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1. INTRODUCCION

La Sentencia dictada por la Seccién 1.* de la Audiencia Provincial de Pontevedra,
121/2024, de 8 de marzo (“la Sentencia”), estima el recurso de apelacién interpuesto
por CaixaBank contra la del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Vigo, de fecha 1 de julio
de 2023 (“la Sentencia Recurrida”), que revoca, desestimando integramente la demanda
presentada por el administrador concursal de una sociedad en la que ejercitaba al
amparo del art. 226 del Real Decreto Legislativo 172020, de 5 de mayo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Concursal (TRLC) la accién de rescision del pago
por la deudora de un crédito dispuesto y de inmediato vencimiento realizado por la
deudora seis meses antes de ser declarada en concurso voluntario mediante un
préstamo firmado con cardcter instrumental de otro avalado por el ICO que mejoré
sustancialmente las condiciones financieras de la deuda refinanciada (plazo y tipo de
interés), incluyendo, ademas, una inyecciéon de “dinero nuevo” por un importe muy

significativo.
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En el mismo concurso y con idéntico planteamiento el administrador concursal
present6 otras dos demandas ejercitando la accion rescisoria en relacion con
refinanciaciones similares de Banco de Santander y Banco Sabadell, que también fueron
estimadas por el juez del concurso en sentencias dictadas con fecha 2 y 3 de julio de

2023, respectivamentel.

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Vigo fue comentada en varios articulos
tirmados por profesionales del derecho? y también tuvo una amplia difusion en blogs
juridicos, redes sociales y en la prensa3, que utiliz6 como reclamo titulares en los que

imputaban a las entidades financieras el uso irregular o fraudulento de los avales ICO-

1 La Seccién 1.* de la Audiencia Provincial de Pontevedra ha estimado los recursos de apelacién
interpuestos por ambas entidades financieras, que no han sido publicadas en la fecha de redaccién de este
comentario.

2 Alineada con el criterio de la Sentencia Recurrida: FACHAL NOGUER, N., “Rescision concursal de la
cancelacién de deudas avaladas por el ICO”, Almacén de Derecho (ver), 6/7/2023 y “Algunas reflexiones
acerca de la financiacién ICO-Covid cuando la acreditada entra en concurso”, Almacén de Derecho (ver),
10/10/2023. Muy criticos con la sentencia: VILLORIA RIVERA, 1., “Rescisién concursal de pago efectuados con
fondos procedentes de créditos con garantia ICO (Comentario a las sentencias del Juzgado de lo Mercantil
n.° 1 de Pontevedra de 1, 2 y 3 de julio de 2023), Revista General de Insolvencias y Reestructuraciones, n.° 11,
2023, pags. 329-343.; MARTINEZ SANZ, F., “ Algunas reflexiones acerca de la financiacién ICO-Covid cuando
la acreditada entra en concurso”, Almacén de Derecho (ver), 10/10/2023; GONZALEZ VAZQUEZ, ].C., “Sobre la
rescindibilidad de los pagos efectuados con las lineas ICO-Covid y el perjuicio para la masa”, Almacén de
Derecho (ver), 29/8/2023; y GONZALEZ CORTADE, JORGE, “Acciones rescisorias concursales y avales
concedidos por el Instituto de Crédito Oficial en el marco de la pandemia Covid-19. Comentario de las
sentencias del Juzgado de 1 Mercantil n.° 1 de Pontevedra, nameros 48/49/51/2023, de 1, 2 y 3 de julio”,
La Ley Mercantil, n.° 110, Seccién Empresa y Empresario, febrero de 2024, La Ley 8067/2024. Sobre la
rescisién concursal relacionada con financiacién ICO el abogado que dirige a la administracién concursal
en el incidente, FERNANDEZ MAESTRE, J., “”El abuso de la operativa ICO: rescindibilidad concursal”, La Ley
Insolvencia, n.° 19, abril-junio 2023, La Ley 9085, 9086,/2023

3 PEREZ, ]., “Un juez de Pontevedra condena a tres bancos por uso irregular de los créditos ICO de la
pandemia, Faro de Vigo (ver), 13/07/2023; ESTEBAN, P., “Golpe Judicial A CaixaBank, Sabadell y BBVA por
utilizar de forma fraudulenta los créditos ICO, Cinco Dias (ver), 12/07/2023; 1 Diario Cinco Dias, edicién
digital, 13/7/2023; y REY SUAREZ, A., “Ineficacia del contrato ICO ;Una nueva revolucién concursal?;
SERRALLER, M., “Guerra judicial entre la banca y las empresa en concurso por la devolucién de los créditos
ICO”, Voz Populi (ver), 16/07/2023.
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Covid, exactamente la conducta que, como explicaré, les imputé el Juzgado de lo

Mercantil n.° 1 de Vigo*.

En fecha anterior a la de la Sentencia Recurrida el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Castellon, dicté la sentencia 88/2023, de 20 de febrero, desestimando la accion
rescisoria ejercitada por la administracién concursal contra CaixaBank en un caso en el
que la deudora habia cancelado dentro del periodo sospechoso un crédito preexistente,
liquido vencido y exigible con un préstamo ICO idéntico al que aqui analizamos por
considerar que el préstamo ICO se habia utilizado para la finalidad prevista en el art.
291 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes y
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19 (RDI
8/2020) y que no concurrian excepcionales que justificasen la rescision del pago de una

obligacion debida antes de la declaracién del concurso.

La relevancia de los problemas juridicos debatidos y resueltos en la Sentencia es
incuestionable. Baste sefalar que, segin el ultimo informe publicado por el ICO con
datos a 30 de septiembre de 20235, se han formalizado un total de 1.192.484 operaciones,
de 674.922 auténomos y empresas, que suponen 140.736,7 millones de euros de
financiacion a empresas. De ésta, el importe avalado asciende a 107.186,9 millones de

euros.

La consolidacion del criterio del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Vigo puede llevar

aparejada la indeseada consecuencia que las entidades de crédito se nieguen en el

4 Destacamos dos trabajos sobre la rescisién de financiaciones ICO publicados tras presentarse la demanda
incidental y antes de que el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Vigo resolviera: FACHAL NOGUER, N., “La
rescindibilidad concursal de los pagos de deudas financieras preexistentes mediante financiacion con
avales ICO-Covid”, El Derecho (ver), 17/2/2023; FERNANDEZ MAESTRE, J. (abogado que firma la demanda
incidental), “El abuso de la operativa ICO: rescindibilidad concursal”, La Ley Insolvencia, n.° 19, abril-junio
2023, La Ley 9085, 9086,/2023.

5 Informes ICO Avales Covid-19 (ver).
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futuro a refinanciar o apoyar una restructuracién de empresas en situaciéon de
insolvencia, actual o inminente, salvo que esa refinanciacién se realice una vez
declarado el concurso en el marco de un convenio concursal, justo lo contrario de lo
que pretende la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del TRLC: potenciar la
eficacia de los instrumentos preconcursales para que toda empresa viable en
dificultades (también, en situaciéon de insolvencia actual) se reestructure o refinancie
fuera del concurso de forma rdpida y temprana, lo que permitira ademas liberar

recursos administrativos y descongestionar el procedimiento concursal.

2. VALORACION

En mi opinién, la sentencia de la Audiencia Provincial de Vigo es de una extraordinaria
calidad por su clara exposicion de los problemas juridicos planteados y los sélidos
argumentos de su decisién, que se ajusta a las normas aplicables y a la jurisprudencia

que las interpreta.

Creo, y lo digo con todo el respeto, que la sentencia de primera instancia es un ejercicio
de voluntarismo en el que el Juez ha rescindido el pago realizado por la deudora sin
tener en cuenta su finalidad meramente instrumental de un acuerdo de refinanciacion,
que no sélo no perjudicé a la masa activa del concurso o alter6 el principio de la par
conditio creditorum, sino que beneficié a la deudora y, por ende, a sus acreedores, al
permitirle obtener liquidez y liberar tesoreria para poder atender a otros pagos
necesarios para mantener su actividad y viabilidad, que se vio frustrada,
principalmente, como consecuencia de la prérroga de las medidas adoptadas por el

Gobierno espafiol ante la persistencia de la pandemia Covid-19.
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3. EL DEBATE

3.1. ACCIONES Y PRETENSIONES EJERCITADAS EN LA DEMANDA

En la demanda que rige este incidente la administradora concursal de una empresa
ejercita contra CaixaBank al amparo del art. 226 del TRLC la accién de rescisién del
pago y cancelacion de un préstamo antes de su vencimiento realizado en el periodo

sospechoso, solicitando:

a. Que se condene a CaixaBank a reintegrar a la masa activa del concurso el importe
pagado, mas los intereses legales devengados desde que se realiz6 el pago hasta el

dia de su reintegro.

b. Que se declare, de conformidad con lo dispuesto en el art. 236.3 del TRLC, que el
crédito de restitucion de CaixaBank como consecuencia de la rescision del acto tiene
la naturaleza de subordinado al haber actuado aquélla de mala fe y en fraude de

ley, infringiendo el art. 29.1 el RDI 8/2020.

3.2. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Vigo con fecha 1 de julio
de 2023¢ estima integramente la demanda, condenando a CaixaBank al pago de las

costas del incidente en primera instancia’, y ello por considerar:

6 El Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Vigo ha dictado otras dos sentencias, la 49 y la 51/2023, de 2 y 3 de
julio, en las que, con idéntica argumentacién, estima las demandas presentadas por el administrador
concursal contra Banco Sabadell y BBVA, rescindiendo los pagos efectuados por la deudora antes de su
declaracién de concurso con capital obtenido mediante financiacion avalada por el ICO.

7 Por razones obvias la Deudora se allané a la demanda.
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a. Que el acto rescindido es un pago anticipado de un préstamo que “supuso una
vulneracion de la par conditio creditorum” e “implico una flagrante vulneracion de la

finalidad que tenia la concesion de ese aval del Estado” (FD 3.°).

b. Que, “debido a las circunstancias concurrentes” CaixaBank actué con mala fe (FD 3.°).

c. Que el acto que se pretende rescindir es un acto unilateral de la deudora, no es un
acto ordinario de su actividad y no es una compensacién, que, en todo caso, también

podria ser rescindida (FD 2.°).

