercitado por la parte
demandante porque rechaza que el actor sea propietario de los sellos que se relacionan en los
denominados partes de adjudicacién que obran unidos a los folios 23 y 25 de los autos, al
entender que estamos en un supuesto de simulacion relativa en virtud de la cual, se entiende,
gue los contratos simulados -compraventa de sellos, depdsito y compromiso de recompra- serian
nulos, y valido y eficaz el contrato disimulado que no se llega a perfilar cual es pero del que se
predica es un negocio juridico complejo con finalidad inversora, para obtener una rentabilidad
garantizada.

El tribunal no comparte la valoracion del juzgador sobre el particular, siempre en relacion al
concreto supuesto de hecho sometido a la decision judicial en este incidente.

En primer lugar, ninguna de las partes ha sostenido que los contratos suscritos sean simulados.
Es mas, la administracién concursal en su informe del articulo 74 de la Ley Concursal, pagina 50,
af i r ma quque sefrdfiere a ld falsedad de la causa, para que pudiera dar lugar a la
declaracion de nulidad del contrato, seria preciso la prueba de que los contratos carecian de
causa por ser unos contratos simulados por las partes, bien con simulacion absoluta (no hay
voluntad de celebrar el contrato sino sé6lo de generar una apariencia del mismo) o bien con
simulacion relativa (en el que se persigue un contrato disimulado, real y efectivamente querido
por las partes, pero distinto del aparente). La existencia de una simulacion absoluta no parece
que pueda sostenerse, en la medida que es evidente que tanto FORUM como el cliente
celebraron un verdadero contrato, que daba lugar a verdaderos y reales compromisos que
generaban una serie de contraprestaciones efectivas. Tampoco puede sostenerse la existencia
de una simulacion relativa porque ello exigiria presumir la voluntad uniforme de miles de clientes

de celebrar un contrato distinto del gue efect

En coherencia con la tesis mantenida en su informe, la administraciébn concursal en su
contestacion a la demanda, a pesar de mantener una consciente y calculada ambigtiedad, en
ningin momento postula la desestimacion de la demanda sobre la base de considerar los
contratos suscritos como un supuesto de simulacion relativa.

El tribunal comparte la tesis de la administracién concursal expresada en su informe sin que
exista motivo alguno para mantener que en el supuesto enjuiciado si concurre la simulacion que,
ademas, como ya hemos indicado, no ha sido alegada por ninguna de las partes.

La doctrina jurisprudencial ha distinguido entre la simulacién absoluta -caracterizada por un
inexistente propdésito negocial por falta de la causa-, y la relativa -en los casos donde el negocio
aparente o simulado encubre otro real o disimulado- (por todas, sentencia de 22 de marzo de
2001); y, asimismo, ha manifestado que la nulidad de una compraventa por simulacién relativa
de la causa, no priva per se, de eficacia juridica al contrato disimulado si responde a una causa
verdadera y licita (sentencias de 2 de noviembre de 1999, 18 de marzo de 2008 y 4 de mayo de
2009, entre otras muchas).

Por otra parte, también es doctrina reiterada que la prueba de la simulaciéon incumbe a quien la
alega (por todas, sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2008), por ello las sentencias
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de 11 febrero 2005 y 18 de marzo de 2008, entre otras, tras poner de manifiesto la dificultad de
la prueba de la simulaciéon contractual, acrecentada por el natural empefio que ponen los
contratantes en hacer desaparecer todos los vestigios de la simulaciéon y por aparentar que el
contrato es cierto y efectivo reflejo de la realidad, sefialan que: "la doctrina de esta Sala, admite
como suficiente la prueba de presunciones, la cual se configura en torno a un conjunto de
indicios, que si bien tomados individualmente pueden no ser significativos, e incluso cabe que
sean equivocos, sin embargo, en conjunto, y en relacién con las circunstancias, son reveladores
de la actuacion simulatoria. Y en tal orden se han tomado en cuenta entre otros aspectos facticos
la existencia de "causa simulandi" (tratar de sustraer el bien a una ejecucion), relacién de
parentesco proximo entre los intervinientes en la operacion; precio irrisorio; carencia de prueba
de pago del precio; falta de capacidad econémica del adquirente, etc. (Sentencias, entre otras,
29 diciembre 2000 y 25 septiembre 2003)".

En el supuesto enjuiciado, no se ha aportado prueba alguna de la simulacién, como es légico, al
no haber sido pretendida por ninguna de las partes.

Tampoco cabe deducirla de la finalidad ultima del demandante o, en general, de los clientes de
FORUM, de obtener una ganancia mediante la revalorizacion de los sellos, ya fuera mediante el
incremento de su patrimonio o materializando la ganancia al ejecutar la opcion de venta con
garantia de revalorizacion, otra cosa es si realmente se producia tal revalorizacién, pero esta
cuestion es completamente ajena a este incidente.

Desde luego, son muchos los contratos en los que la intenciéon o motivacion dltima de una de las
partes es 0 puede ser la obtencién de una ganancia, por ejemplo, la compra de acciones en
bolsa o, en su caso, de obras de arte, hasta la muy frecuente, hasta hace poco, compra de
inmuebles con fines meramente especulativos, todo ello con independencia de que de forma més
0 menos inmediata se realizara o no la plusvalia mediante la ulterior reventa.

En el supuesto de autos, no existen elementos que permitan afirmar que los contratos suscritos
son simulados, de modo que bajo la celebracion de éstos se disimule otro que integraria, aunque
no se afirme en la sentencia, un préstamo con interés.

En definitiva, como hemos indicado en la sentencia de esta misma fecha (rollo 327/09), la
mecénica de las operaciones de FORUM, con independencia del juicio que pueda merecer la
gestion empresarial de que fue objeto esta entidad, tarea que no incumbe acometer en la seccion
en la que recayo la resolucion apelada, no responde a la figura contractual del préstamo con
interés sino a otro tipo de operacion mercantil, inicialmente atipica (integrada por un serie de
negocios juridicos en los que subyacia una causa contractual -articulos 1274 y 1277 del C. Civil-
verdadera y licita, que no resulta empafiada ni por la constitucion, en la mayor parte de los
casos, pero no en todos, de un deposito de los sellos simultaneo a la entrega, ni por la finalidad
inherente al compromiso de recompra de poder obtener asi una futura ganancia via incremento
patrimonial), luego parcialmente contemplada en la ley (disposicién adicional cuarta de la Ley
35/2003) y ahora finalmente regulada, aunque lo fuera con vistas a futuro, como operaciéon no
financiera, por la Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de proteccion de los consumidores en la
contratacion de bienes con oferta de restitucion del precio (BOE de 14 de diciembre de 2007)
que contempla las relaciones juridicas entre los consumidores y usuarios y las personas fisicas o
juridicas que, en el ejercicio de una actividad empresarial o profesional no regulada por la
legislacion financiera, comercializan bienes (entre ellos los sellos, obras de arte, antigiiedades,
joyas, arboles, bosques naturales, animales) con oferta de devolucién posterior, en uno o varios
pagos, de todo o parte del precio pagado por el consumidor o una cantidad equivalente, con o sin
promesa de revalorizacion de ese importe.

La propia exposici-n de motivos de | a citada Ley i
emplea o gasta un caudal monetario no sélo con la idea de satisfacer sus necesidades o deseos
mas inmediatos, sino también con el objeto de adquirir bienes cuya utilidad radica en su mera
posesion y coleccién. En este sentido, la realidad demuestra que determinados bienes,
unitariamente o formando parte de una coleccion o un conjunto, resultan particularmente
atractivos para dicho fin y que, ademas, manifiestan una aptitud directa o indirecta para la
denominada generacion de valor o mero depédsito de valor frente al caricter naturalmente
perecedero de otros bienes consumibles.

Las condiciones de comercializacién de estos bienes, entendiendo por tal su enajenacion
mediante contratos traslativos del dominio o figuras que cumplan similar funcién econémica,
pueden revestir las mas diversas modalidades y en tal sentido el legislador ha venido dejando a
la libre voluntad de las partes el establecimiento de cualesquiera pactos o condiciones que
tengan por convenienteo,

El hecho de que, como indica | a propia exposici-n de
bajo determinadas circunstancias, especialmente cuando el pacto de recompra se acompafa de
una promesa o0 compromiso de revalorizacion cierto, haga que el consumidor atienda
principalmente a la promesa de revaloracion, y no preste atencion suficiente a elementos
importantes como las garantias ofrecidas para respaldar | a menci onada promesao, no
su propia naturaleza a los contratos suscritos convirtiéndolos, por este solo hecho, en
disimulados préstamos con interés.
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TERCERO.- Conforme al articulo 609 del Coédigo Civil la propiedad se adquiere por
consecuencia de ciertos contratos (titulo) entre los que destaca la compraventa, mediante la
tradiciéon (modo).

Celebrado el contrato de compraventa no puede negarse la adquisicién de la propiedad por el
hecho de que, sin solucion de continuidad, quedaran los sellos bajo la posesion mediata del
vendedor.

El articulo 438 del Cdédigo Civil permite adquirir la posesion no s6lo mediante la ocupacion
material de la cosa o derecho poseido sino también por el hecho de que queden sujetos a la
accion de voluntad del poseedor o por los actos propios y formalidades legales establecidas para
adquirir tal derecho.

Como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2008, citada en el recurso
interpuesto por FORUM: «Junto a la tradicion real, se encuentra la fingida, "traditio ficta", donde
no se produce el traspaso o entrega efectiva de la cosa, sino un signo que la represente, como
ficcion de entrega, para alcanzar idénticos efectos que ésta; entre los casos de tradicion fingida
en nuestro Derecho se hallan las denominadas instrumental, por simple acuerdo, "brevi manu",
"longa manu" y "constitutum possessorium".»

Por otro lado, la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1999 sefiala que la
constitutum possessorium es la situacion inversa a la traditio brevi manu. En el primer caso el
transmitente continua en la posesion de la cosa pero en concepto distinto; se opera un cambio
en la causa possessionis y el vendedor pasa de poseer pro suo a poseer pro alieno.

CUARTO.- Siendo propietario el demandante de los concretos sellos que se detallan en los
partes de adjudicacion que obran unidos a los folios 23 y 25 de los autos, en principio, goza del
derecho de separaciéon ex articulo 80 de la Ley Concursal conforme al cual los bienes de
propiedad ajena que se encuentren en poder del concursado y sobre los cuales éste no tenga
derecho de uso, garantia o retencion, seran entregados por la administracion concursal a sus
legitimos titulares, a solicitud de éstos, habiendo entendido el juzgador que la tesis negativa
mantenida por la administracion concursal en su informe con respecto al ejercicio del derecho de
separacion, justifica la promocion directa del incidente concursal, cuestion ésta que no es objeto
de debate en esta instancia.

Ahora bien, para que pueda prosperar la pretensién de separacién de determinado bien o
derecho de la masa activa, es preciso, que concurra el requisito de la determinacion e identidad
de los bienes o derechos que se pretendan separar.

En el supuesto de autos ya consta en el informe de la administracibn concur sal que: fiel de
gratuito de los lotes de valores filatélicos que hacian los clientes en Forum carecia de la
pertinente especificaci-n de | o0os | otes correspondient
hac?a, al me nos doosse aljfidicaban fisidarnente & sel titllao, permaneciendo

almacenados, mejor seria decir amontonados, en unas dependencias con inadecuadas medidas

de seguridad. (Aproximadamente una tercera parte de la filatelia esta sin contar, ni revisar su
calidad,nirecl amar a proveedores |l as incidencias.)o0.
Esta afirmacion, reiterada por la administracion concursal en su contestacion a la demanda y
mantenida en la oposicion al recurso de apelacién, no ha sido desvirtuada en modo alguno por
los apelantes, sin que exista ninguna razén para dudar de su veracidad.

La falta del requisito de la identidad de los bienes cuya separacion se pretende impide acoger la
pretension que con caracter principal se ejercitaba en la demanda, sin que pueda invocarse
ahora el derecho a recibir otro tanto de la misma especie y calidad, lo que ni siquiera habia sido
pedido en la demanda y menos cuando se trata de sellos de coleccion, rechazando el propio
recurrente que se trate de bienes fungibles (pagina 27 del escrito de interposicion del recurso de
apelacion), y cuyo exacto estado de conservacion hace que unos no sean iguales que otros, sin
que pueda identificarse cuéles son concretamente los adquiridos por el demandante. Es mas, en
|l a demanda se formula | a p e deiqueila aimirsstraiéniconcuesal i
ni egue | a entrega de (pagma9), p@ lolquesen rigergc Hastantandqoes &
administracion concursal se niegue a devolver los sellos para no acoger la peticion principal de
separacion.

Tampoco se pretende que se reconozca su derecho derivado de la imposibilidad de separacion
qgue consistiria, en aplicacién analégica del articulo 81 de la Ley Concursal, en la cesion del
derecho a recibir la contraprestacion correspondiente si el deudor concursado tuviera derecho a
ello, por ejemplo, contra la aseguradora o contra el causante del hecho generador de la
imposibilidad de separacion, o a que se reconozca su crédito en el concurso por el valor del bien;
crédito este Ultimo que podra ser concursal o contra la masa, segun el hecho determinante de la
imposibilidad de separacion fuera anterior o posterior a la declaracion del concurso (84.2.10 de la
Ley Concursal). Sin embargo, el demandante ante la mera negativa de la administracion
concursal a devolver sus sellos, interesa subsidiariamente la resolucion del contrato con la
consecuencia, a su juicio, de ser titular de un crédito contra la masa en virtud del articulo 62 de la
Ley Concur s al (Sedtion2@) P2.0B12080r(S$Sedtencia 66/2010; Rollo 22/2010)

o)
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2.8.3 Deuda dineraria

i T E R C EARrOasi, queremos matizar que si con ese novedoso alegato la parte recurrente esta
aludiendo a que su pretension deberia ser analizada como si de una accion de separacion se
tratase, lo estaria intentando al margen del cauce procesal indicado, que hubiese sido el
delarticulo 80 de la LC. En cualquier caso, no cabria pretender la separacion de la masa activa
del concurso de una cantidad de dinero, en tanto que se trata, por regla general (y salvo
concretas excepciones que aqui no se dan) de un bien fungible indiferenciado del resto de lo de
la misma especie que pueda poseer el concursado. De manera que si lo preexistente era una
obligacion del deudor de entregar una suma dineraria, aquél con derecho a recibirla no tiene mas
salida, ante el advenimiento del concurso, que solicitar el reconocimiento de su crédito por ese
importe, debiendo pasar por el trato que merezca como acreedor concursal. La calificacion de su
crédito no podria ser, en la hipétesis que se nos suscita en el recurso, sino la de ordinario, si
como se sostiene en el propio escrito de apelacion lo Gnico que quedaba pendiente al tiempo de
declararse el concurso era la obligacién de restitucion al mandante del resultado de la ejecucion
del mandato, que se concretaba en la de entregarle una determinada cantidad de dinero, pues
ello nos llevaria a apreciar la existencia de una obligacién que recae sobre una sola de las
partes, ya sea por la consideracion como unilateral de la que incumbia al mandatario (en tanto
que el mandato -como también ocurria con el depdsito previo de los sellos- era gratuito), ya lo
sea, si entendemos la relacién como sinalagmaética, porque lo pendiente de cumplimiento estaria
a cargo solo de una parte (articulo 61.1 de la LC). Lo que no procederia seria el reconocimiento
de un crédito contra la masa a tenor de lo que se alega en el recurso, por lo que éste no puede
prosperar . 0:(Se®idnP28)d&a038.201al(JUR 2010/165598; Sentencia 51/2010; Rollo
329/2009) y, en idénticos términos, SAP Madrid (Seccion 28) 05.03.2010 (Sentencia 47/2010;
Rollo 364/2009)

2.9 Mero anticipo y no cesion de crédito por descuento

Vid. las resoluciones incluidas en el art. 87.3

2.10 Depoésito irregular
AP Burgos

i S E GU N-Ddno sefiala la propia parte apelante, el objeto de este incidente, en sede de
apelacion, es el derecho de separacion de 100.000 euros de don Ceferino , titular dominical de
dicha cantidad -inicialmente entregada a Molteplast, la que fue devuelta a ésta, pero no
reintegrada a aquél-, encontrandonos en uno de los supuestos comprendido en el art. 80 L.C .,
pues no es un activo de Molteplast S.A., sino un dinero de Ceferino , diferenciado y
determinando, que la concursada posee, segun se alega, sin ningun titulo y sin que le
corresponda, pues era un depdsito para recurrir una sentencia con un fin concreto.

El art. 80 L.C. establece que "1 . Los bienes de propiedad ajena que se encuentren en poder del
concursado y sobre los cuales éste no tenga derecho de uso, garantia retencion seran
entregados por la administracion concursal a sus legitimos titulares, a solicitud de éstos".

La sentencia de instancia desestima la demanda incidental por no concurrir, entre los requisitos
gue enuncia, el de la determinacion e identidad, al tratarse de una cosa fungible (di ner o) .
La cuestion, entonces, que realmente interesa es si la fungibilidad del bien (dinero) impide la
determinacion e identidad para la viabilidad de la pretensién, como argumenta el Juez de
Instancia, porque se confunde con el patrimonio del tenedor.

La parte apelante considera, por el contrario, que el caracter fungible del dinero no impide que
pueda ser objeto de separacién, conforme al art. 80 LC , pues es posible la individualizacién de
esa cantidad y porque la propiedad del dinero controvertido nunca pertenecié a la concursada,
que estaba obligada a utilizar ese dinero que recibié de un tercero de una manera concreta -
consignarlo para recurrir-de modo que, estimado el recurso, procedia su devolucion, sin
integrarse, en algin momento, en su patrimonio.

Desde luego, la entrega del dinero se hizo para que la concursada dispusiera del mismo, con una
finalidad concreta, eso si, pero como titular del mismo, e integrandose en el dinero de su
patrimonio, como cosa fungible y genérica.

La obligacion de devolver no es de ese mismo dinero, sino de una misma cantidad de tal género
de cosa. No se trata de una cosa especifica o singular, individualizada de forma tal que no puede
confundirse. Al contrario, aqui se produce tal confusion con el resto del dinero que tuviera la

concursada. o0: SAP Burgos (Secci-n 3) 15.09.2010

2.10.1 Canon por copia privada
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AP Madrid

fi PRI MELR CENTIDAD DE GESTION DE DERECHOS DE LOS PRODUCTORES
AUDIOVISUALES (EGEDA) ejercita al amparo delarticulo 80 de la Ley Concursal la accion de
separacion respecto de la suma de 8.958 ,31 euros. Dicho importe, que no se discute, es
adeudado por la concursada, "FORUM TIME, S.A.U.", a EGEDA en concepto de compensacion
equitativa por copia privada videografica, solicitando la entidad de gestibn su entrega y
separacion de la masa activa por entender, de conformidad con elapartado 16 del articulo 25 del
texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual , que la deudora es depositaria de la citada
cantidad.