3.3. EL RECURSO DE APELACION DE CAIXABANK

CaixaBank interpuso contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n.°1 de
Vigo recurso de apelacién, denunciando la infraccién de los arts. 226.1 y 236.3 del TRLC
y la jurisprudencia que los interpreta y que ha interpretado los presupuestos de la
accion rescisoria concursal en las versiones de la Ley Concursal que han precedido al

texto refundido vigente, articulando su recurso en los siguientes motivos:

a. La Sentencia Recurrida considera el acto rescindido de forma aislada sin tener en
cuenta que es un acto meramente instrumental de ejecucién de un negocio juridico
complejo (una refinanciacion), realizado en el durisimo contexto econémico
provocado por la pandemia del COVID-19, cuya finalidad era la renovacion de una
linea de crédito totalmente dispuesta e impagada por un préstamo avalado por el

ICO.

b. El acto rescindido no es un pago, es una renovacién o sustitucion de un crédito,
totalmente dispuesto, impagado y de inmediato vencimiento, por un préstamo

avalado por el ICO con mejores condiciones financieras: ampliacion del plazo de
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amortizacion a 5 afios, reduccién del tipo de interés remuneratorio en 3 puntos
porcentuales (- 2,9543%) e incremento significativo del capital concedido (25%

sobre el limite de disposicion de la Linea de Crédito renovada o sustituida).

c. La finalidad del préstamo ICO fue atender a las necesidades de liquidez de la
deudora para evitar que incurriera en mora y en situaciéon de insolvencia. La
liquidez de la deudora mejoré como consecuencia de la renovacién de su linea de
circulante al disponer de dinero nuevo adicional para atender a otras necesidades
de liquidez y, ademas, ampliar el plazo de amortizacién de su deuda en cinco afios,
lo que le permiti6 liberar tesoreria para poder dedicarla a otras necesidades, todo
ello sin conceder garantias que afectasen a la masa activa en perjuicio de otros
acreedores y sin que CaixaBank aprovechase la operacion para reducir su riesgo,

que, de hecho, increment6 en un 25%.

d. El acto rescindido no supone perjuicio alguno para la masa activa. CaixaBank
obtiene un aval del ICO que garantiza el 80% del capital concedido, pero es una

garantia de tercero que no afecta a la masa activa del concurso.

e. El acto rescindido no vulnera la par conditio creditorum. La posicion de CaixaBank
como acreedora y la del resto de los acreedores concursales no varia como
consecuencia del acto rescindido. CaixaBank sigue siendo titular de un crédito
ordinario por principal y subordinado por intereses por el 20% del importe del
capital del Préstamo ICO y, tras el auto de declaracién del concurso de la deudora,
el Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacién digital se ha subrogado ex
lege como titular de un crédito por el 80% del principal restante con la calificacion
de ordinario (Disposicién adicional 8.* de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de

reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal]).
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f. Laaplicacion de la restrictiva doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre
la rescisiéon de pagos de obligaciones vencidas en situaciéon de insolvencia no resulta
de aplicacién al caso. El préstamo puente se amortiza con el capital concedido por
CaixaBank no con recursos propios de la deudora y, ademds, no concurren
circunstancias excepcionales que justifiquen la rescision de acuerdo con dicha
doctrina. Aunque se admitiera que CaixaBank sabia que la deudora se encontraba
en situacion de insolvencia cuando se realiz6 el acto rescindido, esa circunstancia
no puede presupuestar la rescision porque es la que justifica, precisamente, la

financiaciéon avalada por el ICO.

g. Laaplicacion del capital del préstamo ICO, renovacién de una linea de financiacién
del circulante con ampliaciéon del plazo de vencimiento e incremento del capital
financiado, cumple estrictamente la finalidad prevista en el art. 29.1 del RDI 8/2020
y en el contrato firmado por el ICO y CaixaBank el 3 de abril de 2020, que se aport6
con su contestacion, y ello con independencia de que la financiacion concedida por
CaixaBank u otras entidades financieras a la deudora para atender a sus
necesidades de liquidez fuera o no suficiente para que ésta evitase el concurso, que,

por cierto, no fue inmediato al acto rescindido.

h. CaixaBank no ha actuado con mala fe o en fraude de ley. El hecho de que se firme
un “préstamo puente”, como asi se califica en el propio contrato, tiene una
explicacion muy sencilla: se trataba de evitar que la deudora incurriera en mora en
tanto en cuanto el ICO verificase que la operaciéon cumplia los criterios de
elegibilidad y aprobase la concesién del aval, que era condicién suspensiva expresa

de la eficacia del préstamo ICO.

Como analizaré, la sentencia dictada por la Secciéon 1.° de la Audiencia Provincial de

Vigo asume todos los argumentos del recurso de apelacién interpuesto por CaixaBank,
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con la tnica excepcién, intrascendente, de calificar el acto rescindido de pago y no de

renovacion de la linea de crédito.

4. ELIMPACTO DE LA PANDEMIA COVID-19 EN LA ECONOMIA ESPANOLA

Resulta sorprendente que la Sentencia Recurrida reproche a CaixaBank que haya
destinado parte del capital del préstamo ICO (el 75%) a amortizar anticipadamente el

préstamo puente siendo conocedora de la situacion de insolvencia de la deudora.

Al margen de que, como analizaré, la situacién patrimonial, econémica y financiera de
la deudora que reflejaban las cuentas depositadas en 2019 (Gltimas aprobadas en la
fecha en que se realiza el acto rescindido) no revelaba su insolvencia, hay que tener en
cuenta el impacto que tuvo en la economia espafiola la declaracion del primer estado
de alarma en virtud del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, que produjo la
paralizacion casi absoluta de la actividad empresarial (hecho notorio que no precisa de

prueba ex art. 218.3 LEC).

Entre las medidas extraordinarias y complementarias adoptadas por el Gobierno
espafiol para hacer frente al impacto econémico y social de la pandemia destacamos

tres:

a. La aprobacién de una linea de avales del ICO de hasta 100.000 millones de euros
para atender a las necesidades de liquidez de las empresas y auténomos (RDI

8/2020 y Acuerdo del Consejo de Ministros de 24 de marzo de 2020).
b. La moratoria concursal que suspendio el plazo de la obligacién de las empresas de

solicitar el concurso hasta el 31 de diciembre de 2021 (Ley 3/2020, de 18 de

septiembre, de medias procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en
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el ambito de la Administraciéon de Justicia), y que se prorrogé hasta el 30 de junio

de 2022 (Real Decreto-ley 27/2021, de 12 de noviembre).

c. Y la agilizacién de la tramitaciéon de los ERTE (RDI 8/2020 y Real Decreto-ley
18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo).

En este contexto, la intervencién de sectores estratégicos para gestionar la pandemia y
minimizar su impacto econémico y social como el sanitario, farmacéutico, alimenticio
y, por supuesto, financiero, fue crucial para superar una crisis sin precedentes. Las
entidades financieras, en su condicién de entidades colaboradoras del Estado,
mantuvieron e incrementaron sus flujos de actividad internos, asumiendo el riesgo que
ello suponia para sus empleados, para gestionar y tramitar la aprobacién de los avales
ICO de la financiaciéon de aquellas empresas que, como la Deudora, tenian necesidades

inmediatas de liquidez.

5. LOS HECHOS

5.1. EL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO

La deudora, en calidad de acreditada, y CaixaBank, en calidad de acreditante, firmaron
una pdliza de contrato de apertura de crédito con un limite de disposicién de 100.000

euros y un tipo de interés remuneratorio (TAE) del 7,04%.

El vencimiento del contrato fue prorrogado hasta el 31 de mayo de 2020 en virtud de

novacion modificativa y no extintiva firmada el 20 de enero de 2020.
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5.2. EL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE (CUENTA OPERATIVA)

El crédito estaba vinculado a una cuenta corriente abierta en virtud de contrato firmado
el dia 1 de enero de 2015. Esta cuenta era la operativa para la anotacién de todas las

operaciones de abono, cargo y compensacion de saldos de la linea de crédito.

5.3. LA SITUACION PATRIMONIAL, ECONOMICA Y FINANCIERA DE LA DEUDORA TRAS LA
DECLARACION DEL ESTADO DE ALARMA EN ESPANA

La situacién patrimonial, econémica y financiera de la deudora tras la declaracion del
estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19 (Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo), que le oblig a cesar en su
actividad (almacenamiento y venta de pinturas y ttiles para el pintor) y cerrar todos
sus establecimientos de venta al ptublico, era, como sucedia con la practica totalidad de
nuestras empresas, de insolvencia probable, inminente o actual, situacién excepcional
que justificé la aprobacién por el Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion
Digital de las medidas excepcionales y complementarias a las que ya hemos referencia.
Imputar a CaixaBank una actuacién de mala fe porque cuando se realiz6 el acto
rescindido conocia las dificultades financieras y de liquidez de la deudora, que son las

que justifican la financiacién y la ayuda del estado, parece un sinsentido.

Segtin la Sentencia Recurrida, en la fecha en que se realiza el acto rescindido la deudora
“ya arrastraba una situacion de insolvencia que, a principios de junio de 2020, ya habia dejado
de ser inminente para convertirse en actual” (FD 3.°). La Sentencia Recurrida se remite a la
que dict6 la Seccién 1.% de esta Audiencia Provincial, 6/2023, de 11 de enero, en un
incidente en el que CaixaBank no fue parte$, que consideré probado que “es a partir de

enero/febrero de 2020 cuando existen datos que permiten hablar de un estado de insolvencia

8 AZKO NOBEL COATINGS, S.L. contra la AC y ALMACENES CELSO MIGUEZ, S.A.
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inminente, en el sentido de que comienzan a producirse impagos de escasa cuantia que, atendidas
las circunstancias, era previsible que se generalizaran en los meses siguientes, a menos que
hubiera un cambio (apertura de nuevas lineas de financiacion o refinanciacion en mejores
condiciones) que finalmente no se produjo en la direccion esperada, sino, por efecto del EA, en
sentido contrario”. Ciertamente, esa es la valoracion de la prueba realizada por la
Audiencia Provincial en funciéon de la practicada en ese incidente, pero no acredita que
CaixaBank conociera, efectivamente, la situaciéon econémica, patrimonial y financiera
real de la deudora en el mes de junio de 2020, y, aunque asi fuera, seria un dato que
reforzaria la irrescindibilidad de la financiacién por cuanto fue esa situaciéon la que

justificé la elegibilidad de la financiacién por parte del ICO.

La imagen de la situacién econdmica, patrimonial y financiera que reflejaban las
cuentas del ejercicio 2019, dltimas aprobadas y depositadas por la deudora en el
Registro Mercantil, no reflejaban que se encontrase en una situacién de insolvencia,
probable, inminente o actual, como asi lo considera acreditado la sentencia
anteriormente citada, de la Seccién 1.7 de esta Audiencia Provincial 6/2023, de 11 de
enero®. En concreto, los beneficios del ejercicio 2019 ascendieron a 294.383 euros frente
a las pérdidas contabilizadas en el ejercicio anterior (2.896,759,07 euros)™. El valor
patrimonial neto de la empresa en el ejercicio 2019 fue de 21.745.299,47 euros y su activo
corriente (9.713.877,99 euros) era muy superior al pasivo corriente (6.805.546,34

euros)!l. En el Informe de Gestion del ejercicio 20192, firmado por el administrador

9 Esta sentencia declara en su § 53 que, “las cuentas anuales de los ejercicios 2018 y 2019, cuyo reflejo de la imagen
fiel del patrimonio y situacién financiera de la sociedad avalan los correspondientes informes de auditoria, permiten
afirmar que CELSO MIGUEL no se encontraba en situacion de insolvencia, ni actual ni inminente, a fecha
31/12/2019.

10 Segtin se recoge en el Informe presentado por la administracion concursal en la fase comtin del concurso,
en el Informe de Gestion del ejercicio 2019 se menciona que las pérdidas del ejercicio 2018 tuvieron como
causa principal un desfalco cometido por varios empleados de la empresa.

11 Informe de la administracion concursal (pags. 33 a 39, ambas inclusive).

12 Informe de la administracion concursal.
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unico de la deudora el 16 de abril de 2020, es decir, un mes antes de la fecha del acto
rescindido, se habla con carécter retrospectivo (ejercicio 2019) de la mejora del margen
bruto de la empresa, la reduccién significativa de sus gastos generales y la mejora de
sus resultados, cash flow y fondo de maniobra; y, con caracter prospectivo (ejercicio
2020), no obstante la declaracién del estado de alarma en Espafia por la pandemia
COVID-19, del asentamiento comercial de nuevas lineas de negocio, la optimacién de

sus recursos y la reduccion de sus gastos financieros.

Es evidente que la deudora, CaixaBank y el resto de entidades financieras que le
concedieron financiacién para atender a sus necesidades inmediatas de liquidez con el
aval del ICO, confiaban en que, una vez superada la crisis sanitaria y finalizado el plazo
de las sucesivas moratorias concursales la deudora superaria sus tensiones de liquidez
y evitaria el concurso. Lo que es inaceptable es responsabilizar a CaixaBank de la
frustracién de ese objetivo cuando la labor esencial llevada a cabo por ésta y el resto de
las entidades financieras de la Deudora en ese periodo esta fuera de toda discusiéon o

debate.

5.4. EL PRESTAMO ICO

El 29 de mayo de 2020 la cuenta corriente vinculada a la linea de crédito, que vencia en
las 48 horas siguientes, con un limite de disposicion de 100.000 euros tenia un

descubierto de 97.300,55 euros.

El mismo dia, 29 de mayo de 2020, CaixaBank y la deudora firman un contrato de
préstamo de 125.000 euros con un plazo de amortizacién de 5 afios y un tipo de interés
remuneratorio (TAE) del 4,097% (documentos 12 [ficha de informacién precontractual]

y 13 [contrato] de la demanda) condicionado a la elegibilidad del ICO.
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Este préstamo mejora sensiblemente las condiciones financieras de la linea de crédito

cancelada:

a. Incluye financiacion de dinero nuevo por importe de 25.000 euros (incremento del

25% del limite de disposicion del crédito y del riesgo concedido por CaixaBank).

b. Amplia en 5 afios el plazo de amortizacion, lo que libera su para atender a otras

necesidades de liquidez.

c. Reduce el tipo de interés remuneratorio en 3 puntos porcentuales.

La eficacia de este préstamo estaba sujeta a tres condiciones suspensivas:

a. Que el ICO no invalidase la procedencia de la solicitud de otorgamiento de aval en

garantia de la operacion.

b. Que no se hubiera superado el limite méximo concedido por el ICO a CaixaBank

para la linea de avales.

c. Que la documentacion presentada fuera objetivamente idénea para acreditar los

requisitos de concesion del aval del ICO.

5.5. EL PRESTAMO PUENTE

El 29 de mayo de 2020, es decir, el mismo dia en que se firma el préstamo ICO,

CaixaBank y la deudora firman un préstamo puente (asi se denomina en el contrato) 13

13 Segtin la definicion incluida en la pagina web del BBVA: “ Un préstamo puente es un tipo especial de préstamo
al que se recurre cuando hay una necesidad inmediata de financiacion. Tiene cardcter temporal, concretamente hasta
que se obtiene el préstamo definitivo, siempre y cuando el deudor asegure un ingreso futuro. Es decir, se trata de una
financiacion de corta duracion que se produce entre la tramitacion de dos préstamos de larga duracion” (ver). En
parecidos términos, en la pagina web de Santander Consumer, se define este tipo de préstamo como el que
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de 100.000 euros con un plazo de vencimiento de un mes, a un tipo de interés nominal

anual del 4% y sin comisiones por amortizacién anticipada.

La deudora dispuso del capital del préstamo puente el mismo de su firma mediante

abono en la cuenta corriente, compensandose el saldo en descubierto en esa fecha.

El 2 de junio de 2020, una vez cumplidas las tres condiciones suspensivas del préstamo
ICO, la deudora dispuso de su capital mediante su abono en la cuenta, que se aplico (el
75%) a la amortizacion del préstamo puente. Este es el acto rescindido en la Sentencia

Recurrida.

5.6. LA DECLARACION DE CONCURSO

Por auto de fecha 14 de diciembre de 2020 el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Pontevedra declar¢ el concurso voluntario de la deudora, que fue publicado en el BOE
de 28 de diciembre de 2020, designado a la administradora concursal, una sociedad

profesional, que acepto el cargo.

Desde la fecha del acto rescindido (2 de junio de 2020), hasta la fecha del auto que
declar¢ el concurso (14 de diciembre de 2020), transcurrieron mas de seis meses. Tras
el primer estado de alarma declarado en el mes de marzo de 2020 (Real Decreto

463/2020, de 4 de marzo), que se prorrogé hasta el dia 21 de junio de 2020, ante el

“conceden las entidades financieras cuando el cliente solicita una financiacion inmediata a la que podrd responder en
un futuro proximo (...) Es decir, la finalidad de este préstamo es financiar a corto plazo a un usuario que va recibir
ingresos a medio plazo para que lleve a cabo la compra, principalmente, de un inmueble y después el préstamo pase a
ser, normalmente, de larga duracion. Como cometido, el del “préstamo” puente es esencialmente su propia definicion:
unir dos puntos para permitir la circulacion entre ellos. Por eso, cuando hablamos de un préstamo final de larga
duracion nos referimos a aquel que, después de este movimiento, se queda como definitivo. Por tanto, estamos ante un
préstamo temporal que finaliza cuando el deudor presenta el ingreso que habia sido prometido e inicia el préstamo a
largo plazo” (ver).
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incremento de nuevos casos detectados en Espafia y en Europa, se declaré un segundo
estado de alarma en el mes de octubre de 2020 (Real Decreto 926/2020, de 5 de octubre),
que se prorrogd hasta el dia 9 de mayo de 2021 (Real Decreto 956/2020, de 3 de

noviembre).

CaixaBank y la deudora no podian conocer el 2 de junio de 2020, fecha en que se realiza
el acto rescindido, que el Gobierno volveria declarar el estado de alarma en el mes de
octubre y que esa declaracion tendria efecto hasta el dia 9 de mayo de 2021. Dicho de
otra forma, ni CaixaBank, ni la deudora pudieron anticipar en el mes de mayo de 2020

que la actividad de la segunda estaria suspendida durante mas de un afio.

6. LA NECESARIA VALORACION CONJUNTA DEL NEGOCIO JURIDICO
COMPLEJO QUE INTEGRA EL NEGOCIO QUE SE PRETENDE RESCINDIR

La Sentencia, citando otra de la misma Seccién y Audiencia Provincial de Pontevedra,
la 6/2023, de 11 de enero, sefiala que para determinar si el acto a rescindir perjudica a
la masa activa del concurso, es necesario examinar en conjunto la operacién de
refinanciacion en la que se produce: “no es posible analizar un acto, que tiene una naturaleza
puramente instrumental de negocio juridico complejo, separadamente del conjunto del que forma

parte”.

La determinacién del perjuicio para la masa activa constituye una cuestién impregnada
de un fuerte casuismo, ya que exige evaluar las circunstancias y el contexto en el que se
produjo el acto dispositivo cuya rescision se pretende. En esta tarea intelectiva, es
importante eludir el “sesgo retrospectivo”. Como sefiala la STS, 1.%, 652/2012, de 8 de
noviembre, “hay que analizar el acto en el momento de su ejecucion, proyectando la situacion
de insolvencia de forma retroactiva. Es decir si con los datos existentes en el momento de su
ejecucion, el acto se habria considerado lesivo para la masa activa en la hipdtesis de que esta

hubiese existido en aquella fecha” .
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En la medida en que estas operaciones deben de valorarse de forma global o conjunta,
la Sentencia considera que no cabe la aplicacién de normas o jurisprudencia que toma
en consideracién tGnicamente aspectos parciales como es, en este caso, los pagos o
cancelaciones de deuda originaria que, en realidad no desaparece, sino que se modifica,
sin alterar la masa activa de la ahora concursada: “la nueva financiacion no existiria sino
fuera para, con cardcter principal, refinanciar la deuda preexistente con la entidad financiera,
por lo que no se puede, a posteriori, entender que el destino de la nueva financiacion debiera ser
otro, concretamente otros acreedores, e estaria afectando a la causa del contrato y al sentido y

finalidad de la operacion financiera”.

La Sentencia se ajusta al criterio consolidado de la doctrina jurisprudencial de la Sala
1.2 del Tribunal Supremo, que declara que no se puede valorar de forma aislada a
efectos de su posible rescisiéon un acto realizado en ejecucién de un negocio juridico
complejo, sino que el juzgador debe considerar todos los hechos o circunstancias que
rodean la operacién o el acto concreto, asi como el contexto en el que se realiz, para
evitar errores de apreciaciéon y un sesgo retrospectivo (SSTS, 1.%, 254/2018, de 26 de
abril; 652/2012, de 8 de noviembre; 185/2012, de 28 de marzo; 362/2008, de 7 de mayo;
AAPP de Barcelona, 15.%, de 2 de mayo de 2013; A Corufia, 4.7, 36/2013, de 1 febrero; y
Lleida, 2.7, 546/2014, de 19 diciembre).

La Sentencia Recurrida se opone a la jurisprudencia citada al considerar el acto
rescindido de forma aislada y no como integrante de un negocio juridico complejo cuya
finalidad era renovar, sustituir o cancelar una linea de crédito totalmente dispuesta y
que vencia en 48 horas por un préstamo ICO con mejores condiciones financieras y una
inyeccion significativa de liquidez para evitar que la deudora incurriera en mora,
insolvencia e incumplimiento, la eventual ejecuciéon de la linea de crédito, y la
resolucion anticipada de otros contratos firmados por las partes como consecuencia de

la aplicacién de clausulas cross default, asi como el bloqueo o restriccion de su acceso a
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la financiacién como consecuencia de el empeoramiento de su calificacién crediticia en

funcién de la informacién declarada en los ficheros de solvencia y de morosidad.

Resulta artificial y forzado aislar el pago realizado para la cancelacién del préstamo
puente del conjunto de la operacién, que, lejos de perjudicar a la masa activa o al resto
de acreedores (no hay concesion de garantias reales u otros gravdmenes que afecten a
la masa activa a favor de la deuda preexistente y concedida en su dia sin dichos
privilegios o garantias, ni tampoco disminucién del riesgo asumido por CaixaBank, que
aumenta significativamente la financiacion concedida a la deudora) beneficia la
viabilidad de la deudora, dandole una oportunidad de sobrevivir sin minorar su

patrimonio y mejorando su situacién financiera y de liquidez.

7.LA ACCION RESCISORIA CONCURSAL DE PAGOS DEBIDOS

El éxito de la accién rescisoria de un pago debido exige, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 226 del TRLC, que sea perjudicial para la masa activa del concurso.
Ademés, no concurriendo en este caso ninguna de las presunciones iure et de iure (art.
227 TRLC) o iuris tantum (art. 228 TRLC) de perjuicio, es a la administracién concursal

a quien le incumbe la carga plena y cumplida de dicho perjuicio.