La entidad concursal y la administracién concursal se oponen a la pretensiéon de separacion por
considerar, en esencia, que no es posible ejercitar el derecho de separacién sobre una cantidad
de dinero dado su caracter fungible y porque la entidad de gestion es mera titular de un derecho
de crédito.

La sentencia dictada en primera instancia desestima integramente la demanda al afirmar que el
derecho de compensacion equitativa por copia privada regulado en elarticulo 25 del texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual constituye un derecho de crédito que recae sobre
una cantidad de dinero que, dada su naturaleza fungible, se confunde con el patrimonio del
deudor y sobre el que tiene un derecho de uso que excluye el derecho de separaciénex articulo
80 de la Ley Concursal .

Contra la sentencia se alza la parte actora que interesa su revocacion al estimar infringido
elarticulo 25 del texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, cuyo apartado 16 atribuye a
los deudores de la remuneracion equitativa por copia privada la condicion de depositarios de la
cantidad adeudada y, en consecuencia, a juicio de la apelante, concurren los requisitos de
ajenidad, posesion e inexistencia de derecho de uso que justifican el derecho de separacion
ejercitado con apoyo en elarticulo 80 de la Ley Concursal .

SEGUNDO La entidad demandante sostiene que goza del derecho de separacionex articulo 80
de la Ley Concursal . Conforme a dicho precepto: "Los bienes de propiedad ajena que se
encuentren en poder del concursado y sobre los cuales éste no tenga derecho de uso, garantia o
retencion, seran entregados por la administracién concursal a sus legitimos titulares, a solicitud
de éstos", habiendo entendido, implicitamente, el juzgador que la tesis negativa mantenida por la
administracion concursal en su contestacion con respecto al ejercicio del derecho de
separacion(articulo 80.2 de la Ley Concursal ), justifica la promocion directa del incidente
concursal, cuestion ésta que no es objeto de debate en esta instancia.

No cabe duda de que elapartado 16 del articulo 25 del texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual atribuye a los deudores de la compensacién equitativa por copia privada la condicion,
frente a los acreedores de la misma, de depositarios.

Ahora bien, a pesar de los esfuerzos dialécticos de la recurrente para sostener el derecho de
separacion, la tesis no se comparte.

Aun cuando laLey atribuye al deudor de la compensacion equitativa por copia privada la
condicion de depositario (articulo 25.16 del texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual),
surgiendo asi un deposito necesario(articulo 1.781.1 del Cédigo Civil ), éste recae sobre dinero,
cuya naturaleza fungible impide su determinacion, sin que aquel recaiga sobre determinadas
monedas identificables e identificadas.

Para que pueda prosperar la pretension de separacién de determinado bien o derecho de la
masa activa es preciso que concurra el requisito de la determinacion e identidad de los bienes o
derechos que se pretendan separar, 0 que constituye una exigencia necesaria de la propia
naturaleza de la pretension.

En suma, como sefiala la doctrina, no es posible la separacion de dinero o de una deuda de
valor, pues la obligacion del deudor de pagar una suma de dinero s6lo puede satisfacerse en
"moneda de concurso".

Por otra parte, elarticulo 25.16 del texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual en ningin
momento impone al deudor de la compensacién la obligacion de bloquear y conservar las
cantidades devengadas por este concepto sino la de liquidar el importe resultante conforme al
sistema de declaracién-liquidacion (apartados 12,13 y 15 del articulo 25 del texto refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual ), lo que de suyo implica abonar la suma que resulte debida y no
concretos billetes 0 monedas, lo que seria absurdo, ademas, teniendo en cuenta los medios de
pago existentes.

La falta del requisito de la identidad de los bienes cuya separacion se pretende impide acoger la
pretension que se ejercita en la demanda.

En todo caso, elTribunal Supremo en sentencia de 19 de septiembre de 1987 ,reiterada por la de
3 de abril de 2006 sefiala: "Aunque es cierto que se discute en la doctrina cientifica y
jurisprudencial acerca de la verdadera naturaleza del depdsito no individualizado de dinero, o
depésito irregular, calificandolo unos de contrato de préstamo a tenor de lo dispuesto en
elarticulo 1768 al poder el depositario servirse de la cosa depositada y otros de contrato "sui
generis" al no reunir las caracteristicas esenciales del deposito ni del préstamo, no es menos
cierto que existe unanimidad en entender que tal depdsito irregular atribuye la propiedad del
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dinero, o cosa fungible depositada, al depositario, quien puede decidir libremente de ella porque
es suya, sustituyéndose la obligacion de custodia, tipica del contrato de depésito , por la de
disponibilidad a favor del depositante de la cantidad entregada.".

Debe tenerse en cuenta, ademas, que la Ley Concursal ha atribuido el caracter de crédito
concursal con privilegio general, a las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de
seguridad social debidas por el concursado en cumplimiento de una obligacién legal(articulo
91.2° ), a diferencia de la situacion anterior en la que los hoy derogadosarticulos 96.5 del
Reglamento General de Recaudacion , aprobado porReal Decreto 1684/1990, de 20 de
diciembre y 60.2 del Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social, aprobado
porReal Decreto 1637/1995, de 6 de octubre , no sélo configuraban al obligado como depositario
de las cantidades retenidas sino que, expresamente, las excluian de la masa activa en favor de
la Hacienda Publica y de la Tesoreria General de la Seguridad Social en caso de procedimiento
concursal del deudor, lo que, desde luego, no se contempla en elarticulo 25 del texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual a favor de los acreedores de la compensacion equitativa por
copia privada.

El cambio de criterio del legislador ha permitido superar las dificultades que, en la practica, se
producian para el ejercicio del derecho de separacion ex iure dominii cuando el importe de las
retenciones se confundia con el dinero del deudor o, simplemente, se distraian o no se
practicaban.

En todo caso, no parece que responda a logica juridica alguna hacer de mejor condicién a los
acreedores de la compensacion equitativa por copia privada que a la Hacienda Publica y a la
Tesoreria General de las Seguridad Social, en caso de concurso del deudor.

Los razonamientos expuestos determinan la desestimacion del recurso de apelacion y la
confirmacibon delasente nci a apel adao: SAP Madrid (Secci
Sentencia 80/2011; Rollo 306/2010)

2.11 Concurso de miembro de UTE. Certificacidon a nombre de la UTE
AP Jaén

i PRI MERete a la sentencia dictada en la instancia por la cual se desestima la demanda
formulada, se alza la parte demandada, alegando como motivo de impugnacion el error en la
apreciacion de la prueba e interpretacion judicial en lo que respecta a considerar que la
certificacion 32 facturada por la U.T.E. a la Diputacion de Cadiz y embargado y, o retenido por
orden del Juzgado, pertenece al concursado, insistiendo sobre que ha resultado acreditado que
el importe de dicha certificacion le corresponde integramente, segun se deduce de la documental
aportada, como autor de los trabajos, debiendo de tener en cuenta, que se trata de un crédito de
la U.T.E., no del concursado; que la citada certificacion no se trata de un bien fungible, aunque
sea traducible a dinero, sino un derecho de cobro que es en primer término de la U.T.E.,
integrada por la concursada y la entidad recurrente; error respecto a considerar el administrador
concursal como gerente de la U.T.E., por lo que en definitiva interesaba la revocaciéon de la
sentencia impugnada y se dicte otra estimando las pretensiones deducidas en la demanda.

Con anterioridad al examen de los concretos motivos de impugnacion alegados por la
representacion procesal de la demandante, y que precedentemente, en sintesis, se han
relacionado, se hace preciso concretar la cuestion planteada, en la que se pretende por dicha
parte, el reintegro de la cantidad de 61.013,84 euros y subsidiariamente se le reintegra la
cantidad de 34.443,40 euros y se incluya el resto del dinero, como crédito en la lista de
acreedores la cantidad de 26.570,44 euros, como crédito privilegiado, y en consecuencia y
conforme concluye el Juzgador de instancia, lo que se esta ejercitando es un derecho de
separacion, el cual debe ser desestimado en cuanto no concurren los requisitos exigidos para
ello por elart. 80 de la L.C (RCL 2003, 1748) . asi como tampoco los necesarios por la
comunicacion de créditos, debiendo destacarse que en efecto a la actora, hoy recurrente se le
reconoci6 en el informe de la administracion concursal, la cantidad de 86.735,66 euros, cantidad
que precisamente fue la que la propia parte comunicé en su debido momento, no pudiendo
olvidar en este sentido, que tras la elaboracion del informe, no puede tenerse por comunicado un
crédito, el cual, ademas no ha resultado acreditado.

En efecto, establece elart. 75 de la Ley Concursal que el informe, que ha de presentar la
administracion concursal en el plazo sefialado en elart. 74 y que ha de contener los extremos
que el mismo precepto relaciona, se unira, ademas de la lista de acreedores y, en su caso, el
escrito de evaluacion de las propuestas de convenio que se hubieren presentado, el inventario
de la masa activa, la que, segun elart. 76.1 , se encontrara constituida por los bienes y derechos
integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de declaraciéon del concurso y los que se
reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusion del procedimiento.

En cuanto a la formacion de inventario de la masa activa dispone elart. 82.1 , que la
administracion concursal elaborara un inventario que contendra la relacion de los bienes y
derechos del deudor integrados en la masa activa a la fecha del cierre, que sera el dia anterior a
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la emisién del informe, en los términos prevenidos en los apartados 2 y 3 del mismo precepto.
Por su parte en elart. 80 se dispone que los bienes de propiedad ajena que se encuentren en
poder del concursado y sobre los cuales este no tenga derecho de uso, garantia o retencion
seran entregados por la administracion concursal a sus legitimos titulares a solicitud de éstos,
pudiendo plantearse incidente concursal contra la decision denegatoria de la administracion
concursal.

En interpretacion de estos preceptos sefiala la doctrina cientifica que no forman parte de la masa
activa y, por consiguiente, no deben incluirse en el inventario, los bienes que se encontraban en
poder del deudor, pero respecto de los cuales un tercero tuviera el derecho a separarlos,
supuesto en el cual la ley prevé que, a solicitud de los titulares del derecho de separacion, la
administracion concursal debera entregar los bienes respecto de los que se ejercitase el citado
derecho, es decir, presentada la solicitud de separacion, si la administracion concursal estima
que esta es procedente, no incluird en el inventario los bienes a los que se refiera; por el
contrario, si la administracion concursal considera que no procede la separacion de un bien
respecto de la masa, lo debera incluir en el inventario y en tal caso se presumira que formaba
parte de la masa activa, por lo que el derecho de separacion debera ejercitarse por la via judicial,
supuesto en el que nos encontramos, al haberse promovido el presente incidente concursal, en
el cual la cuestion planteada se circunscribe a determinar si la administracién concursal obro o
no correctamente, y al respecto tras el examen de las actuaciones, esta Sala llega a idéntica
conclusion que el Juzgador, debiendo de tenerse en cuenta, por otra parte, que el mismoart. 80
deja claro que la extraccion de la masa activa solo opera cuando se acredite que la concursada
no tiene respecto del bien cuestionado ningun derecho de uso, garantia o retencion.

Por tanto, no puede abordarse ese requisito esencial de la separacién sin haberse ocupado
previamente de la resolucién de las relaciones contractuales entre la propiedad y la concursada,
pues en una gran medida de los casos la relacion juridica existente entre ellas proporcionara el
derecho de uso, garantia o retencion al que alude el citado precepto.

Pues bien, en este caso, no procede la estimacion de separacion conforme a las consideraciones
anteriores, ya que por un lado, en efecto la entidad hoy recurrente integraba una unién temporal
de empresas, constituida en fecha 1 de septiembre de 2.008, teniendo por objeto la ejecucion
exclusiva de la obra adjudicada con fecha 21 de agosto de 2.008 por el Area de Hacienda,
Recaudacion y Patrimonio de la Provincia de Cadiz, y conforme a un porcentaje del 20% la
actora, hoy apelante y un 80% la demandada concursada, acreditandose por la documental
aportada, en esencia el informe emitido por la citada Diputacion de Céadiz, que tenian derechos
por importe de 431.250,57 euros y por tanto el porcentaje de la actora del 20% supone el importe
de 86.735,66 euros, que es precisamente la cantidad que la misma parte comunicé y se le
reconocié por la administracion concursal, ya que la cantidad objeto de reclamacion, como
pretension principal de 61.013,84 euros se ingres6 mediante transferencia a la cuenta de la
concursada y fue contabilizada en el activo, en el informe de la administracién concursal,
solicitando la separacion de dicha cantidad, tratandose de un bien fungible como evidentemente
es el dinero y en consecuencia no concurre el primer requisito exigido por elart. 80 de la Ley
concursal, ya que ademas tampoco ha resultado acreditado el derecho a percibir dicha cantidad.
Por otra parte, debe de tenerse en cuenta que la actora integraba como hemos dicho con
Construcciones y Pavimentos Jiennenses, S.A., una union temporal de empresas, la cual carece
de personalidad juridica propia y distinta de la de sus miembros, siendo imposible la declaracion
del concurso de tal U.T.E., si bien en este caso se declaré el concurso de uno de los socios de la
misma y ello conlleva que en el presente caso, al amparo de lo dispuesto en elart. 40 de la Ley
concursal, la administracion de la misma fue sustituida por la administracion concursal, y
tratandose la reclamacion de la actora, relativa a una deuda anterior al concurso y debio
comunicarse en los plazos y condiciones establecidos en elart. 85y 21.1 de la Ley Concursal , lo
que no se cumplié en este caso.

Por todo ell o procede confirmar 2ntegramente | a sente
2011/697; Sentencia 268/2010; Rollo 397/2010)

3. Procedencia de la separacion

3.1 Crédito cedido mediante contrato de factoring
JM-2 Bilb ao

i PRI ME Ra(parte actora ejercita su derecho de separacion frente a la cantidad consignada
(19.667,75 euros) por la sociedad deudora de un crédito cedido a la entidad bancaria, y cuyo
importe fue anticipado a la concursada (en el marco de un contrato de factoring celebrado entre
las partes, con un anticipo global de 114.892,82 euros). Se solicita que se requiera a la
Administracion Concursal para que se entregue a la actora el importe abonado, asi como las que
se puedan abonar en el futuro, absteniéndose de realizar acto alguno que afecte o altere la plena
propiedad de aquella sobre créditos de su titularidad detallados.
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La entidad concursada se allana a la demanda, confirmando la existencia del contraté de
factoring, el anticipo, la consignacién (se detalla otra consignacion por importe de 67.538,32
euros en el Juzgado de Primera Instancia n" 7 de Bilbao), y la correspondencia de lo consignado
con el adelanto de los créditos.

La Administracion Concursal se opone a lo solicitado. Asi, indica que se ha reconocido un crédito
ordinario a favor de la actora por importe dé 114?892,82 euros; que la misma no ha impugnado
ni el inventario ni la lista de acreedores, y que ha perdido, por ello, el derecho de separacion; que
no se ha reclamado previamente contra el érgano auxiliar del Juzgado antes de interponer la
demanda que origina el presenté expediente; y que lo solicitado es incompatible con la condiciéon
de acreedor ordinario reconocido. En similar sentido se posiciona la Tesoreria General de.la
Seguridad Social, considerando que el expediente es extemporaneo al no haberse impugnado el
inventario, y que la intervencion por notario del contrato né figura entre los documentos
aportados por la impugnante.

De esta forma, en el tramite delimitador del objeto de la prueba, las partes presentes en la vista
manifestaron que no se discutia la realidad del contrato de factoring, la consignacién qué nos
ocupa, la falta de impugnacién del" inventario, la falta dé requerimiento expreso a la
Administracion Concursal (si bien, se matiza qué se ha reclamado la devolucién en el expediente
de consignacion tramitado ante el Juzgado de Instancia). La Gnica cuestion controvertida es la
dé. la intervencion notarial del anticipo de créditos, del cual trae causa la pretension de
separacion en analisis.

SEGUNDO.- Sobre la, accion qué nos ocupa dispone el articulo 80 LECO que "los bienes dé
propiedad ajena que se encuentren en poder del concursado y sobre los cuales éste no tenga
derecho de uso, garantia o retencion seran entregados por la administraciéon concursal a sus
legitimos titulares, a solicitud de éstos. Contra la decision denegatoria de la administracion
concursal podra plantearse incidente concurso".

Para el andlisis de la oposicién planteada, debemos partir de la base de la conformidad que
presta la entidad concursada con los hechos alegados en la demanda, y que ciertamente dificulta
aquella. Se puede argumentar en dicha linea opositora, tal y como se alega, que existe un aval
personal del administrador social respecto a la operacion en andlisis; pero ello (lo cual hace
comprensible la posicién de Ca de Paz), no quiere decir que los hechos no sean verdad. Es
decir, una entidad bancaria dice que anticipd un crédito, adquiriendo el mismo, que la cesion fue
intervenida notarialmente, y que el pago del deudor le corresponde en propiedad; y quien
ostentaba originariamente el crédito y percibié el anticipo, lo confirma. No se observa ninguna
l6gica en que esta confirmacion (en el marco del principio dispositivo que rige el procedimiento
civil) sea falsa, y se haga con objeto de eludir una responsabilidad personal (que en ese
supuesto inveraz no existiria).

En consecuencia, dando por sentada la realidad de los hechos, procede analizar las causas de
oposicion, digamos formales, que se oponen. En primer lugar, se alega la falta de impugnacion
del inventario, a partir de lo dispuesto en el articulo 97 LECO, que vedaria la accién que nos
ocupa.

Argumento que no puede compartirse atendiendo, por un lado, a que el articulo 80 trascrito,
como norma especial que regula el derecho de separacion, no condiciones su ejercicio a la
previa, impugnacion; y por otro, atendiendo a la especial naturaleza del inventario. Es decir, la
lista de los bienes que integran el activo guarda una sustancial diferencia con la lista de
acreedores, en el sentido de que la no intervencion del tercero afectado por aquéllas, tiene
distintos efectos en cada caso. Asi, todo acreedor tiene una serie de obligaciones legales que se
resumen en una insinuacion de créditos en plazos y una obligacion de impugnacion de sus
créditos (en el supuesto de disconformidad con el informe de la Administracion Concursal),
también en plazo, si se pretende qué sus créditos mantengan la posicion que la ley les otorga a
la hora de afrontar la salida del |concurso., via convenio, o liquidacion. Y dé esta forma, el
acreedor que no intervenga (a partir de los medios de publicidad preceptivos), puede ver como
su derecho decae, o, cuanto menos, se degrada.

Pero cuestion distinta ocurre con los terceros afectados por bienes o créditos qué la concursada,
y la Administracién Concursal, sostengan qué forman parte, del inventario. Si aquellos (deudores
de la sociedad en concurso o propietarios de bienes en posesién de la misma, (segun los casos)
no accionan contra la relacion de elementos del activo, la misma (el inventario) no tiene una
fuerza ejecutiva que se pueda imponer a los terceros. En esta linea, el pretendido deudor que se
oponga al pago del crédito, no podra ser compelido al mismo, por figurar como tal en él
inventarié, debiendo acudir la concursada y/o la Administracion Concursal a configurar, incoando
el correspondiente procedimiento, un titulo ejecutivo, una sentencia (en sede no concursal), en el
cual el deudor pueda defenderse. Y sélo, para el caso, de que ese supuesto deudor acuda a la
via incidental e impugne el inventario (es decir, acceda a defenderse, con todos sus derechos, en
el concurso), podra imponerse la sentencia 0 auto que resuelva el incidente. Sobre la cuestion,
orbita la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 5a, de fecha 9 de enero de
2.007 (La Ley 93724/2007), en el sentido de que el deudor no puede oponerse a lo declarado en
sentencia cuando tuvo audiencia y defensa en el procedimiento concursal. Debiendo
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interpretarse de dicha resolucion que, cuando no tiene audiencia y defensa, si que puede
oponerse a partidas contenidas en el inventario.

En consecuencia, si el informe de la Administracién Concursal (en lo referente al activo) no tiene
ese efecto; no puede admitirse que su falta de impugnacién vede el ejercicio del derecho de
separacion, como requisito de caracter formal que no configura expresamente la ley.

En segundo lugar, se sostiene que el drgano auxiliador del Juzgado no ha sido requerido
previamente para proceder a la separacion efectiva, tal y como, en este caso, especificamente
sefiala el referido articulo 80 LECO. Si bien, la tesis sostenida por la parte opositora tampoco
puede admitirse como requisito formal que enerve la accion. La ley pretende una previa
intimacién que ahorre o evite el planteamiento del incidente; pero si aquella no tiene lugar, la
propia demanda cumple la misma funcién de requerimiento, ante la cual la Administracion
Concursal se puede allanar si lo estimara conveniente. No ocurre asi, y la discusion se resuelve
por medio de la presente resolucién contradictoria, no apreciando ningin tipo de légica en el
argumento en analisis.

Por dltimo y en tercer lugar, en cuanto a la incompatibilidad de la pretensién con la calificacion de
acreedor ordinario, la misma tampoco concurre. Mientras que el crédito no se abona por el
tercero deudor, no se encuentra en poder de la concursada, y la entidad que anticip6 el crédito
ostenta una expectativa dé recuperacion de aquel, que se materializa (en el presenté concurso)
como crédito ordinario, calificaciéon no impugnada en el presente caso (que si que objeto de
discusiones juridicas de entidad en otros casos). En cambio, cuando se produce aquél pago, se
cumple la premisa del precepto legal analizado, y procede el derecho de separacion, uno de
cuyos efectos consiste en reducir aquel crédito ordinario en la misma cantidad que se entrega a
la demandante.

En atencién a todo lo expuesto, debe estimarse la demanda en relacion a la cantidad consignada
que nos ocupa, 19.667,75 euros, pero no a lo demés solicitado en la demanda, las cantidades
que se puedan abonar en el futuro; las cuales, en el caso de entrar en posesiéon de la
concursada, precisaran de un nuevo procedimiento para verificar su correspondencia con el
contrato de factoring y los anticipos operados; siendo conveniente, en todo caso, operar
expresamente la intimacion previa, para evitar (si las partes lo consideran procedente) otro
incidente concursal c 0 m@ Bikbdo 0808.2010 (Septencice 69L2Q10;
Incidente 948/2009)

JM-7 Barcelona

i Pr i melLa parte recurrente alega, en sintesis, que el importe derivado del crédito que la
concursada ostentaba frente a RUBI MOVILITAT 1 SERVEIS S.A., cuyo pago pretende realizar
esta sociedad,

debe ser abonado a la recurrente quien, en virtud del contrato de fecha 14 de septiembre de
2007 de "factoring”, debe recibir el importe derivado de dicho crédito.

Segundo.- Es procedente estimar el recurso de reposicién interpuesto, dejando sin efecto el
contenido de la providencia de fecha 13 de enero de 2011 impugnada en la parte relativa al
crédito frente a RUBIMOVILITAT | SERVEIS S.A.

Ciertamente, en virtud del contrato de fecha 14 de septiembre de 2007, llamado de "factoring”, la
entidad recurrente adquirio la titularidad o dominio sobre los derechos de crédito objeto de la
cesion y la concursada dejé de ser titular o propietaria de los mismos.

El efecto preclusivo del art. 97 no alcanza a los deudores del concursado, ni en general al
inventario del Informe. La inclusién o no de un determinado bien o derecho y, en su caso, su
valoracién, no tiene otro alcance que el de informar al conjunto de acreedores. Asi lo tiene dicho
|l a Secci-n 15 de |l a Audiencia Provincialy2bee
julio de 2007), en supuestos idénticos al enjuiciado. La segunda de las sentencias citadas dice
expresamente que "la inclusién de un bien o de un derecho de crédito a favor de la concursada
dentro del inventario no supone necesariamente, aunque luego este inventario sea aprobado
judicialmente, un pronunciamiento declarativo de la propiedad o del derecho real del concursado
sobre aquellos bienes, o del derecho de crédito de la concursada frente a un tercero, que
legitime dentro del concurso su reclamacién contra dichos terceros. El inventario no tiene
eficacia constitutiva, no otorga titulos sustantivos frente a terceros y no cumple la finalidad de
determinar con exactitud la masa activa -como si ocurre con la lista de acreedores-, sino de
informar sobre ella a los acreedores afectados, permitiéndoles calibrar la situaciéon patrimonial
del deudor, tanto de cara a un posible convenio como, sobre todo, para orientar la liquidacion,
en su caso. De ahi que sea compatible la - inclusiéon de estos bienes y derechos dentro del
inventario con el posible litigio sobre los mismos, en un juicio declarativo dentro del concurso o
incluso fuera de él, de acuerdo con las reglas previstas en los articulos 50, 51 y 54 LC." .
También se ha de citar la sentencia del TS de 18 de enero de 2010.

Por ello, la posible inclusién incorrecta de un crédito a favor de la concursada, que habia sido
objeto de transmision y anticipo a la entidad recurrente, no puede ser obstaculo para que el
pago del mismo sea realizado a su verdadero titular.
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Mediante dicho pago, debera procederse a la modificacién de la lista de acreedores, minorando
en |l a cuant2a correspondiente el cr®dito r7Zconocido
Barcelona 21.03.2011 (Concurso 974/2009)

2. Contra la decision denegatoria de la administracion concursal podra plantearse incidente concursal.

Art. 80.2

1. ¢La reclamacion a la AC es requisito de procedibilidad ?

iEIl cumplimiento del derecho de separaci -comexige que
son:

a) Que se hubiera reclamado a la administracion concursal (requisito de procedibilidad recogido

en elarticulo 80.2 LC) y que esta se hubiera negado a dicha separacién por lo que es contra

dicha resolucién contra la que se pretende el incidente de separacion. En este sentido se sefiala

gue es " contra la decision denegatoria de la administracion concursal" requiriendo, por tanto,

previa solicitud. (€ )

TERCERA: Situados asi los hechos lo primero que llama la atencién es la falta de aportacion al

presente incidente del primero de los requisitos antedichos como es, en virtud delarticulo 80.2

LCel de la reclamacion previa a la administracion concursal, con resolucion denegatoria o, en su

caso, sin contestacion, a los efetos de atacar dicha resolucion. Sin embargo y adn a pesar de

que dicho instrumento es necesario procesalmente para partir de la oposicion a dicha

separacion, es una cuestion que no se ha discutido por las partes y por ello se convierte en

hecho no controvertido con aquietamiento tacito de la administracion concursal y de la

concursada lo que motiva, dadas las caracteristicas del proceso concursal, que entremos a

analizar el fondo del asunto sin -mB&agaptd0.2007c ul ar i dade
(Incidente Concursal 143/2005)

fi E neguado lugar, se sostiene que el 6rgano auxiliador del Juzgado no ha sido requerido
previamente para proceder a la separacion efectiva, tal y como, en este caso, especificamente
sefiala el referido articulo 80 LECO. Si bien, la tesis sostenida por la parte opositora tampoco
puede admitirse como requisito formal que enerve la accién. La ley pretende una previa
intimacion que ahorre o evite el planteamiento del incidente; pero si aquella no tiene lugar, la
propia demanda cumple la misma funcién de requerimiento, ante la cual la Administracion
Concursal se puede allanar si lo estimara conveniente. No ocurre asi, y la discusion se resuelve
por medio de la presente resolucion contradictoria, no apreciando ningun tipo de légica en el
argument o en a2Bfbad08.032010 (Benter8id #8/2010; Incidente 948/2009)

2. No necesidad de especifica solicitud denegada por la AC cuando consta ya la negativa
de ésta a la separacion

AfCorresponde en un primer momento deci distracbeobre | a s
concursal y contra su decision denegatoria cabe plantear incidente concursal. En el presente

caso, no consta que se haya formulado esa solicitud a la administracion concursal, no obstante,

la misma ya habia expresado su opinién negativa a la entrega de los lotes filatélicos en el

informe, lo que equivale a su decisién denegatoria a los efectos de interponer el oportuno

incidente c o-i®adids8.41.200F (Inci®&dtéConcursal 385/2007)

AEN el caso present e, r eaumeecuando noednsta epgesamentetso pr oces al
es cierto que se deduce, ya que previamente a este incidente en el num. 145/2009 ya constaba

esa peticion de separacion inatendida por la AC, por lo que una interpretacion antiformalista y

finalista del requisito de procedibilidad (conforme al art. 24CE) permite tenerlo por cumplido, y

dado su intima conexién con la impugnacion del inventario, se admite su planteamiento conjunto
apesardequeelart, 96 LC soloserefierea est e Vil 1l Alivente 20:11.2909 Nincidente

Concursal 548/2009)

3. La reclamacién sobre cobro por la concursada , tras la declaracion de concurso, de
créditos cedidos debe articularse mediante el incidente concursal del art. 80.2

AP Barcelona

all . En realidad, y elaexurso dedavadministiacidn €dneursal, emrelaciénn
con el segundo de los pronunciamientos de la sentencia recurrido, una vez consignadas las
cantidades por Ford, éstas se entienden que han venido a formar parte de la masa del concurso.
Frente a ello, la pretension de Bancaja es que, como consecuencia de la titularidad de los
créditos cedidos por la propia Tracoinsa, que se supone habrian sido parcialmente satisfechos
por Ford con aquella consignacion, se le haga pago de dichas sumas.
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Dentro del sistema ideado por la Ley Concursal, esa pretension tiene su encaje en lo que se
denominaria una accion de separacion del art. 80 LC, esto es, Bancaja advierte que se ha
entregado al concurso unas cantidades en pago de unos créditos que le habian sido cedidos
antes por la concursada, y reclama la restitucién o entrega de esa suma consignada. Esa
reclamacion deberia dirigirla primero a la administracion concursal, y si ésta, como se desprende
de lo actuado, no accede, Bancaja deberia haber instado su reclamacioén a través de un incidente
concursal, conforme al art. 80.1 LC. Este incidente, que como venimos insistiendo es un juicio
declarativo contradictorio, es el cauce adecuado para dilucidar las cuestiones que subyacen a la
reclamacion del crédito por parte de Bancaja y a la negativa de la administracién concursal, entre
las que se encuentran la veracidad de los créditos supuestamente cedidos y su correspondencia
con las relacién contractual que fue resuelta y liquidada en la transaccién, dando lugar a un saldo
a favor de Tracoinsa que fue el consignado, una vez retenido una cantidad que acabd
pagandose a un subcontratista que ejercité la accion directa.

En consecuencia, procede estimar el recurso de reposicion interpuesto por la administracion
concursal, dejando sin efecto el segundo de los pronunciamientos del auto de 15 de marzo de
2007, pues, ante la negativa de la administracion concursal, ello deberia haber sido objeto de un
incidente concur s@dccionls) 1R05.P00&B(Ratloc185/2008)a

3.1 No proc ede su reclamacion como crédito contra la masa sino la accion de separacion
AP Vizcaya

i PRI MERReDte a la sentencia dictada por el llmo. Sr. Magistrado Juez de lo Mercantil, que
desestima la impugnacioén de la calificacion como ordinario del crédito por importe de 664.360,10
euros que ostenta el Banco Guipuzcoano contra Urazca Construcciones SA y rechaza la
inclusion como crédito ordinario del crédito por importe de 493.592,63 euros que ostenta el
Banco Guipuzcoano contra UTE Cocheras en la que es participe Urazca Construcciones, se alza
la demandante con la pretension de que se revoque la resolucion recurrida y se dicte otra en su
lugar que califique el crédito del Banco Guipuzcoano contra Urazca Construcciones como crédito
contra la masa, y, subsidiariamente, como crédito privilegiado especial del art. 90.1.6 Ley
Concursal .

SEGUNDO.-Si bien la relacion de créditos contra la masa que contiene el art. 84.2 LC no tiene
caracter exclusivo pues el nimero 11 del precepto citado establece que tendran la consideracion
de crédito contra la masa "cualesquiera otros créditos a los que esta ley atribuya expresamente
tal consideracion”, puede afirmarse que los créditos contra la masa estan sometidos al principio
de tipicidad legal, o lo que es lo mismo, que Unicamente merecen la consideracion de créditos
contra la masa aquellos a los que la ley atribuye expresamente tal condicién, que son los
relacionados en los niumeros uno al diez y aquellos otros a los que se refiere el nimero 11 que
son aquellos otros a los que la ley atribuye tal condicion.

El crédito calificado como ordinario por la Administracion concursal, para el que se pretende la
calificacion de crédito contra la masa, tiene su origen en el contrato para negociacién de
documentos mercantiles y ofras operaciones crediticias que habian suscrito Urazca
Construcciones SA y el Banco Guipuzcoano del que se desconocen otros datos al no haber sido
aportado al incidente, en virtud del cual el Banco Guipuzcoano anticip6é a Urazca el importe de
determinadas certificaciones de obra sobre obras realizadas, entre otros comitentes, para Bilbao
Ria 2000 SA, Pinar C-15, SL, Centro de Estudios Ambientales por importe total de 685.692,78
euros, mientras que Urazca en contraprestacion del pago del anticipo le cedio irrevocablemente
los créditos pendientes de vencimiento (15 Abril 2008) que ostentaba contra las mercantiles
relacionadas por la obra ya ejecutada y, para el supuesto de que los obligados al pago de las
facturas anticipadas remitieran directamente los fondos a Urazca Construcciones SA, Urazca
reconoce expresamente que los fondos son propiedad del Banco con la obligacion de
transmitirse inmediatamente, mediante endoso, transferencia o cualquier formula similar. Y como
la entidad Banco Guipuzcoano no notificé a los deudores la cesion de créditos realizada, los
deudores ingresaron las cantidades adeudadas por las certificaciones de obra en el patrimonio
de Urazca que no reintegro los fondos al Banco Guipuzcoano. El Banco impugnante anticipo a
Urazca el importe de las facturas antes de la declaracion del concurso.

Asi las cosas, es claro que tal crédito no merece la consideracion de crédito contra la masa pues
no tiene encaje en ninguno de los supuestos legales y es muy significativo que el impugnante no
los asigne a ningin numero concreto del art. 84.2 LC y es que el anticipo del importe de las
facturas en virtud del cual se realizo la cesion de creditos se realizd antes de la declaracion del
concurso.

Y tampoco cabe la consideracién del crédito de la apelante como crédito con privilegio especial
del art. 90.6 LC inciso segundo , prenda de créditos que consten documentalmente cuya fecha
sea fehaciente, pues no nos encontramos ante el supuesto de crédito garantizado con prenda de
determinados derechos de créditos que constan en documento, sino ante un crédito derivado de
la financiacion del importe de los créditos pendientes de vencimiento que ostentaba el deudor
contra terceros, para cuyo pago se cedieron los créditos cuyo importe se habia anticipado y que
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por causa imputable al cesionario -no notificacion de la cesion a los deudores del cedente-se han
abonado éste, con la consiguiente liberacion de sus deudores (art. 1164 CC ), sin que por parte
del deudor se hubiera intentado el derecho separacion por la via del incidente al que se refiere el
art. 80. 1 LC.

En consecuenci a, l'a i mpugnaci-n de Il a calificaci - -n

4) 30.07.2010 (Sentencia 657/2010; Rollo 240/2010)

4. Inexistencia de término preclusivo

AP Barcelona

i T E R C EARIMiIsibilidad del incidente concursal interpuesto y objeto del mismo

No le falta razén a la AC cuando, al contestar al recurso, dice que lo que pretende la apelante (y
demandante incidental) es plantear una suerte de derecho de separacion, derecho que ejercita
dos afios después de haberse fijado las masas del concurso y cuando el mismo se encuentra en
la fase de liquidacion.

En suma, lo que en la demanda se esta ejercitando es una accion de separacion, a la que el
propio Juzgado mercantil invitd al acreedor, tras haber hecho previamente peticiones dirigidas a
la AC de que se le entregaran las cantidades que luego se han reclamado en la demanda,
peticiones que no fueron atendidas. La cuestion es que, ademas, se hacen peticiones de
caracter declarativo que no merecen una respuesta explicita, porque no tienen sustantividad
propia sino que constituyen mero antecedente légico de la accion de separacion ejercitada. A
ellas no se dara respuesta en esta resolucion, al menos en su fallo, atendido que no puede
ignorarse que el objeto de este proceso incidental debe estar estrictamente relacionado con el
concurso y alguna de esas peticiones trascienden lo que es estrictamente el objeto del concurso.
Por consiguiente, el objeto se deberd entender limitado a las dos cuestiones estrictamente
relacionadas con el concurso: (i) la accion de separacion; y (ii) la solicitud de entrega de
documentos por parte de la AC.

Sobre la primera de esas acciones, como esta Sala ha tenido ocasién de decir, al menos en dos
ocasiones anteriores (Sentencia de 16 de julio de 2009 -Rollo 93/2009 - ySentencia de 28 de julio
de 2010 -Rollo 221/2010 -), la inclusion de un bien o derecho en el inventario no implica
necesariamente un pronunciamiento declarativo definitivo sobre el derecho del concursado sobre
el mismo, pues el inventario no cumple la finalidad de determinar con exactitud la masa activa,
sino la de informar a los acreedores sobre el patrimonio del deudor comun, a los efectos de un
futuro convenio o de orientar el resultado de la liquidacion. Por otra parte, elart. 80.2 LC no
somete tal accién a término preclusivo alguno, razén por la que no puede ser considerada
extempor8nea |l a acci-n ejercitada. 0: SAP Barcel
Rollo 306/2010)

Articulo 81. Imposibilidad de separacion.