La doctrina jurisprudencial actualmente vigente define el perjuicio como sacrificio
patrimonial injustificado. En este sentido, aunque el pago conlleva una disminucién del
haber del deudor, no por ello se puede considerar perjudicial, pues al reducir también
el pasivo su patrimonio no se ve perjudicado. Es el perjuicio, su identificacién, el
elemento constituyente y clave para entender, no sélo la accién rescisoria, sino toda la
arquitectura de la reintegracion de la masa. Para que exista perjuicio para la masa activa
que justifique la rescision, es necesario un acto de disposicién patrimonial del deudor
que encierre una depauperacion de su patrimonio (SSTS, 1.% 254/2018, de 26 de abril;
629/2012, de 26 de octubre; 652/2012, de 8 de noviembre; 100/2014, de 30 de abril;
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363/2014, de 9 de julio; 428 /2014, de 24 dejulio; 631 /2014, de 1 de noviembre; 41/2015,
de 17 de febrero ; 58/2015, de 23 de febrero; 112/2015, de 10 de marzo; 124/2015, de 17
de marzo; 199/2015, de 17 de abril; 340/2015, de 24 de junio y 642/2016, de 26 de

octubre).

La STS, 1.2, 629/2012, de 26 de octubre, establece la siguiente doctrina para precisar el

sentido y alcance del concepto “perjuicio para la masa activa”:

a.

Aunque el perjuicio guarda relacion con el principio de la paridad de trato no son
equiparables porque esa identificacion conceptual nos llevarfa a extender
excesivamente la ineficacia a todo acto de disposiciéon patrimonial realizado dos
afios antes de la declaraciéon de concurso que conlleve una variacién en la
composicién de la masa pasiva, como seria cualquier garantia real que subsistiera
al tiempo del concurso e, incluso, los pagos debidos y exigibles (STS, 1.7, 105/2015,
de 10 de marzo y ATS, 1.7, de 24 de junio de 2015, Rec. 1195/2014).

El perjuicio para la masa activa del concurso puede entenderse como un sacrificio
patrimonial injustificado, en cuanto que tiene que suponer una minoracién del
valor del activo sobre el que mas tarde, una vez declarado el concurso, se constituira

la masa activa, y, ademas, debe carecer de justificacion.

La falta de justificacién subyace en los casos en que el art. 71.2 LC (actual, art. 227
TRLC) presume, sin admitir prueba en contrario, el perjuicio. Fuera de estos
supuestos, en la medida en que el acto de disposicién conlleve un detrimento
patrimonial, deberan examinarse las circunstancias que concurren para apreciar su
justificacion, que va mas alld de los motivos subjetivos, y conforman el interés

econdmico patrimonial que explica su realizacion.
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d. El perjuicio debe ser acreditado por quien insta la rescisiéon del acto impugnado (art.
71.4 LC, 229 TRLC), salvo que sea uno de los contemplados en el apartado 2 del art.
71 LC (art. 228 TRLC), en los que se presume el perjuicio iuris et de iure, o de aquellos
otros supuestos que regula el art. 71.3 LC (art. 228 TRLC), que admiten prueba en
contrario, pero, en este altimo caso, a cargo de los demandados, prueba que debe ir
dirigida a que el acto impugnado no perjudica a la masa activa ( SSTS, 1.7, 105/2015,
de 10 de marzo, 629/2012, de 26 de octubre y 199/2015, de 17 de abril, entre otras).

Segun la STS, 1.%, 629/2012, de 26 de octubre, “un pago debido realizado en el periodo
sospechoso de los dos atios previos a la declaracion de concurso, siempre que esté vencido y sea
exigible, por regla general goza de justificacion y no constituye un perjuicio para la masa activa” .
Sin embargo, sigue diciendo esta sentencia, “ello no excluye que en alguna ocasion puedan
concurrir circunstancias excepcionales (como es la situacion de insolvencia al momento de
hacerse efectivo el pago y la proximidad con la solicitud y declaracion de concurso, asi como la
naturaleza del crédito y la condicion de su acreedor), que pueden privar de justificacion a algunos

pagos en la medida que suponen una vulneracion de la par conditio creditorum”™14,

La STS, 1.%,487/2013, de 10 de julio de 2013, citada en la demanda que rige el incidente,
no es de aplicaciéon al caso porque se refiere a un pago realizado a un socio y
administrador tnico de la deudora, es decir, a un supuesto de presuncion relativa de
perjuicio patrimonial para la masa activa (art. 228.1 TRLC), que no fue destruida por la
prueba practicada, considerando el Alto Tribunal que el perjuicio se produce porque el
crédito del socio y administrador de la deudora, perfecto conocedor de su situacion de

insolvencia seria subordinado en el concurso.

14 En el supuesto enjuiciado en esta sentencia, en que un acreedor insta el concurso del deudor y éste, antes
de que se declare le paga la deuda no vencida para que desista de su solicitud, presentando a los tres meses
siguientes la solicitud de concurso voluntario, el Tribunal Supremo considera que si concurren
circunstancias excepcionales que no justifican el pago realizado por la deudora al acreedor.
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La STS, 1.7, 642/2016, de 26 de octubre estima que, fuera de los supuestos de las
presunciones absolutas o relativas de perjuicio, para que el negocio se estime
perjudicial ha de probarse el perjuicio, que existird «cuando haya una disminucion efectiva
del patrimonio que debe conformar la masa activa del concurso, lo que se producird si como
consecuencia del acto se desvaloriza el patrimonio objeto del procedimiento concursal, lo que
impide, disminuye o dificulta la satisfaccion colectiva de los acreedores concursales, sin que sea
necesario que entre el acto del deudor y la situacion de insolvencia que da lugar a la declaracion

del concurso haya una relacion causal».

El perjuicio ha de determinarse rigurosamente ex ante de la declaracién del concurso,
pues, en otro caso, cualquier acto realizado por el deudor seria perjudicial (SSTS, 1.7,
STS, 1.2, 254/2018, de 26 de abril; 629/2012, de 26 de octubre y 487/2013, de 10 de
julio)®s. El acto ha de haber disminuido el activo patrimonial del deudor, toda vez que
cualquier acto oneroso necesariamente repercute en el pasivo. Derechamente, se piensa
en la necesidad de que hubieran existido mejores alternativas econémicas para el
deudor?t. En este ambito de valoracion del perjuicio en el momento en que se adopta la
decisiéon de refinanciar, incidird de manera relevante el tipo de crisis econémica
subyacente a la refinanciacién. Por tanto, sera necesario analizar caso por caso en
relacion con el deudor el rango de la garantia y los bienes sobre los que recae y en
relacién al acreedor la calidad de la deuda que se refinancia y las posibilidades de
cobro, de lo que puede derivar que en ocasiones una refinanciacién lejos de perjudicar

a la masa la beneficia (por ejemplo, si la entidad financiera acreedora tenia titulo

15 CARRASCO PERERA, advierte que una comprensién defectuosa del concepto de perjuicio relevante a
los efectos rescisorios, podria convertir en rescindibles todos los actos realizados por el deudor en el
periodo critico de los dos afios anteriores a la declaracién del concurso, «con la consecuencia de que la
retroactividad automdtica de la quiebra, expulsada por la puerta grande de la LC, habria vuelto a introducirse por la
ventana» ( “Los derechos de garantia en la Ley Concursal”, Madrid, Thomson-Civitas, 2004, p. 312).

16 «El riesgo y ventura de las contingencias posteriores al momento de la concesion del crédito (si este hubiera sido el
acto juridico realizado) son del deudor y del concurso, aun cuando el resultado de la inversién no resulté como se
esperaba» (CARRASCO PERERA, A., op. cit. pag. 317). De este modo, cuestiona el autor si cabe considerar
perjuicio para la masa cuando el deudor ha realizado de buena fe actos de disposicién razonables, «en
consideracion a una politica financiera de saneamiento de su estado de insolvencia».
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ejecutivo y en virtud de la refinanciaciéon renuncia a una répida ejecucion sobre bienes
libres del deudor y opta por un aplazamiento aunque en condiciones més ventajosas
respecto del tipo de interés). Los razonamientos expuestos, desde luego, son
congruentes con la inteligencia de un sistema de mercado maduro, donde todos los
operadores econémicos asumen la ventura de su actuaciéon econdémica. No basta,
noétese, desequilibrio contractual. Antes, al contrario, habra que enjuiciar si, sobre la
base de criterios objetivos, se ha producido una disminucién de la masa patrimonial
que repercuta sobre la supuesta cuota de satisfaccién de los acreedores ordinarios. Asf,
el acto en cuestion debe rebajar el activo patrimonial del concursado, no siendo, por
tanto, suficientes, simples actos de creacién o aumento del pasivo. A la vista de lo
anterior podemos concluir afirmando que existe perjuicio para la masa activa cuando
el acto en cuestién reduzca, dificulte, agrave o imposibilite la satisfaccién colectiva y

ordenada, segtin los criterios ex lege, de los acreedores.

La STS, 1.2, 363/2014, de 9 de julio, descarta la rescisién de los pagos efectuados por la
concursada que estaban incluidos dentro de un acuerdo de refinanciaciéon y
reestructuraciéon por cuya virtud las deudas vencidas se transformaron en deudas a
largo plazo, se inyecté dinero nuevo, se evitaron ejecuciones y se reestructuré todo el

pasivo de la concursada.

La STS, 1.%,183/2015, de 19 de mayo, desestima la reintegraciéon de un pago realizado
por la concursada en el periodo sospechoso de un crédito vencido y exigible porque no
ocasiona una disminucién de la masa activa del concurso, ni afecta a principio de la par

conditio.
La STS, 1.7, 105/2015, de 10 de marzo, rechaza la rescisiéon de la ampliacién de un

préstamo hipotecario porque no es un acto perjudicial para la masa activa, como

tampoco lo son los pagos realizados de deudas preexistentes vencidas, liquidas y
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exigibles, que, en general, no suponen un perjuicio para la masa activa, salvo que

concurra alguna circunstancia que les prive de justificacion.

Las SSTS, 1.%, 58/2015, de 20 de febrero y 124/2015, de 17 de marzo, desestiman las
acciones de reintegracion de dos préstamos hipotecarios firmados por el deudor antes
de la declaraciéon del concurso para refinanciar sus deudas con la entidad financiera
prestamista por considerar que, a pesar de que las deudas refinanciadas no estaban
garantizadas, no se caus6 a un perjuicio patrimonial injustificado para la masa activa
del concurso porque, en ambos supuestos, si bien se cancelaron las deudas
preexistentes, se modificaron las condiciones de las financiaciones, mejorandolas,
ampliando los plazos de amortizacion y, ademas se concedi6 liquidez. Es mas, en el
caso analizado en la STS, 1.2, 58/2015, de 20 de febrero, se rechaza la rescisiéon de la

garantia constituida al haberse ampliado el capital disponible.

La STS, 1.2, 254/2018, de 26 de abril, ademas de afirmar que una dacién en pago es un
negocio juridico complejo que debe de valorarse en su conjunto, desestima la accién de
rescision de la cesion de los derechos de la concursada sobre unas plazas de
aparcamiento con la extincién de créditos por un importe superior al de los derechos

cedidos por considerar que no fue perjudicial para la masa activa del concurso.

La STS, 1.%, 340/2015, de 24 de junio, desestima la rescisiéon del pago de deudas
vencidas, liquidas y exigibles antes de la declaracién del concurso mediante la novaciéon
de préstamos hipotecarios en los que se ampli6 el capital disponible, el periodo de
carencia en la amortizacién del capital y reduccién del tipo de interés remuneratorio.
Sefiala esta sentencia que las novaciones realizadas, “en la medida en que supusieron, en
un caso, una ampliacion de capital disponible y, en todos se ampliaba el plazo de carencia y se
reduce el tipo de interés, no puede sostenerse que la "tinica beneficiaria de dichas operaciones fue

"rsr

la entidad de crédito, en perjuicio del resto de acreedores"”. Es decir, considera que no existe
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perjuicio para la masa activa porque “la ampliacion del plazo de carencia y la reduccion del

tipo de interés son circunstancias que objetivamente son favorables para la deudora”.