1. Si los bienes y derechos susceptibles de separacién hubieran sido enajenados por el deudor antes de
la declaracién de concurso a tercero de quien no puedan reivindicarse, el titular perjudicado podra optar
entre exigir la cesion del derecho a recibir la contraprestacion si todavia el adquirente no la hubiera
realizado, o comunicar a la administracién concursal, para su reconocimiento en el concurso, el crédito
correspondiente al valor que tuvieran los bienes y derechos en el momento de la enajenacion o en otro
posterior, a eleccion del solicitante, mas el interés legal.

2. El crédito que resulte a favor del titular perjudicado tendra la consideracion de crédito concursal
ordinario. Los efectos de la falta de comunicacién oportuna del crédito se produciran transcurrido un mes
desde la aceptacion por la administracion concursal o desde la firmeza de la resolucién judicial que
hubiere reconocido los derechos del titular perjudicado.

SECCION 2 - DEL INVENTARIO DE LA MASA ACTIVA

Articulo 8 2. Formacion del inventario.

1. La administracion concursal elaborarda a la mayor brevedad posible un inventario que contendra la
relacion y el avallo de los bienes y derechos del deudor integrados en la masa activa a la fecha de cierre,
que sera el dia anterior al de emisién de su informe. En caso de concurso de persona casada en régimen
de gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes, se incluiran en el inventario la relacion y el
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avaluo de los bienes y derechos privativos del deudor concursado, asi como las de los bienes y derechos
gananciales o comunes, con expresa indicacion de su caracter.

Art. 82.1

i Con c gregoaddseansideraciones se hacen necesarias.

La primera es que si el inventario en general es informativo, en este particular no deja de ser
meramente orientativo, pues el valor de un activo lo da el mercado, por lo que su alcance es
ciertamente limitado, sobre todo en la realidad econémica mutante en la que nos movemaos, en
el que dia a dia se modifican las expectativas, embarcados en un proceso de depreciacion
galopante de activos inmobiliarios, cuya notoriedad exime de prueba, y cuya valoracién
precisamente es, en esencia, la impugnada

La segunda, y a fin de evitar equivocos (como los 24 . 5000 referenciados <como
Villajoyosa), lo que la AC debe realizar en el inventario definitivo es dejar claro cuales son los
activos con los que en realidad cuenta la concursada, al margen de los que figuren su
contabilidad, pues en eso consiste la depuracién de la masa activa. En el caso del inventario lo
relevante no es lo que tenia o decia tener la concursada a fecha de declaraciéon de concurso
(ello puede ser relevante para ejercitar acciones de reintegracion, de reclamacion o de
calificacion) sino lo que tiene a fecha de elaboracion y cierre del inventario (art 82), que al ser
esencialmente mutable (art 76LC) puede variar, y por ende puede y debe ir actualizandose.
Esta muy bien que se describan las divergencias entre la contabilidad y realidad, pero lo que es
indispensable es que se enumeren e identifiguen de forma clara y sin género de duda cuales
son los activos patrimoniales (bienes o derechos) titularidad de RIVIERA respeto de ellos la AC
ha comprobado su existencia, y el valor asignado a cada uno de ellos, y por la suma, el total
act i v oDbAlica8eJ1®06.2010 (Incidente Concursal 278/2009, 288/2009 y 292/2009)

0. Sobre la inclusion de expectativas de derechos
0.1 No procede su inclusion

i P R1 MBEPR@ovido por la concursada «Instalaciones y Montajes Navales del Principado de
Asturias, SL» incidente concursal en impugnacion de varias partidas del activo inventariado por
los administradores concursales en su informe, y teniendo todas las cuestiones planteadas un
comun denominador, procede realizar primeramente algunas precisiones al respecto. En efecto,
la Ley 22/2003, de 9 julio, Concursal, siguiendo el principio general de responsabilidad
patrimonial universal consagrado en el art. 1911 CC, recoge también el principio de
universalidad en lo que a la masa activa del concurso se refiere al establecer en su art. 76-1
que constituyen la masa activa del concurso los bienes y derechos integrados en el patrimonio
del deudor a la fecha de la declaracion del concurso y los que se reintegren al mismo o
adquiera hasta la conclusion del procedimiento. Sin embargo, no deben confundirse tales reglas
con las mas restringidas que informan el inventario de la masa activa pues éste ha de limitarse
a reflejar la situacion patrimonial del concursado en una fecha fija, la de su cierre, que a su vez
sera la del dia anterior a la emision del informe por los administradores concursales tal y como
mandata el art. 82-1 LC. Esto supone que en el inventario han de incluirse Unica y
exclusivamente, en lo que aqui interesa, los derechos que hubieran nacido a la vida juridica con
anterioridad a ese preciso momento, sin posibilidad de incluir en él derechos futuros o en
situacion expectante (como si ocurre por el contrario en lo que atafie a la masa pasiva, segun
dispone el art. 87 LC) con la salvedad de todos aquellos que se encuentren en la situacion de
pendencia prevista en el art. 82-4 LC. A ello se une la exigencia legal de que el avalto de cada
uno de los bienes y derechos a inventariar se lleve a cabo con arreglo a su valor de mercado
(art. 82-3 LC) como expresion de una realidad actual, Io que también conecta con la necesidad
de introducir las correcciones valorativas que procedan (art. 6-2-3° LC y art. 39 nim. 2y 3
CCom) y que en definitiva conduce a la necesidad de partir en la confeccion del inventario de la
realidad presente a la fecha de su elaboracion, con total independencia de cualquier otra
prevision contable, y sin perjuicio, claro esta, de que aquellos derechos que nazcan bajo la
titularidad del concursado con posterioridad a la repetida fecha se habran de integrar
necesariamente y en su momento en la masa activa para cumplir la finalidad de comdn de
servir a la ordenada satisfaccion de los créditos que sobre ella pesan conforme al principio de
universalidad ar ri ba ci t3VdldAstwias (Wiedo)t0£.08.200%(AC 2005/1022)

0.2 Si procede su inclusion
fi S E GU N [3@icita la concursada, mediante la impugnacion del inventario unido al informe
provisional, la inclusién a su favor de un derecho de crédito por importe de 5.250,30.-€,

alegando que siendo cierta la deuda con la mercantil Excavaciones Dilar, S.L. en virtud de
factura n® 19/2007, por el indicado importe, dicha cantidad y por idéntico concepto ha sido
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abonada dos veces en virtud de sendos contratos de confirming con las entidades Banco de
Valencia, S.A. e Ibercaja.

A ello se opone la Administracion concursal, alegando que siendo cierto tal doble pago, no
resulta el presente cauce el adecuado para resolver tal cuestion.

TERCERO Para resolver tal cuestion, de gran complejidad, debe sefalarse que elart. 76 de la
L.Co . al regular la composicién de la masa activa y siguiendo el principio de universalidad de la
responsabilidad patrimonial del concursado [-en beneficio e interés de los acreedores-]
consagrado en elArt. 1911 del Cédigo Civil , exige la inclusion en tal masa de todos los bienes 'y
derechos, presente y futuros, sean ciertos o razonables expectativas de derechos, que integran
0 puedan integrar el patrimonio del concurso, sin mas excepciones que las dispuestas
legalmente.

En este sentido y siguiendo al Profesor D. ANGEL ROJO (Comentarios a laLey Concursal,
Tomo |, pagina 1361 y ss) debe sefialarse que "...para que un bien o derecho del concursado
pase a formar parte de la masa activa debe cumplir varios requisitos. En primer lugar, debe
pertenecer al deudor, lo que no significa que soélo se incluyen los bienes unidos al insolvente
por una relacion de propiedad, sino que éste debe ser titular del derecho que recae sobre el
bien, con independencia de su contenido.... En segundo lugar, debe tener naturaleza
patrimonial.... En tercer lugar, debe ser susceptible de uso y realizacion o, si se prefiere,
susceptible de producir utilidad o de convertirse en dinero, lo que excluye los inembargables e
inalienables...", afiadiendo (pagina 1379 y ss) que "...forman parte del patrimonio del concurso
todas las pretensiones que se deriven de la posicion juridica de la administracién concursal, con
independencia de su tiene su origen en la situacion que ocupaba el deudor antes de la
insolvencia o su se han creado "ex novo" por la actividad del 6rgano. Asi, se incluyen las
expectativas de cumplimiento de la contraparte en un negocio juridico.... También integran la
masa las facultades (expectativas de derecho) que deriven de la posicion juridica del deudor
En la integraciéon de éste ultimo concepto, sefiala la doctrina mas autorizada (FERRARA) que
debe distinguirse entre la mera esperanza de un derecho y la expectativa de derecho, de tal
modo que mientras en el primero de los casos el derecho no ha llegado a nacer y solo concurre
el anhelo, confianza y la mera perspectiva de su adquisicion, en el segundo de los casos puede
sostenerse que hay expectativa cuando el derecho ha nacido a la esfera obligacional de los
sujetos activo y pasivo de la misma, pero la exigencia de su cumplimiento aparece limitado o
restringido por la concurrencia de uno o varios presupuestos facticos o juridicos, presentes o
futuros.

De ello resulta una primera conclusion, cual es que cuando el nacimiento del derecho subjetivo
no se ha producido aln y tal prevision aparece unida a la concurrencia de hecho juridico
completo, la prevision de que el derecho nazca es mayor a medida que se van completando los
sucesivos hechos o actos juridicos de que depende su nacimiento, pero en tanto no se
completen tales hechos o actos no desapareceré la incertidumbre de que el derecho llegue a
nacer; pudiendo sostenerse la existencia de expectativa concreta [-que no certeza, en cuanto
idea ajena a la mera expectativa-] cuando acaezcan hechos o actos juridicos bastantes para
estimar probable el nacimiento de aquella relacion obligacional.

En tal sentido la citada doctrina suele distinguir hasta tres fases distintas; una primera,
representada por la simple esperanza o mera posibilidad; una segunda, sustentada en un
hecho o acto juridico complejo ya realizado en parte, que produce ya ciertos efectos; y una
tercera, constituida por derechos ya nacidos y ciertos, pero no exigibles por la concurrencia de
un término inicial.

CUARTO Asi fijado el sinuoso concepto de las expectativas de derecho y la necesaria
inclusién en el inventario de bienes y derechos delart. 75.2 L.Co . yart. 82 L.Co . de las reales
expectativas -con exclusion de las meras posibilidades, deseos, esperanzas o perspectivas de
futuras obligaciones aln no nacidas-, debe hacerse cita de la doctrina recogida enSentencia del
Tribunal Supremo, Sala 12, de 14 junio de 2007 [2007\5120] al sefalar que "...la entrega de
cosa o cantidad no debida, y la presencia de error en el solvens son factores que ha destacado
la jurisprudencia en muchas decisiones (desde las Sentencias de 20 de mayo de 1911, 5 de
mayo de 1931 , 4 de marzo de 1936 , etc.), en tanto que otras declaraban que puede tratarse
de error de hecho o de derecho(Sentencias de 4 de abril de 1903, 7 de julio de 1950 , etc.). La
Sentencia de 21 de noviembre de 1957, seguida por las de 6 de julio de 1968, 12 de noviembre
de 1975, 30 de enero de 1986 [RJ 1986\341] y 8 de julio de 1999 [RJ 1999\4765] , sefialaba
qgue ha de haber un "pago efectivo hecho con la intencién de extinguir la deuda (animo
solvendi) o, en general, de cumplir un deber juridico" y, ademas, la "inexistencia de obligacién
entre el que paga y el que recibe, y, por consiguiente, falta de causa en el pago", que puede ser
indebido subjetivamente (ex persona), cuando existiendo el vinculo relacione a personas
distintas de la que da y de la que recibe el pago, u objetivamente (ex re), cuando falta la
relacion de obligaciones entre solvens y accipiens, bien porque jamas ha existido la obligacion
0 porque aun no ha llegado a constituirse o porque, habiendo existido la deuda, ya esté pagada
o0 extinguida; y, finalmente, el error por parte del que hizo el pago. Las Sentencias de 24 de abril
de 1976 y 26 de marzo de 1986 (RJ 1986\1472) remarcaban la necesidad de que se dieran los
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dos elementos basicos: entrega de cosa o cantidad indebida y error en el solvens. La Sentencia
de 25 de noviembre de 1989 (RJ 1989\7911) insistia en la necesidad de una atribucion sin
causa producida por error ...".

Resulta de tal doctrina que el pago duplicado con intencion y voluntad de extinguir obligacion
previamente pagada y extinguida, realizado por error [-sea de hecho, sea de derecho-] en
elsolvens , supone un acto juridico generador de una real y probable expectativa de derecho,
en cuanto aquel es titular de una accion para exigir la restitucion de lo indebidamente entregado
por segunda vez; apareciendo tal accién restitutoria condicionada a la acreditacion delindebitum
ex causa oex re y a la existencia de error en elsolvens , pues de no concurrir el mismo decaeria
la accion de cobro de lo indebido para nacer una accién de enriquecimiento injusto, que con
idéntico fundamento difieren en sus presupuestos, requisitos y efectos.

Por todo ello, nacida la expectativa por actos propios definitivos y consumados de la
concursada, amparados los mismos por serios indicios de una real y probable adquisicion de
una accion de restitucion dependiente de la acreditacion de los presupuestos legales de la
misma, procede su inclusién en el inventario de bienes y derechos de la deudora que integra el
informe provisional delart. 75 L.Co .; pero ello a los meros efectos informativos, sin el alcance
declarativo o de condena delart. 5 L.E.Civil y de la cosa juzgada delart. 96 L.Co ., pues en el
presente supuesto la tutela judicial de la masa activa se alcanza a través de la mera
incorporacion a dicho listado de bienes y derechos que aquellos elementos que integran de
modo definitivo el patrimonio de la concursada, asi como de las expectativas nacidas y
pendientes del acaecimiento de hechos posteriores confirmatorios o no de aquellas, y todo ello
a los meros efectos de informar a los acreedores de los elementos que lo integran o seriamente
pueden integrarlo en un futuro. En tal sentido sefiala laSentencia del Tribunal Supremo, Sala 12,
de 28.9.2010 [Roj: STS 5327/2010 ] que "... No cabe extender el efecto preclusivo derivado de
la falta de impugnacion mediante el incidente concursal a las personas incluidas por la
Administracion concursal en la relacion de deudores del concursado, ni cabe equiparar estos
deudores con los acreedores a los efectos del art. 97.1 LC , ni siquiera en el caso de que los
deudores conozcan la inclusion en la masa activa del concurso. La desigualdad de trato tiene
sélido apoyo en las diferentes caracteristicas y efectos juridicos, ademéas de configuracién -
formacion-, de las respectivas listas; a lo que cabe afiadir las distintas peculiaridades de las
condiciones de acreedor y de deudor, y su respectiva posicion en el proceso concursal, y en el
proceso civil en general, no resultando razonable en esta Ultima perspectiva que un deudor
tenga que plantear un proceso incidental - ejercicio de accion declarativa negativa- por el simple
hecho de haber sido incluido en una relacion por Administracion concursal, generalmente sin
mas base que la documentacion o manifestaciones unilaterales del concursado ...".

Por todo ello, con tales limites y tales efectos, procede la estimacién de la demanda. 6 : -6SJ M
Madrid 25.04.2011 (JUR 2011/141368; Incidente Concursal 1270/2009)

1. Hacienda Pubica deudora

1.1 El nacimiento del derecho no requiere su reconocimiento en acto admninistrativo

i T E R C E ElBegundo motivo del recurso se refiere a que no se considere definitivo el crédito
que figura en el informe a cargo de la Hacienda Publica, hasta que no sea reconocido
administrativamente como tal. Se trata de un crédito del concursado, por tanto a figurar en el lado
activo, y a cargo de la propia Hacienda Publica. La postura de la AEAT consiste en reclamar no
conste por no haber sido alin reconocido por un acto administrativo.

El problema que se plantea es en cierta medida secundario, pero problema al fin y al cabo. Elart.
82 de la LC, relativo a la formacién de inventario, en su apartado 1se refiere a la relacion y al
avaluo de bienes y derechos del deudor "integrados en la masa activa a la fecha de cierre, que
serd el dia anterior al de emision de su informe"; y en el apartado 3 fija dicho aval(io "con arreglo
a su valor de mercado". Pues bien, el inventario lo que pretende es fijar la relacién de bienes y
derechos del concursado, representando la cantidad incluida un derecho de devolucién tributaria
de éste frente a la Hacienda Publica, crédito al fin y al cabo, aun cuando la existencia definitiva
del mismo aun no esté configurado como legitimador dentro del concurso de la reclamacion
frente a ese tercero. Tampoco es un reconocimiento judicial. Se trata sencillamente de un criterio
informativo el que permite y aconseja su inclusién en el lado activo. Este es el sentido de
lasentencia de la AP de Barcelona (Seccion 152, de 1 de junio de 2006) en el que se concluye la
conveniencia de inclusion en el activo como crédito, si bien "sin perjuicio de la forma en que a la
postre sea satisfecho, teniendo en cuenta las limitaciones impuestas por elart. 58 LCa la
compensacion, que siempre podria hacerse respecto del crédito contra la masa". En el mismo
sentido, lasentencia de esta misma Seccién n° 409/07, de 9-11-2007, sefiala que no es posible
sostener la necesidad del reconocimiento mediante acto administrativo de la Agencia Tributaria,
pues resulta de la autoliquidacion tributaria presentada por el concursado, siendo asi que el
reconocimiento administrativo a través de la correspondiente certificacion tributaria, que si es
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requisito condicionante para el reconocimiento del crédito en la masa pasiva (art. 86. 2 LC), no lo

es para su reflejo en | a a(@URi2008&106812) SAP Asturi as

1.2 Inclusién de HP deud ora a efectos meramente informativos

fi S E GU NBH @bogado del Estado en la representacién que por Ley ostenta de la AEAT, y
como apelante, impugna lasentencia de instancia, de fecha 17 de enero de 2.008, pretendiendo
en esta alzada su revocacién y para el caso en que no se acuerde la suspension impuesta por
losarticulos 11 y 12 de la Ley de Conflictos de Jurisdiccién, y siempre que se mantenga la
competencia de esa jurisdiccién, se estime el recurso, acordando que no procede el
mantenimiento en el inventario de bienes y derechos formulado del derecho a una devolucion
tributaria por IVA del ejercicio 2006 por importe de 345.335?76 euros. Y ello sin perjuicio de que
la citada cantidad se pueda resefiar en el inventario bien en las relaciones delarticulo 82-4 de la
LECO, como mera informacién, bien por la adicion de una expresa mencion del caracter
contingente. Contingencia que quedara acreditada con el deber de cumplimentar la
autoliquidacién o declaracion tributaria posterior y el reconocimiento de la misma por los 6rganos
de la Administracion Tributaria en los términos previstos por la legislacién tributaria. Contingencia
que ya ha sido determinada, con la confirmacion tacita de la liquidacion resultante del Acta de
conformidad de 18 de diciembre de 2008 y que determina una devolucion tributaria por el IVA de
2006, de 279.810?57 euros de cuota principal y 15.562?07 euros de intereses de demora.
TERCERO EI Abogado del Estado alega que la sentencia de instancia no entra a valorar la falta
de competencia de la jurisdiccion civil para la determinacién del crédito tributario litigioso,
entendiendo que es improcedente tal reconocimiento del derecho de crédito a favor de la
concursada, en los términos recogidos en el inventario, porque invade la competencia exclusiva
de la Administracion Tributaria para determinar las devoluciones de esta naturaleza y no existe
acuerdo de reconocimiento de tal devolucion tributaria.

No obstante, se plantea una cuestion procesal previa, como consecuencia del planteamiento de
un conflicto de jurisdiccion sobre la cuestién objeto de controversia.

En efecto, por el Delegado Especial de la AEAT en Castilla y Le6n se presentd ante elJuzgado
de Instancia requerimiento de inhibicion, mediante escrito de 17 6 21 de julio de 2.008, al amparo
delarticulo 10-1 de la Ley Orgénica 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales, por
entender que se invaden las competencias exclusivas de la AEAT atribuidas por elarticulo 5 de la
LGT.

El Juzgado de Instancia requerido, medianteAuto de 22 de octubre de 2008, acuerda mantener
su jurisdiccion sobre el procedimiento, en relacién a la devolucion tributaria controvertida, al
amparo delarticulo 76 de la LECO, planteando conflicto de jurisdiccion y disponiendo la remision
de testimonio de las actuaciones al Presidente del Tribunal de Conflictos. Por Providencia de
este Tribunal, de fecha 18 de noviembre de 2.008, folio 132, se da cuenta de la recepcion de
dicho testimonio y se acuerda dar vista del mismo y rollo de su razén al Ministerio Fiscal y
Abogado del Estado.

CUARTO Planteado el requerimiento de inhibicion y posterior conflicto de jurisdiccion, el
Abogado del Estado somete a la consideracion de este Tribunal la procedencia de acordar la
suspension de la tramitacion del presente recurso en tanto no se resuelva por el Tribunal de
Conflictos de jurisdiccion el conflicto promovido, de conformidad con elarticulo 11 de la LOCJ.
Este precepto dispone que "el érgano administrativo o jurisdiccional, tan pronto como reciba el
oficio de inhibicién, suspendera el procedimiento en lo que se refiere al asunto cuestionado,
hasta la resolucion del conflicto...".

El Tribunal considera extemporanea esta peticion, que no consta se hiciera en la instancia,
cuando en ella procederia haberse planteado y resuelto, pues, "tan pronto como se reciba el
oficio de inhibicién", es cuando, en su caso, debe suspenderse el procedimiento en lo que se
refiere al asunto cuestionado, como se desprende del precepto mencionado, estableciendo la
habilitacion para hacerlo al 6rgano administrativo o jurisdiccional interesados en el conflicto; y en
definitiva, no integrandose en el efecto devolutivo que comporta todo recurso de apelacion,
conforme alarticulo 456 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

QUINTO Respecto a la cuestién de fondo planteada, se parte del reconocimiento que hace la
Administracion concursal, en el inventario de Bienes y Derechos, de la existencia de una
devolucion del IVA correspondiente al 2° trimestre del ejercicio de 2006 -derecho de cobro o
devolucion que se cuantifica en la cantidad de 345.335?76 euros-.

No obstante, por la Abogacia del Estado se alega, en primer lugar, que se ha invadido una
competencia exclusiva de la Administracion Tributaria -objeto del conflicto promovido y pendiente
de resolucion por el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién- y en apoyo de su criterio cita la
Sentencia del T.C.J., de 25 de junio de 2007 (RJ 2007, 4902), a propésito de una situacion
semejante a la procesal -BOE de 16 de agosto de 2007, Conflicto de Jurisdiccién n°® 3/2007,
suscitado entre el Juzgado de los Mercantil n® 1 de Lérida y la Delegacion Especial de la AEAT
en Catalufa-.

De esta Sentencia se extrae el criterio juridico de que corresponde a la Administracion Tributaria
resolver sobre la existencia y cuantia del derecho a la devolucién de impuestos, en virtud de sus
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atribuciones conferidas por losarticulos 30, 31, 117 y 124 y siguientes de la LGT; sin que ello
afecte al principio de universalidad que informa elarticulo 76 de la LECO para integrar la masa
activa del concurso -hay derechos y créditos que pueden ser provisionales, condicionales o
litigiosos, lo que es compatible con el principio de universalidad-.
Por consiguiente, mientras la Administracion Tributaria no reconozca la existencia y cuantia de
una devolucion tributaria, no puede calificarse como un derecho de crédito liquido y exigible, sino
como condicional -pendiente del hecho de su reconocimiento por la Administracion Tributaria-.
Ahora bien, con independencia de las vicisitudes procedimentales o de criterio sobre la inclusién
de la devolucion tributaria, porque, en este momento procesal resultan irrelevantes, el hecho que
interesa juridicamente es la liquidacion resultante del Acta de conformidad de 18 de diciembre de
2008, que determina una devolucion tributaria por el IVA de 2006 de 279.810?57 euros de cuota
principal y 15.562?07 euros de intereses de demora, folios 177 y siguientes, con su posterior
inclusion y aceptacion en el Plan de Liquidacién aprobado por el Juzgado.
Elarticulo 115 de la Ley del IVA, establece que cuando resulte cantidad a devolver la
Administracion Tributaria procedera a su devolucion de oficio, con remision a losarticulos 124 a
127 de la L.G.T.
Afiade que, si no se ordena el pago de la devolucion, se devengara el correspondiente interés de
demora.
La LGT en suarticulo 30 contempla como una obligacion de la Administracion Tributaria, la de
realizar las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo; obligacion que reitera
elarticulo 31, respecto de las cantidades ingresadas o soportadas como consecuencia de la
aplicacion de cada tributo, devengandose el interés de demora cuando no se ordena la
devolucién por causa computable a la Administracion.
Elarticulo 177, b) de la LGT, respecto de la gestién tributaria, atribuye la comprobacion y
realizacion de las devoluciones previstas en la normativa tributaria, a la Administracion Tributaria.
Elarticulo 125 de la LGT establece que la Agencia Tributaria debera efectuar la devolucion que
proceda, cuyo procedimiento termina, entre otros supuestos, por el acuerdo en el que se
reconozca la devolucion solicitada. Se desprende de estos preceptos que, la Administracion
Tributaria, debe realizar las devoluciones de los impuestos, segin su normativa, reconociendo y
ordenando la misma mediante el pertinente acuerdo.
En el presente caso ha existido un procedimiento de inspeccion para la comprobacion del
cumplimiento de los requisitos exigidos para las devoluciones ftributarias, levantandose la
correspondiente Acta, que hace prueba de los hechos que motivan su formalizacion,
presumiéndose ciertos los hechos a que se refiere.
Por tanto, la cantidad determinada a devolver sera, muy probablemente, la que la Administracion
Tributaria reconozca y acuerde su devolucion, pero este acto administrativo-tributario debe
producirse para que el derecho a la devolucion sea un derecho cierto, liquido y exigible,
devengandose, mientras tanto, el interés de demora, que compensa el retraso en su pago y
reconocimiento. Desde luego, no puede desconocerse el efecto que este retraso de la
Administracion Tributaria puede tener en la liquidacion del concurso, pero es evidente que
mientras no se acuerde la devolucion y se de orden de pago, no se puede disponer del derecho
de crédito, de manera que no puede atribuirse ni calificarse a un crédito de esta naturaleza como
cierto, en el sentido de disponible y en cuantia determinada, sino como condicional.
SEXTO Al estimarse, en cuanto se estima, el recurso de apelacion, no se hace especial
imposicion de las costas procesales causadas en esta alzada, conforme alarticulo 398-2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.
Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLAMOS
Estimar, en cuanto se estima, el recurso de apelacion interpuesto por el Abogado del Estado, en
la representacion que por Ley ostenta de la AEAT, y con revocacion de la sentencia recurrida,
declarar que no procede el mantenimiento en el inventario de bienes y derechos formulado del
derecho a una devolucion del IVA del ejercicio 2006 por importe de 345.335?76 euros, sin
perjuicio de que pueda resefiarse como condicional, pendiente del reconocimiento por los
rganos de |l a Administraci-n Tributaria en |
SAP Burgos (Seccion 3) 05.06.2009 (JUR 2009/289656; Sentencia 251/2009; Rollo 180/2009)

fRespecto de | a primera de | as i mpugnaciones
resultado de solicitudes de devolucion por parte de la Hacienda Publica a favor de la empresa
concursada, ciertamente pudiera resultar mas acorde con la normativa contable actualmente en
vigor y asi RD 1514/2007, de 16 de diciembre en regulacion del nuevo Plan General de
Contabilidad, la inclusién de tales partidas dentro de la masa activa en consonancia con el activo
computado en el balance contable. Es por ello que existe jurisprudencia dictada por ciertas
Audiencias Provinciales y en particular la de Barcelona ensentencia n® 322/2007 de 11 de junio
(AC 2007, 1695) sefialada en lasentencia de instancia asi como otras posteriores como la n°
251/2009, de 16 de julio (JUR 2009, 464639) en las que se admite la inclusion en la masa activa
del inventario de tales créditos frente a la Hacienda Publica aiun pendiente su efectivo
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reconocimiento por parte de esta ultima, dejando constancia que ello no supone una declaracion
de la existencia del derecho de crédito sino tan solo la procedencia de su inclusién con la
finalidad predominantemente informativa que le atribuye la ley y entendiendo que en este caso el
inventario no recoge con exactitud la masa activa, por cuanto se da prioridad a esta finalidad
informativa. No obstante, existe otra linea jurisprudencial a partir de lasentencia dictada por el
Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion de fecha de 25 de junio de 2007 (RJ 2007, 4902) citada por
la recurrente y de la que participa esta Sala ensentencias como la n® 251/2009, de 5 de junio
(JUR 2009, 289656) también alegada por la apelante que opta en su lugar por reflejar de una
forma mas exacta el contenido de la masa activa del inventario, sin que en ningun caso ello
suponga la desaparicion de los mismos del inventario sino su indicacion con caracter
condicionado; en suma, se opta por la exclusion de tales derechos de crédito resultado de
solicitudes de devolucion de la Hacienda Publica de la masa activa del inventario operando en
cambio su calificacion como "créditos condicionales" atendiendo a la consideracion de que el
concreto acto administrativo-tributario todavia no se ha llevado a efecto a fin de que tal derecho a
la devolucién sea un derecho cierto, liquido y exigible. Por todo ello y en conclusién se estima el
presente motivo de apelacion declarando que no procede el mantenimiento en el activo del
inventario de bienes y derechos formulado por la administracién concursal el derecho a la
devolucion por importe global de 25.979,46 euros hasta que tenga lugar el efectivo
reconocimiento de dichos créditos por parte de los 6rganos de la Administracion Tributaria en los
términos previstos en la correspondiente legislacion operando en cambio, aqui y ahora, su
calificaci-n como condicional . 0: SAP Burgos
241/2010; Rollo 147/2010)

i S E G U N-BrQrelacion con el primer motivo del recurso de la AEAT, relativa a la inclusién en el
Inventario de los derechos de crédito a favor de la concursada y a cargo de la Hacienda Publica
(retenciones y pagos fraccionados a cuenta durante el ejercicio 2008 y efecto impositivo por base
imponible negativa del Impuesto de Sociedades en los ejercicios 2005 y 2007), de los que no
consta la existencia acuerdo administrativo de devolucion.

Al respecto cabe citar la SAP Seccion 15 de 11 de junio de 2007 que expresa los siguiente : "
Segundo.-Esta cuestion ya fue resuelta en nuestra anterior Sentencia de 1 de junio de 2006 /06 ,
en la que poniamos de relieve algo que ocurre en el presente supuesto, y es que, en realidad, la
Agencia Tributaria no niega que en el futuro pudiera existir ese crédito (por devoluciones del
Impuesto de Sociedades correspondiente al ejercicio 2004), pero si niega que existiera como tal
al tiempo de cerrarse el inventario, por lo que conforme al art. 82 LC debia ser excluido. ( ...). En
el presente caso, la Agencia Tributaria no niega propiamente que pudiera existir el crédito, sino
simplemente que el mismo redna los requisitos necesarios para que pueda ser incluido en el
inventario al tiempo de cerrarse el mismo. Por lo tanto, en el momento en que nos encontramos,
y con la finalidad que tiene el inventario que trata de relacionar los bienes y derechos del
concursado, no existe ningun inconveniente en admitir la inclusién de este crédito frente a la
Hacienda Publica de 1.836,50 euros, por devoluciones de la liquidacién del Impuesto de
Sociedades del ejercicio 2004, dejando constancia que ello no supone una declaracion de la
existencia del derecho crédito, porque no ha sido objeto de controversia, sino tan sélo la
procedencia de su inclusion en el inventario con la finalidad predominantemente informativa que
le atribuye la Ley".

Esta tesis, igualmente ha sido acogida, en nuestras sentencias n° 251 de fecha 5 de junio de
2009 y n° 241 de 25 de mayo de 2010 .

En consecuencia, procede estimar la pretension de la AEAT de que el importe que figura en la
relacion con la masa activa de la Hacienda Publica como deudora es con un caracter informativo.

i: SAP Burgos (Secci-n 3) 30.07.2010 (Sentenci a

AfLa primera cuesti-n controvertida tiene por
devolucién o derecho de crédito contra la Hacienda Publica, sobre la que cabe hacer las
consideraciones juridicas siguientes:

A) La Administracion Tributaria tiene la competencia exclusiva para determinar las devoluciones
tributarias que sean pertinentes -SS Tribunal Conflictos de Jurisdiccion de 25 de junio de 2007 y
22 de junio de 2009 , asi como Sentencia de este Tribunal n°® 251/2009, de 5 de junio -.

B) Como se expresa en esta Ultima resolucion, "mientras la Administracién Tributaria no
reconozca la existencia y cuantia de una devolucion tributaria, no puede calificarse como un
derecho de crédito liquido y exigible, sino como condicional--pendiente del hecho de su
reconocimiento por la Administracion Tributaria-". Y este acuerdo de reconocimiento de
devoluciones tributarias controvertidas no existia, al momento de cierre del inventario -
certificacion Agencia Tributaria obrante al folio 36 de la pieza separada-.

C) Nada impide, no obstante, que pueda figurar como informacion a los acreedores, de una
eventual y futura deuda tributaria a ingresar o devolver, de acuerdo con las previsiones de la Ley
37/1992 del IVA ;a lo que no se opone el art. 96.2 LC , pues tal informacién afecta a la eventual
inclusion o exclusién de unos derechos, cuya efectividad esta condicionada, y asi puede constar,
sin perjuicio de su posterior adicion definitiva, como se desprende de los arts. 82, 86, 87 y 76 LC
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. Este dltimo precepto permite el reintegro al patrimonio del deudor de bienes y derechos hasta la

conclusi-n del procedi miento. 0: S #eritia B7d/2040p0Rollo( Secci - n
228/2010)

i PRI MEMRRII Abogado del Estado, en la representacion que por Ley ostenta de la AEAT, en
el incidente concursal 674/2.009, derivado de los autos de Concurso Ordinario 375/2.009 ,
interpone recurso de apelacion contra el Auto, de fecha 22 de abril de 2.010 , en cuanto
apelacion mas proxima de las previstas en el articulo 197-3 de la LECO , a fin de mantener la
apelaciéon anunciada contra Sentencia de 11 de diciembre de 2.009 , recaida en el incidente
concursal mencionado, sobre dos cuestiones, que en la interposicién del recurso de apelacion se
ha concretado en una sola de ellas, la improcedente como "bien o derecho" que se refleja en el
inventario, en cuanto derecho a una devolucién tributaria por los conceptos resefiados, sin
perjuicio de su mero valor como informacién contable a los acreedores; pretendiéndose en esta
alzada, la estimacion del recurso de apelacion y en su virtud se declare, en relacién con el
inventario elaborado por la Administracién Concursal, que el importe que figura, en la relacién de
la masa activa o inventario de la Hacienda Publica como deudora, es con un mero caracter
informativo.

SEGUNDO.-En la contestacién a la demanda incidental de impugnacion, la Administracion
Concursal considera que las partidas que expresa, folios 19 y 20, Tercero, no son exigibles a la
Hacienda Publica por ser provisionales, en algin caso compensada en las liquidaciones
posteriores, y en otro caso, la cantidad no es definitiva, ya que existen facturas de proveedores
gue no han sido contabilizadas, y si existiere IVA a compensar se solicitard su devolucion; no
pudiendo certificar que las cantidades devengadas y deducibles del IVA, en las liquidaciones a
las que se refiere, sean correctas -lo que reitera en el escrito de traslado del recurso de
apelacion del Abogado del Estado-.

La representacion de la Sociedad Concursada, en el mismo tramite procesal, folios 26 y
siguientes, Hecho Primero, fundandose en doctrina de diversas Audiencias Provinciales, viene a
concluir "que hasta el momento en que la Administracion se pronuncie (que es la competente), y
s6lo a efectos informativos, si procede su inclusion en el inventario”.

La propia Sentencia recurrida, en el Fundamento de Derecho Segundo, folio 39, viene a
reconocer este caracter informativo, cuando expresa que "la inclusion de un derecho en el
inventario, no modifica su naturaleza, el inventario no cumple la finalidad de determinar con
exactitud la masa activa, sino la de informar sobre ella a los acreedores afectados, pudiendo
llegarse a la conclusion de que no tiene sentido excluir del mismo un derecho existente, aunque
condicionado a circunstancias futuras".

TERCERO.-En realidad, como es visto, no hay, basicamente, cuestion controvertida.

Con la demanda, se presenta Certificacion de la Agencia Tributaria, a fecha 1 de septiembre de
2.009, folio 10, en la que se dice: "Que a tenor de los antecedentes obrantes en nuestra base de
datos informatica, la entidad MUEBLES FIERRO, S.L., NIF: B48086771, EN PROCESO
CONCURSAL (Autos n° 375/09) a la fecha en la que se expide el presente certificado no ha
presentado solicitudes de devolucion, no existe acuerdo administrativo alguno que reconozca
derecho a devolucion pendiente ni existen devoluciones pendientes de pago".