En el mismo sentido se pronuncia la STS, 1.7, 58 /2015, de 23 de febrero, al indicar que
no concurriria perjuicio para la masa activa en tanto en cuanto se cumplen
circunstancias que ordinariamente también deben valorarse en estos casos, asi pues,
“se ha producido una aportacion significativa de dinero nuevo, 500.000 euros (menos 2.000
retenidos por comision), al ampliarse el crédito disponible en ese momento en esa suma (498.000
euros); y se ha prorrogado un ario mds la poliza de crédito anterior, (...) pese al espejismo de

perjuicio para la masa activa, en realidad no lo hay”.

8. EL ACTO NO PERJUDICO A LA MASA ACTIVA DEL CONCURSO NI ALTERO
LA PAR CONDITIO CREDITORUM

La Sentencia Recurrida considera que el acto rescindido ha ocasionado un perjuicio
para la masa activa del concurso porque la deudora amortiz6é un crédito que atin no

habia vencido vulnerando la par conditio creditorum.

Discrepo de la valoracion del Juzgado: el acto rescindido no implica ningtn sacrificio o
lesién patrimonial alguna para la Deudora o sus acreedores o un trato privilegiado para

CaixaBank. En efecto:

a. La masa pasiva del concurso no se incrementa. Se renueva o cancela una linea de
crédito dispuesta e impagada por un préstamo ICO con mejores condiciones

financieras e inyeccion significativa de dinero nuevo.
b. Elcrédito del ICO como avalista tiene la misma condicién que el de CaixaBank y el

que tendria la linea de crédito cancelada (Disposicién adicional 8.* de la Ley

16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal).
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c. La masa activa no sufre ninguna minoraciéon porque la garantia que obtiene
CaixaBank es del ICO, es decir, la deudora no aporta ninguna garantia adicional
(SSTS, 1.2, 629/2012, de 26 de octubre; 487/2013, de 10 de julio; 100/2014, de 30 de
abril; 428/2014, de 24 de julio; AAPP Lleida, 2.7, 238 /2011, de 13 de julio de 2011 y
39/2013, de 25 de enero 2013; Madrid, 28.%, de 19 de diciembre de 2008 y de 15 de
enero de 2010; y Barcelona, 15.%, de 8 de enero de 2008).

d. Los fondos con los que se extingue la obligacién no forman parte de la masa activa
de la deudora porque estan destinados a cancelar la linea de crédito dispuesta e

impagada.

e. CaixaBank no obtiene un trato de favor como acreedora. La posicion de CaixaBank
como acreedora concursal habria sido la misma de no haberse realizado el acto
rescindido. Si CaixaBank no hubiera concedido la financiacién ICO (teniendo en
cuenta su elemento finalista, contemplado en la normativa) habria llegado al
concurso con una cuenta de crédito con garantia personal dispuesta en su practica
totalidad. Por el contrario, llega al concurso con un préstamo con la misma
calificaciéon crediticia que el cancelado que no cuenta con garantias reales o
personales que afecten a la masa activa del concurso. No se altera, por tanto, la par

conditio creditorum.

Entiende la Sentencia que el acto rescindido no es una renovacién o sustitucién de la
linea de crédito sino un pago de un crédito totalmente dispuesto, impagado y de
inmediato vencimiento por un préstamo avalado por el ICO con mejores condiciones

financieras.

En todo caso, la Sentencia considera que tratindose de un pago debido no existe

perjuicio para la masa activa del posterior concurso, salvo que el deudor estuviera ya
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en un claro estado de insolvencia, que pueden privar de justificaciéon a algunos pagos
en la medida que suponen una vulneracién de la par conditio creditorum, “pardmetros que
igualmente son relevantes para valor si la prestacion de una garantia tiene una justificacion
razonable” (en este sentido, (SSTS, 1.%, 170/2021, de 25 de marzo; 629/2012, de 26 de
octubre y 487/2013, de 10 de julio).

Seguin la STS, 1.2, 629/2012, de 26 de octubre, “en principio, un pago debido realizado en el
periodo sospechoso de los dos aiios previos a la declaracion de concurso, siempre que esté vencido
y sea exigible, por regla general goza de justificacion y no constituye un perjuicio para la masa
activa”. No obstante, sigue diciendo esta sentencia, “ello no excluye que en alguna ocasion
puedan concurrir circunstancias excepcionales (como es la situacion de insolvencia al momento
de hacerse efectivo el pago y la proximidad con la solicitud y declaracion de concurso, asi como
la naturaleza del crédito y la condicion de su acreedor), que pueden privar de justificacion a

algunos pagos en la medida que suponen una vulneracion de la par conditio creditorum”.

La STS, 1.%, 855/2007, de 24 de julio, razonaba que: "el deudor, en tanto no resulte
constreiiido por un proceso ejecutivo o concursal para la ordenada concurrencia de los créditos
(el cual puede determinar la rescision de los actos perjudiciales para la masa activa), tiene
libertad para realizar sus bienes y atender a los créditos que le afecten sin atender a criterios de
igualdad o preferencia, como se infiere del hecho de que el CC (art. 1292) tinicamente considera
rescindibles los pagos hechos en situacion de insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo pago
no podia ser compelido el deudor en el tiempo de hacerlos, pero no los que no retinen esta
condicion, en virtud del principio qui suum recepit nullum videre fraudem facere (quien cobra

lo que es suyo no defrauda)".

Esta doctrina fue aplicada analégicamente en la STS, 1.7, 629/2012, de 26 de octubre,
que declard, como corolario moderno de aquel principio y criterio justificativo de la
rescisién, que si bien como regla general "cuando se paga algo debido y exigible no puede

haber perjuicio para la masa activa del posterior concurso de acreedores del deudor", sin

riescoabogados.com | proadcon.com pagina 26 de 45



RIESCO - GC — Concursal — Rescision — Refinanciacién - ICO

embargo, dicha regla se exceptiia en el caso de que "al tiempo de satisfacer el crédito [el deudor]
estuviera ya en un claro estado de insolvencia, y por ello se hubiera solicitado ya el concurso o

debiera haberlo sido".

Como sefiala la STS, 1.%, 105/2015 de 10 marzo: “Por ello, en principio, un pago debido
realizado en el periodo sospechoso de los dos arios previos a la declaracion de concurso, siempre
que esté vencido y sea exigible, por regla general goza de justificacion y no constituye un
perjuicio para la masa activa. Sin embargo, ello no excluye que en alguna ocasion puedan
concurrir circunstancias excepcionales (como es la situacion de insolvencia al momento de
hacerse efectivo el pago y la proximidad con la solicitud y declaracion de concurso, asi como la
naturaleza del crédito y la condicion de su acreedor), que pueden privar de justificacion a algunos
pagos en la medida que suponen una vulneracion de la par conditio creditorum». Ni la demanda,
ni la sentencia recurrida justifican qué circunstancias son las que concurren que privan de
justificacion unos pagos debidos, vencidos y exigibles. Es cierto que alguno de ellos fue muy
proximo a la declaracion de concurso, pero no basta la mera proximidad, ha de concurrir alguna

otra razén que ponga en evidencia la alteracion de la par conditio creditorum”.

La doctrina jurisprudencial que citamos debe ponerse en relacién con las siguientes

circunstancias que concurren en este caso:

a. La excepcional situacion econémica derivada de la pandemia que implico
precisamente la necesidad de aprobar una normativa de emergencia a nivel
econdmico (entre ellas, las propias lineas ICO COVID o la moratoria concursal)
para paliar las graves consecuencias de dicha crisis. Por lo tanto, dada la
excepcionalidad del momento y su afectacion generalizada a numerosisimos
sectores econémicos, no puede aplicarse la doctrina jurisprudencial sobre la
mala fe derivada del conocimiento de una situacion de insolvencia de la
Deudora, que es, precisamente, la que justifica la validez de la financiacién y de

su elegibilidad por parte del ICO.
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b. El crédito financiero representa el 67% del pasivo concursal de la deudora. Es

evidente que si al menos cuatro entidades financieras de las que constituian el
pool bancario de la Deudora (BBVA, Banco Sabadell, Unicaja y CaixaBank),
renovaron la financiacion de su circulante con avales ICO-COVID-19 Liquidez,
como se declara probado en las tras sentencias dictadas por el Juzgado a quo en
los incidentes sobre rescision de financiacién ICO promovidos en el concurso,
es porque con esta financiacion se trataba de evitar el riesgo de insolvencia de
la deudora. Si varias entidades financieras, actuando de forma totalmente
independiente y sin previo consenso han concedido a la deudora financiacién
ICO para atender a sus necesidades de liquidez se debe de descartar una

alteracion de la paridad de trato y la mala fe.

La Sentencia Recurrida, a pesar de que no existe perjuicio alguno para la masa activa

del concurso, considera que el pago se realiz6é cuando la deudora ya se encontraba en

situacion de insolvencia (principios de junio de 2020), lo que CaixaBank conocia, por

haberlo admitido asi en su contestacién a la demanda.

a.

En primer lugar, si no existe perjuicio para la masa activa la accién debe decaer

sin necesidad de entrar a valorar la buena o mala fe de CaixaBank.

En segundo lugar, la deudora, como la practica totalidad de las empresas en
Espana tras la declaracion del estado de alarma como consecuencia de la
pandemia COVID 19, tenia problemas de liquidez, situacion que justifico,
precisamente, la ayuda del estado a través de las lineas de avales ICO. Rescindir
una financiacién prevista, precisamente, para coadyuvar a las empresas con
problemas de liquidez derivados de una situacién excepcional, basdndose en la

excepcionalidad de esa situacion, es una absoluta contradiccion.
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c. En tercer lugar, la situacion patrimonial, econémica y financiera que reflejaban
las tltimas cuentas depositadas por la deudora en el Registro Mercantil cuando

se realiz6 el acto rescindido no era de insolvencia, siquiera inminente.

d. En cuarto lugar, la deudora y CaixaBank no pudieron prever que, una vez
superada la primera crisis derivada la pandemia COVID-19 y levantado el
estado de alarma en el mes de junio de 2020, en el mes de octubre de ese mismo
afo, una vez firmados el Préstamo Puente y el Préstamo ICO y realizado el acto
rescindido, el Gobierno volviera a declarar un segundo estado de alarma que se
mantuvo hasta el dia 9 de mayo de 2021. La Sala debe de resolver valorando la
situacion conocida en el momento de realizarse el acto rescindido y no en

funcién del resultado finalmente conocido.

e. CaixaBank no obtuvo beneficio alguno respecto al resto de los acreedores o en

perjuicio de éstos, simplemente obtuvo una garantia parcial del ICO.

f. Finalmente, la situacién de insolvencia de la deudora es la que ampara,

precisamente, la validez de la financiacién y su elegibilidad por parte del ICO.