En relacion a las cantidades resultado de eventuales devoluciones por parte de la Hacienda
Publica a favor de la empresa concursada, es mas acorde con la normativa contable actualmente
en vigor, Real Decreto 1.514/2.007, de 16 de diciembre , en regulacion del nuevo Plan General
de Contabilidad, la inclusién de tales partidas dentro de la masa activa en consonancia con el
activo computado en el balance contable, aun pendiente su efectivo reconocimiento por parte de
la Hacienda Publica, aunque ello no suponga una declaracién de la existencia del derecho de
crédito, sino tan solo la procedencia de su inclusion con la finalidad predominante informativa
que le atribuye la Ley -ex articulos 82 y 76 de la L.C .(en este sentido SS. A. Provincial de
Barcelona n° 322/2.007, de 11 de junio , y n® 251/2.009, de 16 de julio ), pues se requiere su
reconocimiento y especificacion (con posible compensacion de bases negativas y positivas, lo
que intensifica su caracter meramente informativo de la pendencia existente para que surja un
derecho efectivo, determinado, liquido y exigible).

CUARTO.-Al estimarse el recurso de apelacion, no se hace especial imposicién de las costas
procesales causadas en esta alzada, conforme a lo dispuesto en el articulo 398-2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil .

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Estimar el recurso de apelacion, y con revocacion parcial de la sentencia recurrida, se declara
que, en relacién con el inventario elaborado por la Administracién Concursal, que el importe
figurado en la relacion de la masa activa o inventario de la Hacienda Publica, como deudora, es
con un mero caracter informativo; sin hacer especial imposicion de las costas procesales
causadas en esta al zada.)o0l512.30A® (SeBtencig 496/2010;SRolloci - n 3
408/2010)
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i PRI MEMROel Abogado del Estado en la representacion que ostenta de la AEAT, interpone
recurso de apelacion contra laSentencia, de 10 de mayo de 2.010 , desestimatoria de la
demanda incidental planteada en relacién con el informe y lista de acreedores de la
Administracion Concursal, en el concurso de la entidad Nuevo Campo, recaida en el incidente
concursal 173/2010, de impugnacioén de inventario y de lista de acreedores, pretendiendo en esta
alzada la estimacion del recurso de apelacién y se declare que, en relacion con el inventario
elaborado por la Administracién Concursal, el importe figurado en la relacion de la masa activa o
inventario de la Hacienda Publica como deudora es con un mero caracter informativo.
SEGUNDO El objeto de esta alzada esta delimitado a la improcedente inclusion como "bien o
derecho" reflejado en el inventario, en cuanto a derecho a una devolucion tributaria por los
conceptos resefiados, sin perjuicio de su mero valor como informacion contable a los acreedores.
En la Certificacion de la Agencia Tributaria, documento 2 de la demanda, folio 16, se expresa
que la entidad Nuevo Campo, a la fecha de su expediciéon, 19 de mayo de 2.009, "no ha
presentado solicitudes de devolucion, no existe acuerdo administrativo alguno que reconozca
derecho a devolucion pendiente ni existen devoluciones pendientes de pago".

No obstante, la sentencia recurrida argumenta sobre esta cuestion en el sentido que para incluir
en el inventario un crédito de la concursada frente a la Hacienda Publica sea necesario que dicho
crédito haya sido reconocido por la AEAT; si bien expresa que "el inventario no cumple la
finalidad de determinar con exactitud la masa activa, sino la de informar sobre ella a los
acreedores afectados”, y porque el Inventario tiene un caracter dinamico, "ya que puede
ampliarse o reducirse a lo largo de todo el procedimiento”.

Siendo esto asi, realmente, no hay cuestion, pues el Abogado del Estado parte que "no ha sido
objeto de controversia la inexistencia de tales derecho de créditos sino solo su finalidad
meramente informativa", por tanto, su inclusién en el inventario, pero con esa finalidad; finalidad
que la propia sentencia de instancia reconoce.

TERCERO Haciéndolo asi, los acreedores pueden ponderar el crédito que, en su caso, puede
ser efectivo, como devolucion tributaria liquida, vencida y exigible, porque asi ha sido reconocida
por la AEAT, al ser de su competencia la determinacion de las mismas -en este sentido SSTCJ
de 26 de julio de 2.007 y 22 de junio de 2.009; y de este Tribunal de 5 de junio de 2.009-.

En consecuencia, procede la estimacién del recurso de apelacién, en el sentido y alcance
pretendido; sin hacer especial imposicién de las costas procesales causadas en esta alzada, a

tenor de lo dispuesto en elarticulo 398-2 de | a Ley de Enjuiciamiento Ci\
(Seccion 3) 13.04.2011 (JUR 2011/185628; Sentencia 119/2011; Rollo 71/2011)

A SEGUNDO Se i mpugna en primer lugar | a i né&iusi - -n en
contra la Administracion del Estado por importe de 119.724,2 7 G . Sobre este cr®dito c
la administracion concursal no ha dado demasiadas explicaciones, y parece que se ha limitado a

recoger lo que le ha puesto de manifiesto la contabilidad de la concursada. Existe un desglose no

obstante de las diferentes partidas que integran este crédito: Hacienda Publica deudora
(62.277,02 a), Il VA soportado (33.082,10 1), retenci on

por i mpuesto diferido (18.938,94 u).

La discusion sobre si existe 0 no ese crédito no tiene demasiado interés, como tampoco lo tiene
la inclusién de cualquier otro bien en el activo si luego resulta que ese bien no existe, Por
supuesto la inclusién del crédito en el activo aunque el crédito no exista no conlleva ninguna
obligacion de pago para la Hacienda Publica, que siempre podra discutir frente a quien sea la
existencia del mismo. Y la utilidad que puede tener la impugnacion frente a los demas
acreedores también es muy relativa pues estos se cuidardn muy mucho de adjudicarse un
crédito que no esté debidamente justificado. En consecuencia aunque no esté debidamente
justificada la propiedad de un bien o la titularidad de un derecho o crédito razones de prudencia
aconsej an s uSAPBerdos Seéceidm.3)016.05.2011 (JUR 2011/206474; Sentencia
160/2011; Rollo 67/2011)

i S E GU NPRa€ando al examen de la primera de las cuestiones planteada en el presente
incidente, se cuestiona por la concursada la exclusion en el inventario contenido en el informe
elaborado por los administradores concursales de la partida que viene reflejada en el inventario
acompafiado a su solicitud como «Hacienda Publica IVA soportado: 41,04 euros» y la negacion
de valor alguno a la partida «Hacienda Publica Deudor por IVA: 199,23 euros», lo que nos lleva
a analizar siquiera someramente y con el caracter prejudicial que autoriza el art. 9 LC la
normativa fiscal aplicable al respecto, teniendo para ello presente la norma fundamental sobre
el nacimiento de las obligaciones contenida en el art. 1089 CC a cuyo tenor la primera de sus
fuentes es la Ley. Pues bien, efectivamente el art. 115 Ley 37/1992 del Impuesto sobre el VValor
Afiadido establece el derecho de los sujetos pasivos a solicitar la devolucion del saldo a su
favor existente a 31 diciembre de cada afio, norma que ha sido interpretada repetidamente por
la jurisprudencia como expresiva de que la fecha de nacimiento de tal derecho es precisamente
la correspondiente al 31 diciembre de cada afio (SSTS, Sala 3%, 26 septiembre 2002 [RJ 2003,
853], 28 febrero 2003 [RJ 2003, 3423], 30 junio 2003 [RJ 2003, 5891], etc.), por lo que viniendo
referida la reclamacion de la parte impugnante al ejercicio 2004 y datando el informe de la
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administracion concursal de 20 diciembre 2004 es manifiesto que no debe incluirse en él

derechos que se hayan de devengar a favor del concursado con posterioridad a ese momento,

raz-n por | a que decae | a i mpugn dM1iAsmriaeg(Oviedoyt os extr er
01.03.2005 (AC 2005/1022)

AFijada dicha base podemos ent r acluiretderechd dearédBol i si s de |
por devolucion de IVA que la impugnante reclama y frente a la que se opone la AEAT sefalando
en su escrito que la existencia de un IVA soportado susceptible de ser deducido no implica que
automaticamente se convierta en crédito frente a la Hacienda Publica y que ademas sera
necesario que se den una serie de requisitos formales (facturas u otros documentos). La
administracion concursal, que inicialmente también se opuso a dicha pretension, se allané en el
acto de juicio aportando la referida factura por importe de 650.593,06 euros de fecha 31 de
diciembre de 2002, declaracion anual de operaciones con terceras personas por la misma en la
que se recoge el pago de la concursada por un valor de la misma cuantia y declaracion de
Resumen Anual de IVA de 2002 y 2003 que la administraciéon concursal presenta en 2005 en
donde se regularizan dichas cantidades.

Lo que se deduce de toda esta situacion es que las referidas cantidades derivadas del IVA
soportado se han consolidado en el marco contable y fiscal de la empresa concursada y que su
determinacion es importante para concretar cual es en realidad el activo correspondiente a la
empresa. Constituye masa activa del concurso (art. 76 LC) no solo los bienes y derechos
integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de declaracion de concurso sino también los
gue se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusion del procedimiento. Sea cual fuere la
situacion de expectativa que sefiala la administracion tributaria, a la fecha de la presente
resolucion existe una situacion concreta no desvirtuada por expediente de la propia
administracion tributaria (que parece no haberse iniciado) y que hace que el concursado sea
acreedor, en tanto no se sefiale lo contrario, por determinadas cantidades. Este derecho, como
mera expectativa, podria determinarse en el momento de impugnacion a cero pues en realidad
no se habia regularizado la situacion y todavia se estaba pendiente de la aportacion de los
documentos (elementos formales ya acreditados en el acto de juicio) y de la presentacion fiscal
(realizada con posterioridad) pero la realidad al momento de esta resolucion es la concrecion en
cuantias determinadas y con los cumplimientos fiscales necesarios, lo que conlleva la estimacion
de | a pr et e-hMalagar07.05.20065(ACI2006/1472)

i QU I NPBrQdltimo se suplica que no se incluyan en el inventario de la masa activa las
devoluciones a que hace referencia el informe al no ser un crédito vencido, liquido y exigible para
la AEAT. Afirma la actora que, por ejemplo, las devoluciones de IS de 2005 y del 2°y 3° trimestre
de IVA del 2006 estdn simplemente solicitadas, mas no han sido reconocidas
administrativamente.

Este juzgado ya ha tenido la ocasion de pronunciarse sobre este particular en la sentencia de 1-
3-2005 en el sentido de que "en el inventario han de incluirse Gnica y exclusivamente, en lo que
aqui interesa, los derechos que hubieran nacido a la vida juridica con anterioridad a ese preciso
momento, sin posibilidad de incluir en él derechos futuros o en situacion expectante (como si
ocurre por el contrario en lo que atafie a la masa pasiva, segin dispone el art. 87 LC) con la
salvedad de todos aquellos que se encuentren en la situacion de pendencia prevista en el art.
82-4 LC (...) y sin perjuicio, claro esta, de que aquellos derechos que nazcan bajo la titularidad
del concursado con posterioridad a la repetida fecha se habran de integrar necesariamente y en
su momento en la masa activa para cumplir la finalidad comun de servir a la ordenada
satisfaccién de los créditos que sobre ella pesan conforme al principio de universalidad arriba
citado".

Pues bien, el art. 115 Ley 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afadido establece el derecho de
los sujetos pasivos a solicitar la devolucion del saldo a su favor existente a 31 diciembre de cada
afio, norma que ha sido interpretada repetidamente por la jurisprudencia como expresiva de que
la fecha de nacimiento de tal derecho es precisamente la correspondiente al 31 diciembre de
cada afio (SSTS, Sala 3%, 26 septiembre 2002 [RJ 2003, 853], 28 febrero 2003 [RJ 2003, 3423],
30 junio 2003 [RJ 2003, 5891], etc.), por lo que viniendo referida la reclamacion de la parte
impugnante al ejercicio 2006 y datando el informe de la administracién concursal del 25-9-2006
es manifiesto que no deben incluirse en él derechos que se hayan de devengar a favor del
concursado con posterioridad a ese momento, razon por la que ha de prosperar la impugnacion
en este extremo, y ello sin perjuicio, como se dijo, de que a la fecha de la presente resolucién
proceda su inclusion, en la cuantia que proceda por haber nacido ya el derecho.

En cuanto a la impugnacion referida a las devoluciones de IS de 2005, cabe sefialar que tanto el
art. 145 Ley 43/1995, de 27 diciembre, del Impuesto de Sociedades como los arts. 136 y 139
Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, conducen igualmente a entender que en ningln caso es posible
que el pretendido derecho de crédito a favor de la concursada pueda nacer con anterioridad a la
expiracion del correspondiente periodo impositivo. En el presente caso, ha de entenderse que el
derecho a la devolucion nace el 31 de diciembre de 2005, por lo que siendo posterior la emision
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del informe pr ocede su i nclusi - n-1 &uedo dAsturias) $0M4.20@7: (ACSJ M
2008/733)

fi T E R C BRR<Ia considerar la cuestion relativa a la procedencia de incluir en la masa activa
como activos definitivos y exigibles a la Hacienda Publica las cantidades relativas a devolucion
de IVA del ejercicio 2006 (17.647'95) mas el saldo entre VA repercutido y soportado a la fecha
de emision del informe (218324 - 1423'44 ?).

La AEAT entiende que en relacién al IVA la cantidad es provisional y no definitiva hasta que sea
reconocida administrativamente.

Por principio hay que partir de que en el inventario han de incluirse Unica y exclusivamente los
derechos que hubieran nacido a la vida juridica el dia anterior al de emisién del informe,
conforme al art. 82.1, "sin posibilidad de incluir en él derechos futuros o en situacién expectante
(como si ocurre por el contrario en lo que atafie a la masa pasiva, segin dispone el art. 87 LC)
con la salvedad de todos aquellos que se encuentren en la situacién de pendencia prevista en el
art. 82-4 LC (...) y sin perjuicio, claro esta, de que aquellos derechos que nazcan bajo la
titularidad del concursado con posterioridad a la repetida fecha se habran de integrar
necesariamente y en su momento en la masa activa para cumplir la finalidad comun de servir a la
ordenada satisfaccion de los créditos que sobre ella pesan conforme al principio de universalidad
arriba citado" (Sentencias de este Juzgado de 1-3-2005 y 10-4-2007).

Con respecto a las devoluciones este Juzgado tiene declarado de forma reiterada que el art. 115
Ley 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido establece el derecho de los sujetos pasivos a
solicitar la devolucion del saldo a su favor existente a 31 diciembre de cada afio, norma que ha
sido interpretada repetidamente por la jurisprudencia como expresiva de que la fecha de
nacimiento de tal derecho es precisamente la correspondiente al 31 diciembre de cada afio
(SSTS, Sala 32, 26 septiembre 2002 [RJ 2003, 5891], 28 febrero 2003 [RJ 2003, 3423], 30 junio
2003 [RJ 2003, 5891], etc.). En el presente caso, emitido el informe con posterioridad a dicha
fecha, procede la inclusion del crédito por devolucién de IVA 2006.

Distinto es el supuesto del saldo entre IVA repercutido y soportado a la fecha de emision del
informe, por ser un saldo meramente provisional que variar4 necesariamente con las sucesivas
operaciones que vayan teniendo ligar por la actividad propia de la concursada, debiendo incluirse
en el inventario Unicamente cuando exista derecho a devolucién al finalizar el ejercicio . 60 : -1 SJ M
Oviedo (Asturias) 21.12.2007 (AC 2008/129)

i PRI MERdrercita en la presente litis, al amparo de los arts. 95y 96 LC, accion impugnatoria
del inventario de bienes y derechos.

Por principio hay que partir de que en el inventario han de incluirse Unica y exclusivamente los
derechos que hubieran nacido a la vida juridica el dia anterior al de emision del informe (en el
caso de autos el informe se presentd el dia 5-3-2007, sin que conste la fecha de emision del
mismo), conforme al art. 82.1, "sin posibilidad de incluir en él derechos futuros o en situacion
expectante (como si ocurre por el contrario en lo que atafie a la masa pasiva, segun dispone el
art. 87 LC) con la salvedad de todos aquellos que se encuentren en la situacién de pendencia
prevista en el art. 82-4 LC (...) y sin perjuicio, claro estd, de que aquellos derechos que nazcan
bajo la titularidad del concursado con posterioridad a la repetida fecha se habran de integrar
necesariamente y en su momento en la masa activa para cumplir la finalidad comudn de servir a la
ordenada satisfaccion de los créditos que sobre ella pesan conforme al principio de universalidad
arriba citado" (Sentencias de este Juzgado de 1-3-2005 y 10-4-2007).

Con respecto a las devoluciones este Juzgado tiene declarado de forma reiterada que el art. 115
Ley 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido establece el derecho de los sujetos pasivos a
solicitar la devolucion del saldo a su favor existente a 31 diciembre de cada afio, norma que ha
sido interpretada repetidamente por la jurisprudencia como expresiva de que la fecha de
nacimiento de tal derecho es precisamente la correspondiente al 31 diciembre de cada afio
(SSTS, Sala 32, 26 septiembre 2002 [RJ 2003, 853], 28 febrero 2003 [RJ 2003, 3423], 30 junio
2003 [RJ 2003, 5891], etc.). En el presente caso, siendo el informe de fecha posterior al
nacimiento del derecho, procede su inclusién en el informe.

En el supuesto del Impuesto de Sociedades, se observa una carencia sobrevenida de objeto
conforme al art. 22 LECiv al haberse abonado la cantidad reflejada en el informe por la AEAT,
como se desprende del documento 3 aportado con la contestacion.

En cuanto a las Retenciones capital mobiliario IS 2006 por importe de 301'54 ? y Retencion
Arrendamientos IS 2006 por importe de 296'36 ?, al no aparecer recogidos tales conceptos en el
informe como debidos por la AEAT, como demuestra que la suma deudora (1774'91 ?) se limite a
los dos conceptos de IVA e IS ya examinados, debe procederse a la desestimacion de las
pretensiones relativas. 0 : -13Jiddo (Asturias) 07.11.2008 (AC 2008\364)

iAPRI MER @l presente incidente la parte impugnante, el Abogado del Estado en
representacion de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria impugna el informe
provisional presentado por la administracion concursal en el concurso seguido en este Juzgado
con el nim. 571/08, pretendiendo se excluya del activo del concurso el importe correspondiente
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a IVA, y ello habida cuenta de que no se trata de derechos reconocidos por la Agencia Tributaria,
sino de meras expectativas. (é) Il a administraci-n conc.
en esta sede ha de resefiarse que esta juzgadora tiene los limites que autoriza el articulo 9 de la
Ley Concursal para las cuestiones prejudiciales, dado que se trata de una materia propia de la
jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.