La Sentencia considera probado que el préstamo puente “se articula como un mecanismo
de garantia tendente a evitar las consecuencia de que el préstamo ICO no fuese aprobado en plazo
- 0 no fuese aprobado-, sin que se observe mecanismo de garantia tendente a evitar las
consecuencias de que el préstamo ICO no fuese aprobado en plazo -o no fuese aprobado-, sin que
se observe en esta 1iltima operacion ningiin elemento de agravacion de la situacion preexistente,
antes al contrario, no se incluye comision de amortizacion anticipada, de forma que el pago
realizado tan pronto se concedio el préstamo ICO no dio lugar a comision alguna, como tampoco
a intereses, lo que demuestra el objetivo de esta operacion”. En definitiva, si bien es cierto que

el préstamo puente se cancela 27 dias antes de su vencimiento, teniendo en cuenta esa
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finalidad puramente instrumental, una vez aprobado y dispuesto el préstamo ICO,

“carecia de sentido mantener vivo el préstamo puente, so pena de pagar intereses”.

En consecuencia, la Sentencia considera que el acto rescindido no supuso perjuicio
alguno para la deudora o una merma para la masa activa del concurso, sino que supuso
un beneficio “la ampliacion del plazo de vencimiento, sin ninguna carga o gravamen adicional”
y el “aplazamiento del vencimiento de los créditos que se cargan a la nueva financiacion, lo que
hace es liberar recursos de tesoreria o de caja que se vayan generando para sus necesidades, ya
que no es preciso atender a los créditos que estaban a punto de vencer, y han obtenido un nuevo

plazo de vencimiento a 5 afios” .

Desde la 6ptica de la entidad financiadora, la Sentencia sefiala que su posiciéon como
acreedora no mejora de cara a un futuro concurso de la deudora, “porque sus créditos
siguen manteniendo el mismo importe y la misma calificacion de créditos ordinarios, solo cambia
el negocio sobre el que se sustenta su crédito, antes un contrato de apertura de crédito y después
un contrato de préstamo ICO, mediando un préstamo puente por el que no percibe ni comisiones
ni, al haberse devuelto inmediatamente, comisiones”. Ciertamente, CaixaBank “obtiene un
beneficio a modo de garantia del Estado que avala un 80% del préstamo, pero ello no es a cargo
de la sociedad concursada, a la que le resulta ajeno, en principio, dicho aval del Estado en favor

de la entidad financiera” .

La Sentencia tiene en cuenta que el pago se enmarca en una operacién que responde a
una “estrategia global de refinanciacion del pasivo financiero” de la deudora, lo que le consta
porque ha tenido que examinar y resolver los otros dos recursos de apelacién
presentados por Banco Santander y BBVA con refinanciaciones analogas, operacion
contemplada el antiguo art. 71 bis de la Ley Concursal de 2003 y en los vigentes arts.

614 y 616 del TRLC.
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No se discute, dice la Sentencia, “que tales acuerdos, para poder hacerse resistentes a la
rescision en la forma establecida por la legislacion concursal, debian reunir una serie de
requisitos que no concurren en el presente caso. Pero ello no determina que acuerdos singulares
de refinanciacion de deuda, como los aqui enjuiciados, deban ser rescindidos, y menos con un
cardcter parcial que no toma en consideracion la totalidad de la operacion, pues ésta no se
entiende sino desde una vision global o de conjunto destinada a proporcionar liquidez que
permitiera salir de la situacion en que se encontraba y pagar a los proveedores y a los

trabajadores”.

Seguin la Sentencia “no puede entenderse como perjuicio a la masa activa, en cuanto sacrificio
patrimonial injustificado, una operacion para refinanciar un circulante que, en otro caso, al estar
proximo su vencimiento, iba a asfixiar financieramente a la ahora concursada, generando una
situacion de impago generalizado de las fuentes de financiacion que conduciria inexorablemente

al concurso de acreedores” .

La Sentencia admite que “si se pone el foco de atencion en el pago de la deuda todavia no
vencida en una situacion de confesada dificultad de tesoreria, con una situacion contable -sin
duda conocida por el banco-, acreditativa de las dificultades financieras, podria justificarse la
afirmacion de la presencia de las circunstancias excepcionales para que el acto de pago pueda
entenderse rescindible”, pero lo que se pretende es la retrocesion del pago realizado y que
se mantenga la financiacion ICO, “lo que supone asumir que dicha financiacion se hubiera
concedido en todo caso, lo que no parece que hubiera sido asi, vistas las circunstancias, como

resulta del hecho de que no volviera a ampliarse la financiacion”.

Aunque el concurso se solicité cuando ya habian transcurrido mas de seis meses de
desde la fecha del acto rescindido, la Sentencia entiende que, en el caso de que la
deudora presentase signos de encontrarse en situaciéon de insolvencia inminente a
partir de enero o febrero de 2020, como se sostiene por el administrador concursal, “ello

no garantizaria el éxito de la accion de reintegracion porque la prueba practicada acredita que
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la deudora mantenia conversaciones con todo el pool bancario para refinanciar su pasivo
financiero y que las medidas de contencion por el estado de alarma vy el cierre forzado de los
establecimientos de la deudora agravaron extraordinariamente la situacion, por lo que la

exigencia de tesoreria se hizo agravante, abriéndose asi un nuevo escenario”.

En cuanto a la obligacion de CaixaBank de conceder mas financiacién nueva a la
deudora tras la declaracion del estado de alarma, la Sentencia argumenta resultaria
“contrario a la l6gica economica del mercado, salvo que se justificaran unas perspectivas de
viabilidad que los hechos desmintieron definitivamente, pues la deudora se halla actualmente en
liquidacion”. Precisamente, sigue diciendo la Sentencia, “lo que permitia la concesion de la
financiacion en la situacion creada por la pandemia era la posibilidad de acceder a la linea de
avales piiblicos que cubrieran en su mayor parte el riesgo de un impago que ya se habia
actualizado en diversas operaciones, y que naturalmente habria de agravarse si persistian las
medidas de contencion sanitaria y los consiguientes efectos en la economia |[...] de esta forma,
con la financiacion obtenida, se consiguid cancelar aquellas posiciones y obtener nueva
financiacion, lo que evitaba el riesgo de la ejecucion forzosa y permitia liberar tesoreria para otras

atenciones, (proveedores, trabajadores, arrendadores, acreedores piiblicos ...)".

Segun la Sentencia, “la empresa pretendia obtener liquidez para hacer pagos y mantener la
actividad, y los bancos priorizaban la cancelacion de sus posiciones deudoras preexistentes, la
crisis generada por la pandemia agravé al extremo la situacion, pero el propdsito de las partes
era el de lograr la continuacion de la actividad; la aprobacion de las lineas de avales publicos fue
lo que permitié la novacion de la deuda vencida y el otorgamiento de las dos operaciones de

financiacion, una de ellas la que se pretende rescindir”.

El hecho de que finalmente la situacién no mejorara y la deudora decidiera presentar

la solicitud de concurso voluntario, antes incluso de la finalizacién del plazo de
oy , , . .y

suspension, “no puede reprocharse a la entidad financiera, cuya posicion en el concurso no se

vio alterada, ni tampoco la de los otros acreedores, pues continuaria como titular de créditos por
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los importes no satisfechos de las nuevas operaciones, aunque contara, por decision legislativa,

con el aval parcial del Estado” .

Partiendo de estas consideraciones, la inexistencia de un perjuicio patrimonial
injustificado, “o mds bien, de unas operaciones que, en realidad, beneficiaron a la ahora
concursada, sin mejorar el futurible concursal de la entidad financiera, no puede entenderse que
exista un perjuicio a la masa activa que justifique la rescision parcial de la operacion y que, ni

siquiera su ejecucion, mejora o favorece a ningiin otro acreedor”.

9. CAIXABANK NO HA ACTUADO CON MALA O EN FRAUDE DE LEY

Dado que no hay perjuicio para la masa, no tiene sentido entrar a discutir la supuesta
mala fe de CaixaBank, que conlleva la subordinaciéon de su crédito de restitucién como

efecto derivado de la rescision del pago realizado por la Deudora.

Sorprenden las continuas referencias de la Sentencia Recurrida a maquinaciones o al
encubrimiento de la operativa por parte de CaixaBank cuando resulta patente, que
estamos ante una refinanciacion en mejores condiciones financieras para atender a las
necesidades inmediatas de liquidez de la deudora, que se articul6 mediante la firma de
dos préstamos, uno de ellos como puente del otro, es decir, para evitar que la deudora

incurriera en mora hasta que el ICO eligiera el préstamo definitivo.

La Sentencia Recurrida basa su conviccion sobre la mala fe de CaixaBank en el hecho
de que haya financiado a una empresa insolvente, circunstancia que califica como
“agravante”. No ha tenido en cuenta el Juzgado a quo que las pequefias empresas o
auténomos, objetivamente insolventes ante la situacién excepcional provocada por el
COVID-19 y las medidas excepcionales adoptadas por el Gobierno, como el
confinamiento, eran las destinatarias naturales de esta financiacién, en la esperanza de
que con este balén de oxigeno que, evidentemente, no hubieran recibido sin el aval del

Estado (precisamente por su situacion de insolvencia), pudieran superar la crisis
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generada por la pandemia y volver a su viabilidad empresarial una vez eliminadas las

restricciones impuestas, con la vuelta a la normalidad social y econémica.

El Tribunal Supremo ha manifestado de forma reiterada (SSTS, 1.%, 723/2012, de 7 de
diciembre, y 211/2016, de 5 de abril, entre otras) que la mala fe a efectos de
reintegracion concursal no puede equipararse como el concepto de mala fe en sede de
rescision en fraude de acreedores (acciéon pauliana), centrado en el conocimiento o
cognoscibilidad de la situacién de insolvencia de la contraparte, exigiéndose un
elemento adicional de caracter objetivo que justique un reproche ético en el trafico
juridico. Basta referirse a la STS, 1.7, 170/2021, de 25 de marzo, sobre cuya doctrina se
construye la estimacion de las acciones de reintegracion, para darse cuenta de que no

es suficiente saber que la empresa es insolvente?”.

¢Qué conducta de CaixaBank es merecedora de la repulsa ética en el tréfico juridico?
CaixaBank cumpli6é con la normativa legal y con la finalidad de politica legislativa que
inspird esta normativa excepcional por la que el Estado aval6 la concesiéon de mas de
un millén de operaciones de la linea “ICO-Liquidez” por un importe superior a 120.000
millones de euros de los cuales casi las tres cuartas partes se concedieron a
microempresas o autébnomos y, en un elevado porcentaje, con plazos de vencimiento
superiores a 4 ahos que, posteriormente, se pudieron ampliar -como es sabido- a

vencimientos de 8 o 10 afios.

Esta operativa salvé a una buena parte de nuestro tejido empresarial y, a diferencia de

lo que sucedi6 en la crisis iniciada a finales de 2008, las entidades de crédito y nuestro

17 En este caso, habiéndose solicitado ya el preconcurso, se articulan unas cesiones de crédito contra la
futura concursada a otras empresas del mismo grupo que eran, a su vez, deudoras de la que habia
solicitado para asi poder oponer una compensacion legal generada artificialmente que, a la postre
implicaba un “pago” de esos créditos que, en dicho concurso, hubieran sido calificados como subordinados
al ser las titulares de los créditos cedidos personas especialmente relacionadas con el concursado. Y todo
firmado por el mismo consejero delegado de todas las empresas del grupo implicadas en dicha operativa
fraudulenta.
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sistema bancario en su conjunto fueron parte de la soluciéon y no del problema.
Ciertamente, no todas las empresas y autbnomos consiguieron superar esa insolvencia
coyuntural y terminaron solicitando el concurso a pesar de esa “respiracién asistida”
que recibieron en 2020 o 2021, que sélo retrasé lo que era quiza inevitable. Resulta
inadmisible, que, llegado ese momento, se pretenda imputar mala fe a las entidades de
crédito por haber concedido esa financiaciéon sabiendo la dificil situacion econémico y
financiera en que se encontraban las empresas deudoras para subordinarles como

acreedores concursales.