Pues bien analizando con ese caracter prejudicial la cuestion resulta que a tenor de lo prevenido
en el articulo 82.1 de la Ley Concursal el inventario elaborado por la administracion concursal ha
de contener la relacién y avalto de los bienes integrados en la masa activa referidos a la fecha
de cierre que seréa al dia anterior al de emision de su informe, sin que tal precepto reconozca la
posibilidad de incluir expectativas de derechos en el inventario, a diferencia de lo que ocurre con
el reconocimiento de créditos en la lista de acreedores a tenor de lo prevenido en el articulo 87
de la Ley concursal.

En consecuencia, no deben incluirse en el inventario derechos que se hayan de concretar o
regularizar con posterioridad a ese momento del cierre del informe.

Debe recordarse que el devengo de la obligacion tributaria viene definido en el art. 21 de la Ley
General Tributaria como «el momento en que se entiende realizado el hecho imposible y en el
gue se produce el nacimiento de la obligacion tributaria principal», afiadiendo el mismo precepto
«La fecha del devengo determina las circunstancias relevantes para la configuracion de la
obligacion tributaria, salvo que la Ley de cada tributo disponga otra cosa.

En el caso de IVA el devengo se produce como regla general cuando tiene lugar la puesta del
bien a disposicion del adquirente o, en su caso, cuando se efectla la entrega conforme a la
legislacion aplicable.

Pero el momento del devengo difiere del de su determinacién o concrecién del montante total
(articulos 99 y 115 de la Ley del Impuesto del Valor Afadido en relacion con los arts. 124 a 127
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria).

Por tanto en el caso el nacimiento de la obligacion tributaria no se produce hasta que se
produzca el acto administrativo del reconocimiento del crédito y en consecuencia no ha lugar a
incluir aquellas expectativas de crédito en el inventario, sin perjuicio que en dicho documento
pueda contenerse una referencia a aquellos activos expectantes a tenor de lo prevenido en el
apartado 4 del art. 82 de la Ley Concursal.

En consecuencia procede excluir del inventario a la Hacienda Publica como deudora dado el
caracter expectante del crédito referido a la compensacién del IVA, sin perjuicio de que pueda
hacerse constar expresamente el caracter de expectativa del crédito a favor de la concursada de
|l a petici-n de compensaci-n por | VA sol-Lkurctaada por el
16.07.2009 (JUR 2010/42044; Sentencia 101/2009; Incidente 224/2009)

i PRI MEIR@arte actora impugna el informe de la administracién concursal por considerar
que los créditos por IVA e impuesto de sociedades que se incluyen en el inventario de la masa
activa son meramente expectantes en tanto que la Administracién no ha dictado todavia acto
alguno reconociéndolos, por lo que debe acordarse la exclusién del inventario del mismo, o
subsidiariamente debe constar expresamente el caracter expectante o meramente informativo
del citado crédito.

La administracion concursal se allana a la peticion subsidiaria admitiendo que se reconozca la
existencia de los citados créditos con caracter meramente informativo.

De conformidad con el articulo 82.1 de la Ley Concursal el inventario debe contener la relacion y
avaluo de los bienes integrados en la masa activa referidos a la fecha de cierre que sera el dia
anterior a la emision del informe. No se reconoce en el citado articulo la posibilidad de incluir
expectativas de derecho en el inventario tal y como ocurre en relacion a la lista de acreedores en
el articulo 87 de la Ley Concursa]. No habiéndose reconocido por la Administracion al tiempo de
emitir el informe el crédito de que trata este incidente, no cabe, por tanto, su inclusiéon en el
inventario. Y ello sin perjuicio de que, de conformidad con el articulo 82.4 de la Ley Concursal,
dicho crédito pueda figurar en el informe con caracter meramente expectante o informativo.

En base a lo anterior, debe admitirse la peticién subsidiaria de la demanda que formula la parte
actora y a | a que se altlllMuwcia 21062010 éESentencih d82&2010; i : SI M
Incidente Concursal 662/2009)

i T e r e Respecto de las discrepancias observadas en la elaboracion del inventario el articulo

82.2 de la Ley Concursal establece la clave para resolver el incidente dado que se obliga en el

inventario a recoger no sélo la relacion de activos que integran el patrimonio del concursado, sino

también las circunstancias de dichos activos por medio de la descripcion de las cargas,

gravamenes y circunstancias que afecten a los mismos. En el supuesto de autos se incluye un

IVA soportado que esta pendiente de ulterior comprobacion, parece razonable y ajustado a la

finalidad del inventario que se reconozca la realidad de dicho activo asi como la sujecién a la

contingencia derivada de la necesidad de posterior comprobacién por parte de los 6rganos
correspondientes de |l a admi ni-8 Baralona 24102.2006i(WRt ar i a. 0:
2006/113969)
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1.3 Derecho a devolucién de impuestos ingresados supuestamente de forma indebida

ATERCERO.-Planteadas las pretensiones de la apelante del modo que se ha expuesto en el
fundamento juridico precedente debe discriminarse en primer término entre las pretensiones que
se refieren a la inclusion en la masa activa de determinados derechos de crédito
correspondientes a ingresos indebidamente realizados por el concepto de Impuesto de
Sociedades o por el IVA, que pueden ser objeto de impugnacion a través del presente incidente
concursal conforme a lo dispuesto en el articulo 96.2 de la Ley Concursal ("La impugnacion del
inventario podra consistir en la solicitud de la inclusién o de la exclusién de bienes o derechos, o
del aumento o disminucién del avallo de los incluidos"), de aquellas pretensiones que vienen
referidas a la inclusion de la propia reclamacion en la relacién de litigios en curso y de cuantas
acciones debieran promoverse que pudieran afectar al patrimonio de la concursada ex articulo
82.4 de la Ley Concursal , al no formar estrictamente parte del inventario tales relaciones y no
ser por tanto impugnable por la via del incidente concursal del articulo 96 .

CUARTO.-Sentado lo anterior y comenzando el analisis del recurso por la cuestion relativa a la
inclusion en el inventario del derecho de crédito correspondiente al impuesto de sociedades
indebidamente ingresado, no se vislumbra obstaculo para acceder a la pretension de la apelante
puesto que solicita la procedencia de incluir en la masa activa del deudor, la suma que esta
siendo reclamada por la Administracion Concursal en concepto de ingresos indebidamente
realizados en concepto de Impuesto de Sociedades y ya que tal pretension viene avalada por la
propia postura al efecto de la administracion concursal que llega a sefialar, en el tramite de
oposicion al recurso ".que en el plan de liquidacion presentado, y aprobado por el Juzgado por
auto de 15 de enero de 2009, en su pagina 8 ya se hace constar respecto de las cuotas
ingresadas por el impuesto de sociedades en los ejercicios 1998 a 2004, si resultaren indebidas,
como consecuencia de la incorrecta aplicacion realizada por los Administradores de la sociedad
de las normas y principios contables, en materia de dotacion de provisiones y otros conceptos
conforme se indicé en el Informe de la Administracion Concursal. Los importes que se
determinen en las Actas de Inspeccién incluiran también los correspondientes intereses de
demora. En este momento, por lo tanto, no podemos precisar ni la cuantia ni la fecha de
reconocimiento del crédito" y, por otra parte que "Estan ya solicitadas por la Administracion
concursal las devoluciones de cuotas del impuesto de sociedades de los afios 2005, 2006 y 2007
por los importes de 38.564.480,07 N, 16.336.553,20 Ny 2.570.879,12 N respectivamente".

En base a esa postura de la administracion concursal, dada la situaciéon manifiesta de pérdidas
de la concursada de aplicarse correctamente las normas de contabilidad y que se sostiene tanto
en los informes de la AEAT a que se hace referencia en el recurso como por parte de la
administracion concursal, de la que ademas forma parte la AEAT, no puede por menos que
convenirse con la recurrente en la procedencia de esa pretension de que se incluyan en el
inventario los derechos de crédito correspondientes a tal concepto por los importes
efectivamente constatados por cuotas del impuesto de sociedades de los afios 2005, 2006 y
2007 por los importes de 38.564.480,07 euros, 16.336.553,20 euros y 2.570.879,12 euros
respectivamente, asi como los correspondientes a las cuotas ingresadas por el impuesto de
sociedades en los ejercicios 1998 a 2004 cuya cuantia no consta en el presente expediente.

De manera que no se aprecia obstaculo para incluir en el inventario tales derechos de crédito por
el concepto del impuesto de sociedades indebidamente ingresado, al estar la concursada en
situacion de pérdidas en los ejercicios fiscales previos a la declaracién en concurso abonando no
obstante el impuesto de sociedades al declarar beneficios de explotacion, tributacion que genera
una legitima y razonable expectativa de derecho a su reintegracién al patrimonio de la
concursada, lo que exige su inclusion en la forma expresada en la masa activa de la concursada
al resultar con caracter indiciario injustificados los pagos efectuados en su dia a la AEAT.
QUINTO.-Distinta consideracién ha de tener la reclamacion de la inclusién en lo concerniente al
concepto de IVA por cuanto en tal aspecto dada la solicitud de la apelante de que se declare la
procedencia de incluir en la masa activa del deudor, la suma de 103.204.000.-euros, ingresada
indebidamente por la concursada en los ultimos cinco afios en concepto de IVA (para el caso de
sostenerse la calificacion como financiera, o asimilada, de los contratos suscritos entre la
concursada y sus clientes, y la consiguiente calificacion como intereses, de los créditos
correspondientes a la revalorizacion pactada), y, correlativamente, que se incluya la accion de
reclamacion en la relacion de acciones a emprender, no podemos entender que nos
encontremos ante una razonable expectativa de derecho en cuanto a la reintegracion del IVA
devengado, en consonancia con la interpretacion de este tribunal sobre la calificacion de los
contratos suscritos por la concursada con sus clientes, lo que conduce a que no puedan
conceptuarse como ingresos indebidamente realizados al estar en principio sujetas esas
operaciones contractuales al devengo de dicho impuesto.

Efectivamente, este tribunal ya ha indicado en diversas resoluciones dictadas con fecha 12 de
marzo de 2010, por todas la del rollo de apelacion 22/2010, que no comparte la tesis del Juez a
quo acerca de la existencia de simulacién relativa en los contratos que se han examinado
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celebrados entre FORUM vy sus clientes, tesis que ni siquiera se compartia por la administracién
concursal.

Con relacién a la simulacion se sefialaba que la doctrina jurisprudencial ha distinguido entre la
simulacién absoluta -caracterizada por un inexistente propdésito negocial por falta de la causa-, y
la relativa -en los casos donde el negocio aparente o simulado encubre otro real o disimulado-
(por todas, sentencias de 22 de marzo de 2001 ); y, asimismo, ha manifestado que la nulidad de
una compraventa por simulacion relativa de la causa, no priva per se, de eficacia juridica al
contrato disimulado si responde a una causa verdadera y licita (sentencias de 2 de noviembre de
1999, 18 de marzo de 2008 y 4 de mayo de 2009 , entre otras muchas) y siendo también doctrina
reiterada que la prueba de la simulaciéon incumbe a quien la alega (por todas, sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de junio de 2008 ), por ello las sentencias de 11 febrero 2005 y 18 de
marzo de 2008 , entre otras, tras poner de manifiesto la dificultad de la prueba de la simulacion
contractual, acrecentada por el natural empefio que ponen los contratantes en hacer
desaparecer todos los vestigios de la simulacién y por aparentar que el contrato es cierto y
efectivo reflejo de la realidad, sefialan que: "la doctrina de esta Sala, admite como suficiente la
prueba de presunciones, la cual se configura en torno a un conjunto de indicios, que si bien
tomados individualmente pueden no ser significativos, e incluso cabe que sean equivocos, sin
embargo, en conjunto, y en relacién con las circunstancias, son reveladores de la actuacion
simulatoria. Y en tal orden se han tomado en cuenta entre otros aspectos facticos la existencia
de "causa simulandi" (tratar de sustraer el bien a una ejecucion), relaciéon de parentesco préoximo
entre los intervinientes en la operacion; precio irrisorio; carencia de prueba de pago del precio;
falta de capacidad econdmica del adquirente, etc. (Sentencias, entre otras, 29 diciembre 2000 y
25 septiembre 2003 )", sin que se hubiera probado esa simulacion y que tampoco cabia deducirla
de la finalidad dltima de los clientes de FORUM, de obtener una ganancia mediante la
revalorizacion de los sellos, ya fuera mediante el incremento de su patrimonio o materializando la
ganancia al ejecutar la opcion de venta con garantia de revalorizacion.

Y se indicaba que son muchos los contratos en los que la intenciéon o motivacion ultima de una
de las partes es o puede ser la obtencion de una ganancia, por ejemplo, la compra de acciones
en bolsa o, en su caso, de obras de arte, hasta la muy frecuente, hasta hace poco, compra de
inmuebles con fines meramente especulativos, todo ello con independencia de que de forma mas
0 menos inmediata se realizara 0 no la plusvalia mediante la ulterior reventa, sin que en los
contratos examinados existieran elementos que permitan afirmar que los contratos suscritos son
simulados, de modo que bajo la celebracion de éstos se disimule otro que integraria un préstamo
con intereés.

En definitiva la operativa de FORUM no responderia a la figura contractual del préstamo con
interés sino a otro tipo de negocio, antes atipico, luego parcialmente contemplado en la ley
(disposicion adicional cuarta de la Ley 35/2003 ) y ahora finalmente regulado, como operacion no
financiera, por la Ley 43/2007, de 13 de diciembre , de proteccién de los consumidores en la
contratacién de bienes con oferta de restitucion del precio (BOE de 14 de diciembre de 2007)
qgue contempla las relaciones juridicas entre los consumidores y usuarios y las personas fisicas o
juridicas que, en el ejercicio de una actividad empresarial

o profesional no regulada por la legislacion financiera, comercializan bienes (entre ellos los
sellos, obras de arte, antigiiedades, joyas, arboles, bosques naturales, animales) con oferta de
devolucién posterior, en uno

0 varios pagos, de todo o parte del precio pagado por el consumidor o una cantidad equivalente,
con o sin promesa de revalorizacion de ese importe, indicando la propia exposicién de motivos
de la citada Ley que: "En ocasiones el consumidor emplea o gasta un caudal monetario no sélo
con la idea de satisfacer sus necesidades o deseos mas inmediatos, sino también con el objeto
de adquirir bienes cuya utilidad radica en su mera posesion y coleccion. En este sentido, la
realidad demuestra que determinados bienes, unitariamente o formando parte de una coleccién o
un conjunto, resultan particularmente atractivos para dicho fin y que, ademas, manifiestan una
aptitud directa o indirecta para la denominada generacion de valor

o mero deposito de valor frente al caracter naturalmente perecedero de otros bienes
consumibles.

Las condiciones de comercializacién de estos bienes, entendiendo por tal su enajenacion
mediante contratos traslativos del dominio o figuras que cumplan similar funcién econémica,
pueden revestir las méas diversas modalidades y en tal sentido el legislador ha venido dejando a
la libre voluntad de las partes el establecimiento de cualesquiera pactos o condiciones que
tengan por conveniente”,

El hecho de que, como indica la propia exposicion de motivos, "el trafico de este tipo de bienes,
bajo determinadas circunstancias, especialmente cuando el pacto de recompra se acompafia de
una promesa o0 compromiso de revalorizacion cierto, haga que el consumidor atienda
principalmente a la promesa de revaloracion, y no preste atencién suficiente a elementos
importantes como las garantias ofrecidas para respaldar la mencionada promesa", no privan de
su propia naturaleza a los contratos suscritos convirtiéndolos, por este solo hecho, en
disimulados préstamos con interés.
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En definitiva, se encuentra ausente la premisa que la propia entidad apelante invocaba para
considerar como indebidos los ingresos realizados por la concursada en los dltimos cinco afios
en concepto de IVA, esto es, de sostenerse la calificacién como financiera, o asimilada, de los
contratos suscritos entre la concursada y sus clientes, y la consiguiente calificacion como
intereses de los créditos correspondientes a la revalorizacion pactada, por lo que no puede
acogerse la pretension consistente en la inclusion en el inventario de la masa activa del concurso
de la cantidad indicada por ese concepto que debe considerarse en todo caso como una
e x pect aSAP Maalrid (Seccion 28) 22.03.2010 (Sentencia 78/2010; Rollo 21/2010)

AAdmi tida | a | egitimaci - -n de delaecwwso decapelasicme@ralospar a |
mismos términos que en la resolucién de este Tribunal antes citada, la cuestiéon de fondo quedé
resuelta por dicha sentencia sin que exista razén alguna para separarse de lo alli expuesto, si es
que no debiera apreciarse cosa juzgada (articulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ) a pesar
de la distinta identidad de los demandantes originarios en uno u otro incidente, dada la
peculiaridad del proceso concursal, por lo que seguiremos literalmente lo alli razonado en este
particular:

"TERCERO.-(.) debe discriminarse en primer término entre las pretensiones que se refieren a la
inclusion en la masa activa de determinados derechos de crédito correspondientes a ingresos
indebidamente realizados por el concepto de Impuesto de Sociedades o por el IVA, que pueden
ser objeto de impugnacion a través del presente incidente concursal conforme a lo dispuesto en
el articulo 96.2 de la Ley Concursal ("La impugnacién del inventario podréa consistir en la solicitud
de la inclusion o de la exclusion de bienes o derechos, o del aumento o disminucion del avalto
de los incluidos"), de aquellas pretensiones que vienen referidas a la inclusién de la propia
reclamacion en la relacién de litigios en curso y de cuantas acciones debieran promoverse que
pudieran afectar al patrimonio de la concursada ex articulo 82.4 de la Ley Concursal , al no
formar estrictamente parte del inventario tales relaciones y no ser por tanto impugnable por la via
del incidente concursal del articulo 96 .