Como decimos, la Sentencia Recurrida califica el crédito de restitucion de CaixaBank
como subordinado por considerar que ha actuado de mala fe (art. 230.1 TRLC)
enumerando las circunstancias, que califica de “agravantes”, en las que basa su

conviccién y que seguidamente analizamos.

El acto rescindido “obedecio a una estrategia diseriada para lograr satisfacer un crédito no
garantizado (mds que con la ya inexistente solvencia de la concursada), con los fondos obtenidos
a través de un préstamo, concedido por la misma entidad bancaria ciertamente, pero que gozaba

con el aval del Estado en su mayor parte”. El argumento no se sostiene:

a. Deunlado, la deudora necesitaba financiacién para tratar de superar sus problemas
de liquidez inmediata y la obtuvo de CaixaBank y de otras entidades financieras

gracias a la ayuda concedida por el Estado a través la linea de avales ICO.
b. De otro, la circunstancia de que CaixaBank obtuviera la garantia del ICO del 80%

del capital concedido en nada afecta a la masa activa del concurso, ni mejora su

posicién como acreedor concursal.
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El capital del préstamo ICO se destiné exclusivamente al pago del préstamo puente de

CaixaBank, “cuando era conocido de ambas entidades que habia otros muchos acreedores”.

Tampoco compartimos el argumento:

a.

En primer lugar, la afirmaciéon de la Sentencia Recurrida no es exacta porque,
ademas de los 100.000 euros aplicados a la cancelacion del préstamo puente, la

deudora obtuvo 25.000 euros adicionales de liquidez.

En segundo lugar, el Juzgado “a quo”, no tiene en consideracion algo esencial: la
finalidad meramente instrumental del préstamo puente. Es cierto que el capital del
préstamo ICO se aplica a la amortizacién del préstamo puente, pero también lo es
que CaixaBank no cobra su crédito con preferencia a otros acreedores, s6lo obtiene

un aval del ICO, garantia que en nada afecta a la masa activa del concurso.

En tercer lugar, la circunstancia de que la deudora tuviera otros acreedores carece
de toda relevancia en la medida en que el acto rescindido no alter6 la paridad de
trato de los de igual condicién. Como sefiala la STS, 1.%, 340/2015, de 24 de junio, la
circunstancia invocada por la sentencia recurrida de que la entidad era conocedora de la
dificil situacion econdmica de la concursada no es suficiente pues, a falta de otras
circunstancias (...), en la insolvencia inminente, el concursado, tinico legitimado para
solicitar la declaracion del concurso, es el que en mejores condiciones puede formular un

juicio de previsibilidad sobre el futuro cumplimiento de las obligaciones”.

En cuarto lugar, la mera cancelacién de deuda prexistente o su sustitucion por una
nueva con el mismo acreedor sin constituciéon de nuevas garantias no supone
perjuicio alguno para la masa activa al punto que, incluso si se constituyen nuevas
garantias, el art. 228.2 del TRLC admite la prueba en contrario a la presuncién de
existencia de perjuicio. Es més, el art. 71 bis de la derogada Ley Concursal declaraba

irrescindibles las refinanciaciones en las que «se proceda, al menos, a la ampliacion
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significativa del crédito disponible o a la modificacion o extincion de sus obligaciones, bien
mediante prorroga de su plazo de vencimiento o el establecimiento de otras contraidas en
sustitucion de aquéllas, siempre que respondan a un plan de viabilidad” . Centrarse en que
la nueva financiacién se utiliza para cancelar las posiciones anteriores con la misma
entidad, sin tener en cuenta la concesion de mas crédito y, sobre todo, siempre de
mas plazo en todos los supuestos sin obtener mas o mejores garantias sobre el

patrimonio del deudor me parece que es perder la visién de conjunto.

e. En quinto lugar, no estamos ante una financiaciéon nueva en la que el deudor puede
emplear las fondos obtenidos como estime oportuno, sino ante una refinanciacién
en la que lo l6gico es que los fondos se destinen a cancelar total o parcialmente la

deuda preexistente.

f. Ensexto lugar, es cierto que, a pesar de la renovaciéon de sus lineas de circulante la
deudora no pudo evitar que solicitar el concurso a los seis meses y que CaixaBank
se benefici6 al obtener un aval ICO del 80% de su nuevo riesgo incrementado en un
25%, pero también lo es que toda la normativa de excepcion que se dicté para
mitigar los efectos econémicos del COVID-19 estaba orientada a posibilitar que
empresas insolventes como consecuencia de circunstancias excepcionales, que no
estructurales, no se vieran obligadas a solicitar el concurso de suerte que, una vez
superadas esas circunstancias coyunturales, pudieran continuar con su actividad.
Es mas, de forma consciente y deliberada se suspendi6 el deber de solicitar el
concurso de forma generalizada, sin distinguir si la situacién de insolvencia venia
derivada de la declaracion del estado de alarma y el confinamiento o si era ya previa
al 14 de marzo de 2020, a diferencia de lo que habian acordado otros paises
europeos. Por tanto, nada se puede reprochar a las entidades de crédito por dar

financiacién ICO a entidades en situacion de insolvencia inminente.
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Segtn la Sentencia Recurrida, “es indiferente que la propia entidad bancaria pudiese haber
ampliado alguno de los plazos de vencimiento en un momento anterior, ya que lo decisivo es si
en el momento del abono los correspondientes créditos estaban vencidos o no”. No es un
argumento correcto, considerando la operacién en su conjunto, sus efectos serian los
mismos que si se hubiera formalizado una novacién modificativa de la linea de crédito.
En este caso, no se podria hablar de pago o cancelacién. En todo caso, el vencimiento
de la obligacién cancelada no parece ser decisivo para el Juzgado a quo, que también
rescinde los pagos de obligaciones vencidas en los incidentes seguidos contra el Banco
Sabadell y BBVA, y que, en la Sentencia Recurrida, precisa que “aun cuando el crédito
pagado o amortizado hubiese estado vencido ya el 2 de junio de 2020, el pago realizado deberia

ser igualmente rescindido” (FD 3.°).

Enlazando con lo anterior, el Libro Segundo del TRLC sobre el derecho preconcursal es
aplicable por expreso y consciente deseo del legislador nacional, ya que no obligaba a
ello la Directiva 2019/1023, no sélo a las situaciones de probabilidad de insolvencia,
sino también de insolvencia inminente e, incluso, de insolvencia actual. Si es asi, ;como
se puede afirmar que no se pueden conceder nuevas lineas de financiacién con
simultdnea cancelacion de las anteriores con cargo a ellas cuando se estd en situacion
de insolvencia actual? ;Acaso puede generalizarse esta doctrina en el sentido de que
esas refinanciaciones o renovaciones de lineas de crédito que se negocien dentro de un
plan de reestructuraciéon no pueden aplicarse principal o exclusivamente a la
cancelacion de las ya vencidas o de vencimiento inminente previamente concedidas por
los mismos acreedores que conceden las nuevas lineas de financiacién a mas largo
plazo, si existen otras deudas impagadas o de vencimiento igualmente préximo? ;Las
entidades financieras deben asumir que al refinanciar a empresas con problemas de
liquidez se arriesgan a que son declaradas en concurso en los dos afios siguientes
tendran que devolver los importes aplicados para que se repartan entre todos los
acreedores concursales y, encima, con subordinacién de sus créditos de restitucion por

haber actuado de mala fe al haber refinanciado a una empresa insolvente con la
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intencién de que saliera de dicha situacién, evitando su declaracién en concurso de
acreedores?. Se dira -y es cierto- que si es posible refinanciar o reestructurar la deuda
de una empresa insolvente si, como se establece en el Libro Segundo, con ello se “ofrezca
una perspectiva razonable de evitar el concurso y asegurar la viabilidad de la empresa en el corto
y medio plazo” y no, en cambio, si es una mera “patada hacia adelante” que solo retrase un
concurso inevitable porque la empresa es inviable, con o sin refinanciacién. Aun en ese
caso dicha refinanciacién no seria susceptible de reintegracién si no ha causado un
perjuicio a la masa contrastable, y no es un perjuicio contra la masa activa que atente
contra la “par conditio creditorum” la obtenciéon de garantias de terceras personas

solventes.

10. EL EVENTUAL INCUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA ICO

Seguin la Sentencia Recurrida el pago rescindido supone una “flagrante vulneracion de la
finalidad que tenia la concesion de ese aval del Estado” porque, resumimos el argumento, la
finalidad de la linea de avales del primer tramo aprobada en virtud del acuerdo del
Consejo de Ministros de 25 de marzo de 2020, no era que las entidades financieras
sustituyeran sus créditos no garantizados por créditos parcialmente garantizados, sino
(sic) “propiciar la concesion de financiacion de las empresas para que las mismas atendiesen a
sus obligaciones corrientes en general”, o, anadimos, como sefiala la Exposicién de Motivos
del RDI 8/2020 y reproduce su art. 29.1, “sostener la actividad econdmica ante las
dificultades transitorias consecuencia de la situacion generada por el COVID-19” mediante la
aprobacién de una linea de avales que “cubra tanto la renovacion de préstamos, como la
nueva financiacion por entidades de crédito, establecimientos financieros de crédito, entidades
de dinero electronico y entidades de pagos, para atender sus necesidades derivadas, entre otras,
de la gestion de facturas, necesidad de circulante u otras necesidades de liquidez, incluyendo las
derivadas de vencimientos de obligaciones financieras o tributarias, para facilitar el

mantenimiento del empleo y paliar los efectos economicos de COVID-19”. Objetamos:
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a. En este caso nos encontramos ante un negocio juridico complejo por el cual se
cancela una linea de crédito impagada dos dias antes de su vencimiento

mediante un préstamo ICO con mejores condiciones financieras.

b. La finalidad del préstamo ICO se ajusta estrictamente a la previsién normativa
que aprobo estas ayudas del Estado: atender las necesidades de liquidez de
empresas y autonomo derivadas de la pandemia COVID-19. En efecto, el art.
29.1 del RDI 8/2020 enumera con cardcter meramente ejemplificativo, no
excluyente o numerus clausus, una serie de necesidades que pueden ser
atendidas mediante la financiacion ICO, y, entre ellas, las obligaciones
financieras vencidas, pero no excluye las que no lo estén siempre que se trate de
“necesidades de liquidez”. Es incontestable que la financiacién, aprobada por el
ICO, se destiné a solucionar los problemas de liquidez de la Deudora, que no le
permitian hacer frente al pago de la linea de crédito a su vencimiento, lo que
unido a la financiacién ICO concedida por otras entidades financieras, trataba
de evitar su declaraciéon de concurso, la ejecucién judicial de sus créditos,
incurrir en mora, el empeoramiento de su calificacion crediticia, el bloqueo de
su acceso a financiacion y la resolucién anticipada de otros contratos ello con
independencia de que la empresa no haya podido superar su situacion
econdémica como consecuencia de la prolongacién del estado de alarma, la
recesion econdmica u otras causas a las que es totalmente ajena mi representada,
que, como todo el sector financiero y empresarial espafiol, también se vio

afectada por ellas.

c. EIRDI 8/2020 es una norma amplia y poco concreta y, de hecho, ya se preveia
que las condiciones aplicables y requisitos a cumplir, incluyendo el plazo
maximo para la solicitud del aval, se establecerian por Acuerdo de Consejo de
Ministros, que fue adoptado el 24 de marzo de 2020. Pues bien, CaixaBank no

ha incumplido ninguna de las “condiciones de elegibilidad” establecidas en
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dicho Acuerdo. En esta normativa no se excluye de la concesion de avales a las
empresas que se encuentren en situacién de insolvencia. Es mas, precisamente,
esa es la finalidad de los avales, atender a las necesidades de liquidez de las
empresas en situacién de insolvencia coyuntural por la pandemia, y de ahi que
se suspendiera también el deber de solicitar el concurso, sélo exigible para
empresas en situacion de insolvencia actual, y se agilizase la tramitacion de los
ERTE (argumento que también se apunta como indicio de irregularidad de la

operativa, lo que no deja de ser sorprendente).

d. La deudora cumplia todos los requisitos de elegibilidad establecidos en la
normativa que citamos en el apartado anterior y en el contrato suscrito entre el
ICO y CaixaBank el 3 de abril de 2020%. En cuanto a la finalidad de la
financiacion, en la Clausula Segunda del contrato incluye las cancelaciones
anticipadas de financiaciones vivas con las nuevas operaciones de liquidez
cuando se trate de “renovaciones de lineas de circulante por mayor plazo y/o importe”
(clausula 2%), como se hizo en el caso que analizamos, en el que se ampli6 el

plazo de amortizacién y el capital.

e. La Sentencia Recurrida incurre en un contradiccion evidente: por un lado,
afirma que el préstamo puente “enmascara” la refinanciaciéon de la linea de
crédito que vencia el 31 de mayo de 2020, y, por otro, imputa a CaixaBank un
incumplimiento de la normativa ICO porque se cancela el préstamo puente que

atn no habia vencido. En cualquier caso, como decimos, la operacién es

18 Establece que no resultan “elegibles” las empresas en situaciéon de morosidad en la CIRBE (lo que
refuerza la importancia de evitar el impago a su vencimiento de la Linea de Crédito), inmersas en un
procedimiento concursal o de comunicacién de negociaciones a fecha 17 de marzo de 2020 (cldusula 5°,
apartado b), las empresas del sector financiero y asegurador con calificacién crediticia inferior a B y las que
sean “empresas en crisis” a 31 de diciembre de 2019, concepto que se concreta en una serie de criterios,
conforme al Marco Temporal del Régimen de Ayudas de Estado (cldusula 11°% apartado m, que remite a la
clausula 5%).
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compatible con la citada normativa, sea porque si caben “renovaciones de lineas
de circulante por mayor plazo”, sea porque la prohibicién de refinanciacion o
reestructuracion de deuda preexistente se limitaba a préstamos concedidos con
anterioridad al 17 de marzo de 2020 (Acuerdo del Consejo de Ministros de 24
de marzo de 2020) y la linea de crédito fue renovada con posterioridad al 17 de

marzo de 2020.

f. Es cierto que el capital del préstamo ICO se destiné a cancelar el préstamo
puente, pero también lo es que este contrato tenia una finalidad meramente
instrumental, que era evitar el impago de la linea de crédito que vencia dos dias
después del pago rescindido, y que se incardinaba en un negocio juridico
complejo para renovar la linea de crédito con una ampliacion del plazo de
amortizacion, mejores condiciones financieras e inyeccion significativa de
“dinero nuevo” mediante el préstamo ICO. Es mas, el propio Juzgado es
consciente de que es asi como se disen6 la operacién, aunque afirme que “se
habria concertado con la finalidad de enmascarar el verdadero destino de los fondos
procedentes del préstamo ICO, pues se trataria de que no saltase a la vista que lo
verdaderamente ocurrido habria sido una refinanciacion de la antigua poliza de crédito” .
Esta fuera de toda duda que si se hubiera podido disponer del capital del
préstamo ICO antes del 31 de mayo de 2020, fecha de vencimiento de la linea

de crédito, no habria sido necesario formalizar el préstamo puente.

En todo caso, a efectos meramente dialécticos y para concluir, si CaixaBank no hubiera
aplicado el préstamo ICO a la finalidad prevista en el RDI 8/2020, es cuestion
totalmente ajena al concurso porque no existe perjuicio para la masa activa ni se altera
la par conditio. E1 ICO aprob¢ el aval de la financiacién previa comprobacién de que la
operaciéon cumplia todos los requisitos de elegibilidad, sin que hasta el dia de la fecha

no ha instado la anulacién del aval, procedimiento de cardcter administrativo revisable
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ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa (art. 36 de la Ley 38/2002, de 17 de

noviembre, General de Subvenciones).

Segun la Sentencia, “las posibles infracciones de las reglas establecidas para la concesion de los
avales piiblicos es res inter alios para el deudor, y en su caso darian lugar a su correspondiente

fiscalizacion por la entidad piiblica”.

Recordemos que, en el marco del escenario creado por la pandemia, se dictaron normas
de caracter excepcional, también en materia concursal, como por ejemplo, desactivar
temporalmente la obligacién de solicitar la declaracién de concurso, o la suspensién de
la causa de disolucién de las sociedades de capital por pérdidas no tomando en
consideracion las pérdidas del ejercicio 2020 (arts. 11 y 18 Real Decreto-ley 16/2020, de
28 de abril). De igual modo, se articularon sistemas de financiacion y refinanciacién a
las empresas en crisis. Entre ellas, la aprobacién de una linea para la cobertura por
cuenta del Estado de la financiacién otorgada por entidades financieras a empresas y
auténomos, que se concreta en el art. 29 del RD1 8/2020, en cuyo marco se llevan a cabo

las operaciones ahora enjuiciadas.

La Sentencia considera que el vencimiento de obligaciones financieras era uno de los
fines expresamente contemplados en el art. 29 del RDI 8/2028, como posible destino de
la financiacién avalada por el Estado. Normas posteriores, como el Real Decreto-ley
34/2020, permitieron refinanciar y ampliar el vencimiento de los préstamos con aval

publico.

Entiende la Sentencia que “no corresponde a la jurisdiccion civil enjuiciar la correccion de las
medidas legislativas en relacion con los fines pretendidos”. El hecho de que las medidas
contribuyeron a que los bancos extinguieran deuda vencida y la sustituyeran, total o

parcialmente, por deuda avalada por el Estado “fue el resultado de una opcion legislativa
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que podrd analizarse desde miiltiples puntos de vista, pero ninguno relevante para juzgar sobre

la procedencia de la accion rescisoria puesta en juego en el proceso” .

11. LA REGLA PARI PASU

La Sentencia Recurrida afirma que los avales ICO, tal y como consta en el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 24 de marzo de 2020, se concedieron en rango pari passu, “que
es una expresion en latin que hace referencia a la igualdad de trato o a al tratamiento en igualdad
de condiciones vy, trasladada al dmbito financiero, implica que se ha de dar el mismo trato a todos
los créditos sin privilegiar a uno o varios sobre los demds”. Ahade la Sentencia Recurrida que
“el hecho de que el Acuerdo del Consejo de Ministros emplee esta expresion no solo supone que
el Estado comparta el riesgo de las operaciones avaladas en las mismas condiciones que las
entidades financieras que las conciertan (lo que no es realmente cierto, pues el Estado
asumia el 80% del riesgo de impago), también habia de suponer que los beneficiarios de las
operaciones respetasen la igualdad de trato a la hora de disponer de los fondos obtenidos a través

de ellas” (FD 4.°).

El Juzgado mezcla y confunde la regla pari passu con la regla de la par conditio creditorum.
Lo que significa la regla pari passu en este caso es que las entidades financieras tienen
que compartir con el ICO en proporcién a su riesgo cualquier otra garantia que
obtengan de tercero o cualquier cantidad o importe que obtenga con su ejecucioén, como
también recoge el contrato marco antes mencionado, sin que en absoluto se refiera
dicha regla a ”que se ha de dar el mismo trato a todos los créditos sin privilegiar a uno o varios
sobre los demids», como asi lo declara la SAP de A Corufia, 4.7, 347/2023, de 19 de mayo
(FD 4.°), que subraya el alcance de esta expresién, cuando hace referencia a “Ia existencia
de garantias otorgadas a estos préstamos, compartidas pari passu entre la entidad financiera y
el Ministerio titular del aval”. Por supuesto, en igualdad de condiciones significa de
forma proporcional al riesgo asumido por cada una (es decir, en nuestro caso, 80/20 en

estos casos). De hecho, en la normativa europea la expresion que se usa no es pari passu,
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sino la de proporcionalidad, es decir, que se beneficien de forma proporcional (no
igualdad absoluta o 50-50, como parece entender el Juzgado). Lo que quiere el Estado
es ser tratado igual que el banco concedente de la financiacién (en su respectiva
proporcién, obviamente) al cobrar cualquier importe, cancelar la posicion, obtener
garantias adicionales, cobrar de los eventuales garantes, etc. Por ejemplo, si, ademas
del aval de Estado, las entidades de crédito obtienen el aval personal de terceros, la
regla pari passu implica que de esa garantia se debera beneficiar en pie de igualdad el
Estado, pero no que el Estado deba compartirla con el resto de acreedores concursales.
La regla “pari passu” solo despliega efectos exclusivamente a favor del Estado y en
relacién con futuras actuaciones que pudiera realizar las entidades de crédito y que,
directa o indirectamente, pudieran perjudicar la posicién del mismo como avalista de
la financiacién ICO-Covid y, por tanto, de que no tiene nada que ver con una supuesta
-e inexistente- obligacion de la empresa de emplear dichos fondos en pago de sus
deudas conforme a los rangos concursales que correspondan a cada una de ellas. Nada
que ver, pues, con el principio general de la par conditio creditorum cuya aplicacion
parece exigir el juzgado en sus sentencias en relacién con el uso que la empresa deudora
hace de los fondos recibidos, como si la sociedad estuviera ya declarada en concurso el
dia de la concesién de la financiacion ICO-Covid y el importe de la misma fuera masa
activa para utilizar para el pago de los acreedores concursales conforme a las reglas de
prelacién concursal. Y, en fin, la infraccién de la regla pari passu como de cualquier otra
norma que regule la concesion de la financiaciéon ICO-Covid desplegaria sus efectos

exclusivamente en la relacién del banco con el Estado (ICO).

Sirva este comentario como homenaje a todos los empleados de la banca que, en los momentos
de mayor incidencia de la pandemia Covid-19, mantuvieron e incrementaron sus flujos de
actividad internos, asumiendo el riesgo que ello suponia para su salud y la de sus familias para
gestionar y tramitar en jornadas de trabajo interminables la aprobacién de los avales ICO para
inyectar liquidez al tejido empresarial y evitar un colapso de nuestra economia y sus
consecuencias sociales.
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