CUARTO.-Sentado lo anterior y comenzando el analisis del recurso por la cuestion relativa a la
inclusion en el inventario del derecho de crédito correspondiente al impuesto de sociedades
indebidamente ingresado, no se vislumbra obstaculo para acceder a la pretension de la apelante
puesto que solicita la procedencia de incluir en la masa activa del deudor, la suma que esta
siendo reclamada por la Administracion Concursal en concepto de ingresos indebidamente
realizados en concepto de Impuesto de Sociedades y ya que tal pretension viene avalada por la
propia postura al efecto de la administracion concursal que llega a sefialar, en el tramite de
oposicion al recurso ".que en el plan de liquidacion presentado, y aprobado por el Juzgado por
auto de 15 de enero de 2009, en su pagina 8 ya se hace constar respecto de las cuotas
ingresadas por el impuesto de sociedades en los ejercicios 1998 a 2004, si resultaren indebidas,
como consecuencia de la incorrecta aplicacion realizada por los Administradores de la sociedad
de las normas y principios contables, en materia de dotacién de provisiones y otros conceptos
conforme se indicé en el Informe de la Administracion Concursal. Los importes que se
determinen en las Actas de Inspeccion incluiran también los correspondientes intereses de
demora. En este momento, por lo tanto, no podemos precisar ni la cuantia ni la fecha de
reconocimiento del crédito” y, por otra parte que "Estan ya solicitadas por la Administracion
concursal las devoluciones de cuotas del impuesto de sociedades de los afios 2005, 2006 y 2007
por los importes de 38.564.480,07 N, 16.336.553,20 N'y 2.570.879,12 N respectivamente".

En base a esa postura de la administracion concursal, dada la situacién manifiesta de pérdidas
de la concursada de aplicarse correctamente las normas de contabilidad y que se sostiene tanto
en los informes de la AEAT a que se hace referencia en el recurso como por parte de la
administracion concursal, de la que ademas forma parte la AEAT, no puede por menos que
convenirse con la recurrente en la procedencia de esa pretension de que se incluyan en el
inventario los derechos de crédito correspondientes a tal concepto por los importes
efectivamente constatados por cuotas del impuesto de sociedades de los afios 2005, 2006 y
2007 por los importes de 38.564.480,07 N, 16.336.553,20 N y 2.570.879,12 N respectivamente,
asi como los correspondientes a las cuotas ingresadas por el impuesto de sociedades en los
ejercicios 1998 a 2004 cuya cuantia no consta en el presente expediente.

De manera que no se aprecia obstaculo para incluir en el inventario tales derechos de crédito por
el concepto del impuesto de sociedades indebidamente ingresado, al estar la concursada en
situacion de pérdidas en los ejercicios fiscales previos a la declaracién en concurso abonando no
obstante el impuesto de sociedades al declarar beneficios de explotacion, tributacion que genera
una legitima y razonable expectativa de derecho a su reintegracion al patrimonio de la
concursada, lo que exige su inclusion en la forma expresada en la masa activa de la concursada
al resultar con caracter indiciario injustificados los pagos efectuados en su dia a la AEAT.
QUINTO.-Distinta consideracién ha de tener la reclamacion de la inclusion en lo concerniente al
concepto de IVA por cuanto en tal aspecto dada la solicitud de la apelante de que se declare la
procedencia de incluir en la masa activa del deudor, la suma de 103.204.000.-N, ingresada
indebidamente por la concursada en los Ultimos cinco afios en concepto de IVA (para el caso de
sostenerse la calificacion como financiera, o asimilada, de los contratos suscritos entre la
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concursada y sus clientes, y la consiguiente calificacion como intereses, de los créditos
correspondientes a la revalorizacion pactada), y, correlativamente, que se incluya la accion de
reclamacion en la relacién de acciones a emprender, no podemos entender que nos
encontremos ante una razonable expectativa de derecho en cuanto a la reintegracion del IVA
devengado, en consonancia con la interpretacion de este tribunal sobre la calificacion de los
contratos suscritos por la concursada con sus clientes, lo que conduce a que no puedan
conceptuarse como ingresos indebidamente realizados al estar en principio sujetas esas
operaciones contractuales al devengo de dicho impuesto.

Efectivamente, este tribunal ya ha indicado en diversas resoluciones dictadas con fecha 12 de
marzo de 2010, por todas la del rollo de apelacion 22/2010, que no comparte la tesis del Juez a
quo acerca de la existencia de simulacion relativa en los contratos que se han examinado
celebrados entre FORUM vy sus clientes, tesis que ni siquiera se compartia por la administracion
concursal.

Con relacion a la simulacion se sefialaba que la doctrina jurisprudencial ha distinguido entre la
simulacién absoluta -caracterizada por un inexistente propoésito negocial por falta de la causa-, y
la relativa -en los casos donde el negocio aparente o simulado encubre otro real o disimulado-
(por todas, sentencias de 22 de marzo de 2001 ); y, asimismo, ha manifestado que la nulidad de
una compraventa por simulacién relativa de la causa, no priva per se, de eficacia juridica al
contrato disimulado si responde a una causa verdadera y licita (sentencias de 2 de noviembre de
1999, 18 de marzo de 2008 y 4 de mayo de 2009 , entre otras muchas) y siendo también doctrina
reiterada que la prueba de la simulacion incumbe a quien la alega (por todas, sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de junio de 2008 ), por ello las sentencias de 11 febrero 2005 y 18 de
marzo de 2008 , entre otras, tras poner de manifiesto la dificultad de la prueba de la simulacion
contractual, acrecentada por el natural empefio que ponen los contratantes en hacer
desaparecer todos los vestigios de la simulacién y por aparentar que el contrato es cierto y
efectivo reflejo de la realidad, sefialan que: "la doctrina de esta Sala, admite como suficiente la
prueba de presunciones, la cual se configura en torno a un conjunto de indicios, que si bien
tomados individualmente pueden no ser significativos, e incluso cabe que sean equivocos, sin
embargo, en conjunto, y en relacion con las circunstancias, son reveladores de la actuacion
simulatoria. Y en tal orden se han tomado en cuenta entre otros aspectos facticos la existencia
de "causa simulandi" (tratar de sustraer el bien a una ejecucién), relacion de parentesco proximo
entre los intervinientes en la operacion; precio irrisorio; carencia de prueba de pago del precio;
falta de capacidad econdmica del adquirente, etc. (Sentencias, entre otras, 29 diciembre 2000 y
25 septiembre 2003 )", sin que se hubiera probado esa simulacion y que tampoco cabia deducirla
de la finalidad ultima de los clientes de FORUM, de obtener una ganancia mediante la
revalorizacion de los sellos, ya fuera mediante el incremento de su patrimonio o materializando la
ganancia al ejecutar la opcion de venta con garantia de revalorizacion.

Y se indicaba que son muchos los contratos en los que la intencion o motivacion Ultima de una
de las partes es o0 puede ser la obtencién de una ganancia, por ejemplo, la compra de acciones
en bolsa o, en su caso, de obras de arte, hasta la muy frecuente, hasta hace poco, compra de
inmuebles con fines meramente especulativos, todo ello con independencia de que de forma mas
0 menos inmediata se realizara o no la plusvalia mediante la ulterior reventa, sin que en los
contratos examinados existieran elementos que permitan afirmar que los contratos suscritos son
simulados, de modo que bajo la celebracion de éstos se disimule otro que integraria un préstamo
con intereés.

En definitiva la operativa de FORUM no responderia a la figura contractual del préstamo con
interés sino a otro tipo de negocio, antes atipico, luego parcialmente contemplado en la ley
(disposicion adicional cuarta de la Ley 35/2003 ) y ahora finalmente regulado, como operacion no
financiera, por la Ley 43/2007, de 13 de diciembre , de proteccion de los consumidores en la
contratacion de bienes con oferta de restitucion del precio (BOE de 14 de diciembre de 2007)
que contempla las relaciones juridicas entre los consumidores y usuarios y las personas fisicas o
juridicas que, en el ejercicio de una actividad empresarial

o profesional no regulada por la legislacion financiera, comercializan bienes (entre ellos los
sellos, obras de arte, antigliedades, joyas, arboles, bosques naturales, animales) con oferta de
devolucién posterior, en uno

0 varios pagos, de todo o parte del precio pagado por el consumidor o una cantidad equivalente,
con o sin promesa de revalorizacion de ese importe, indicando la propia exposicién de motivos
de la citada Ley que: "En ocasiones el consumidor emplea o gasta un caudal monetario no soélo
con la idea de satisfacer sus necesidades o deseos mas inmediatos, sino también con el objeto
de adquirir bienes cuya utilidad radica en su mera posesion y coleccion. En este sentido, la
realidad demuestra que determinados bienes, unitariamente o formando parte de una coleccién o
un conjunto, resultan particularmente atractivos para dicho fin y que, ademas, manifiestan una
aptitud directa o indirecta para la denominada generacién de valor

o mero depodsito de valor frente al cardcter naturalmente perecedero de otros bienes
consumibles.

Las condiciones de comercializacién de estos bienes, entendiendo por tal su enajenacion
mediante contratos traslativos del dominio o figuras que cumplan similar funcion econémica,
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pueden revestir las mas diversas modalidades y en tal sentido el legislador ha venido dejando a
la libre voluntad de las partes el establecimiento de cualesquiera pactos o condiciones que
tengan por conveniente”.

El hecho de que, como indica la propia exposicién de motivos, "el tréfico de este tipo de bienes,
bajo determinadas circunstancias, especialmente cuando el pacto de recompra se acompafia de
una promesa 0 compromiso de revalorizacion cierto, haga que el consumidor atienda
principalmente a la promesa de revaloracion, y no preste atencion suficiente a elementos
importantes como las garantias ofrecidas para respaldar la mencionada promesa”, no privan de
su propia naturaleza a los contratos suscritos convirtiéndolos, por este solo hecho, en
disimulados préstamos con interés.

En definitiva, se encuentra ausente la premisa que la propia entidad apelante invocaba para
considerar como indebidos los ingresos realizados por la concursada en los ultimos cinco afios
en concepto de IVA, esto es, de sostenerse la calificacion como financiera, o asimilada, de los
contratos suscritos entre la concursada y sus clientes, y la consiguiente calificacion como
intereses de los créditos correspondientes a la revalorizacién pactada, por lo que no puede
acogerse la pretension consistente en la inclusion en el inventario de la masa activa del concurso
de la cantidad indicada por ese concepto que debe considerarse en todo caso como una
e x p ect aSAP Maarid.(Sedtion 28) 02.07.2010 (Sentencia 163/2010; Rollo 73/2010)

2. Financiacion de compra de bienes muebles con reserva de dominio. No procede incluir
el bien, que es ajeno, sino el valor de los derechos contractuales

i C U A R-TS@ .impugna igualmente por la indicada entidad el inventario de bienes y derechos
por haberse incluido en el mismo los vehiculos objeto de los tres contratos de financiacién a
comprador de bienes muebles dado que en los mismos se pactd tanto una prohibicién de
disponer como una clausula de reserva de dominio y, por ello, no forman parte del patrimonio de
la concursada.

La declaracion de concurso si bien no afecta en principio a la vigencia de los contratos de
financiacion con reserva de dominio como los que nos ocupan (art. 61 Lcon) si que produce
consecuencias respecto a los mismos ya que: a) el financiador carece del derecho de separacion
(art. 80 Lcon); b) no puede ejercitar las acciones tendentes a recuperar el bien durante el plazo
que la Lcon establece (art. 56); c) se le atribuye un privilegio especial (art. 90.4°) que determina
que el pago de sus créditos, si es que procede, se haga con cargo a los bienes objeto del
contrato (art. 155.1 Lcon); d) puede ver como los bienes son vendidos para el pago de sus
créditos privilegiados con autorizacion judicial, antes de iniciarse la fase de liquidacion y con
subrogacion del adquirente en la posicion del deudor concursado en el contrato; e} antes de que
transcurra el plazo de paralizacion de las acciones recuperatorias del bien puede producirse la
opcion de la administracion concursal por atender los pagos pendientes con cargo a la masa, sin
realizacion de los bienes, salvo que se vuelva a producir impago de las cuotas restantes (art.
155.2 Lcon)

En definitiva, la posicion juridica del financiador con reserva de dominio, no es ya la misma que si
se aplicaran las normas del derecho privado de conformidad con lo pactado en el contrato: se
produce una modulacion de su derecho a recuperar el bien o hacerse pago con cargo al mismo
en caso de incumplimiento por el comparador concursado.

Sin embargo, esas repercusiones concursales no llegan al extremo de dejar sin efecto el pacto
de reserva de dominio y a atribuir la titularidad del bien al concursado o a la masa activa, como lo
demuestra el hecho que, pasado el plazo de la suspensién del ejercicio de acciones tendentes a
recuperar la posesion de los bienes (art. 56.1 Lcon), el financiador pueda, si es que llega el caso,
ejercitar dichas acciones que, de prosperar, determinarian la salida del bien de la 6érbita
patrimonial del bien concursado.

Aunque el arto 16.5 de la Ley de Venta de Bienes Muebles a Plazos no ha sido adaptado a la
nueva ordenacion concursal -sigue excluyendo la integracion en la masa activa de los bienes
objeto del tipo de contratos analizados hasta que no esté satisfecho el crédito garantizado-, lo
cierto es que cabe ponerlo en relacion con la regulacion de la Lcon (art. 56, 91.40 y 155) para
llegar a la conclusion de que no procede la inclusion de estos bienes en la masa activa, al menos
hasta que conste que el bien no va a ser objeto de recuperacion por el financiador y que se va a
proceder a su venta dentro del concurso para el pago al financiador de su crédito privilegiado con
destino del sobrante a los demas acreedores

Por todo ello, no cabe establecer en este momento del proceso que los bienes objeto de los
contratos de financiacién a comprador de bienes muebles, con reserva de dominio en este caso,
estén integrados en el patrimonio del deudor concursado, como exige el art. 76.1 Lcon para que
tales bienes pudieran integrarse en la masa activa.

Si hay que considerar integrados en dicho patrimonio e incluir en el inventario los derechos que
ostenta la entidad concursada como consecuencia de los contratos de financiaciéon a que nos
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hemos venido ref i r-lbavatra #3:03.2805 filiicidemte Comcurdalv2/05, 3/05 y
acumulados)

3. Inclusién en el inventario de los derechos sobre los bienes en leasing

i E|I expresado motivo debe rechazarse. En efecto,

definitivo el inventario incorporado el informe de la Administracion Concursal, asume que el
pabellon en cuestion se trata de un activo de la deudora por su valor contable, sin perjuicio de
una posible venta con pacto de recompra por la recurrente, y por el precio del importe de las
cuotas pagada a medida que las mismas van venciendo puntualmente, considerando a
Lautadako Industrialdea, S.A, titular del crédito por el importe de las cuotas pendientes de pago
hasta al expiracion del término contractual, y todo ello supeditado a que se convenga la citada
venta con pacto de recompra, amparado en privilegio especial sobre el valor del pabellén, o lo
gue es lo mismo, que el pabellén es un activo, por el valor del derecho de goce del arrendatario
financiero /optante/ comprador a plazo, ya se considere como propiedad dividida, o propiedad
gravada con derecho real, pues amparar una resoluciébn que deje fuera del inventario, y
consiguientemente, también, el pabellobn seria crear un grave perjuicio a la masa de la
concursada Silleria Kitto que, por un lado, veria que se sigue pagando las cuotas por el pabellén,
mientras que por otro lado se estaria descapitalizando, con el indeseado Unico beneficio para
Laudatako Industrialdea, S.A. que sigue cobrando pero que quiere excluir el pabellén, lo que

supone, por v2a de hecho, un indeseado y no amparabl e

06.11.2006 (Seccion 2) (JUR 2007/94926)

i P R1 MHERI®mandante incidental pretende la exclusién del inventario de bienes y derechos
de la concursada de los bienes objeto de los contratos de arrendamiento financiero en los que el
actor es parte. (€ ) Considera | a entidad de | easing
continlan vigentes, sin que la concursada haya ejercitado la opcion de compra, existiendo, -
incluso-, causa de resolucion contractual ante los impagos de la entidad arrendataria, los bienes
siguen siendo de propiedad del arrendador, de forma que ningun sentido tiene su inclusion en el
inventario.

Frente a tal opinién, empresa en concurso y administracion concursal consideran acertada la
inclusion en el inventario, como activos que integran el patrimonio empresarial, de los bienes
dados en arrendamiento o, al menos, -asi parece desprenderse de la sucinta argumentacion de
los escritos de contestacion-, de los derechos que tales contratos atribuyen al arrendatario.

La resolucion del litigio obliga a partir de las siguientes consideraciones sobre la naturaleza del
inventario de bienes del deudor que, como anejo al informe, ha de confeccionar la administracion
concursal, y sobre la naturaleza y contabilizacion del leasing.

SEGUNDO ElI inventario se define como la relacion de todos los elementos patrimoniales
susceptibles de realizacion econémica (art. 76 Ley Concursal); su elaboracion es competencia de
la administracion concursal, aunque su fuente principal habra de ser la relacién de bienes que el
propio deudor habra ofrecido, y su finalidad es la de determinacion de los bienes y derechos que,
a la fecha de presentacion del informe, integran el patrimonio del deudor, con cargo al cual
habran de satisfacerse los acreedores.

La relacion de bienes ha de ser individualizada. Quiere decirse que, aunque se refieran a una
empresa, y aln en el supuesto en que ésta continde en funcionamiento, el inventario ha de
referirse individualmente a cada uno de los bienes que la componen. Por tal razén, la inclusion
de bienes intangibles, cuyo valor no resulta de la individualidad de los bienes y derechos que
integran el patrimonio empresarial sino de su vinculacion al mismo, dista de ser indiscutible. De
otra parte, fuera del inventario han de quedar los bienes y derechos no patrimoniales o
inherentes a la persona, asi como los bienes y derechos que, aun teniendo caracter patrimonial,
sean legalmente inembargables (art. 76.2 Ley Concursal).

Desde esta inicial consideracion, la demanda habria de prosperar en cuanto llama la atencién
sobre la deficiente individualizacion de los bienes y derechos en cuestion. El listado de bienes
agrupados bajo la rubrica de "leasings" deberia incluir el nimero de serie de cada objeto en
cuestion como medio de conocer con exactitud de qué bien se trata en cada caso. El en informe
definitivo deberia subsanarse tal omisién, sin que quepa un pronunciamiento expreso en el
dispositivo de la presente resolucién, al no formularse la pretension de forma expresa.

Desde otro punto de vista, afirmar que los bienes que constituyen el objeto de un contrato de
arrendamiento financiero no integran el patrimonio empresarial, en el sentido de que sobre ellos
el arrendatario no ostenta ningun titulo de dominio, es cosa obvia, en la medida en que el
arrendador adquiere directamente del proveedor, y lo hace en pleno dominio.

El hecho de que el legislador concursal, en elart. 56, haya equiparado el régimen juridico de las
garantias reales con el leasing, no desvirtla el anterior razonamiento. En este sentido, no
pueden compartirse los argumentos de la contestacion presentada por el administrador
concursal. Una cosa es que el bien dado en leasing no pueda recuperarse durante un tiempo
determinado, asimilando su régimen con el de las garantias reales, con la finalidad de favorecer
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