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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 185/2015, de 10 de abril de 2015
Sala de lo Civil

Rec. n.° 952/2013

SUMARIO:

Concurso de acreedores. Calificacion: culpable. Reparto de dividendos. Fraude
de acreedores. Interpretacion del art. 164.2.5.° de la Ley Concursal. La Ley
Concursal establece, como criterio general, para calificar el concurso como culpable, la
existencia de una conducta en la que hubiera mediado dolo o culpa grave y hubiera
generado o agravado el estado de insolvencia. En el presente caso, la conducta que
origind o agravo la insolvencia, es decir, el reparto de dividendos, se subsume a lo
establecido en el art. 164.2.5.° de la mencionada norma, segun el cual el concurso se
calificara como culpable: cuando durante los dos afios anteriores a la fecha de la
declaracion de concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor
bienes o derechos. En este sentido, el elemento de fraude en la salida de bienes o
derechos que contiene tal precepto ha de relacionarse con el exigido en el art. 1.291.3
del Cdédigo Civil para la accion rescisoria por fraude. La jurisprudencia considera que
para que concurra el elemento de fraude no es preciso la existencia de un propésito de
dafiar o perjudicar, y si Unicamente la scientia fraudis, esto es, la conciencia o
conocimiento de que se origina un perjuicio. Por tanto, aunque puede concurrir una
actividad intencionada y directamente dolosa, para que concurra fraude basta con una
simple conciencia de causarlo, porque el resultado perjudicial para los acreedores fuera
conocido por el deudor o éste hubiera debido conocerlo. En este caso, a consecuencia
de la distribucion de dividendos, la masa activa se ha reducido indebidamente como
consecuencia de la compensacion del crédito que la concursada tenia frente a su
matriz lo que agravé la insolvencia de la concursada implicando un perjuicio
injustificado para la masa activa.

PRECEPTOS:
Ley 22/2003 (Concursal), arts. 71.2 'y 3.1.°, 164.1 y 2, 165, 166 y 172.3.
Ley 1/2000 (LEC), art. 477.2.3.°.
Cadigo Civil, art. 1.291.3.°.
Caodigo de Comercio de 1885, art. 890.13.°.
PONENTE:

Don Sebastian Sastre Papiol.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a diez de Abril de dos mil quince.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen
indicados, ha visto el recurso de casacion, interpuesto por la procuradora D?. Sonia Budi Bellod
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en nombre y representacion de D. Augusto , contra la sentencia dictada en grado de apelacion
por la Seccién 82 de la Audiencia Provincial de Alicante, dimanante del Procedimiento Ordinario
595/2012, que a nombre de la administracién concursal de Balperia, S.L., se siguen ante el
Juzgado de lo Mercantil num. 1 de Alicante.

Es parte recurrida, la procuradora D? Maria Abellan Albertos en nombre vy
representacion de Bricolevante, S.L., y, parte interviniente, el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO
Tramitacién en primera instancia
Primero.

El Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Alicante, en la Seccién 12 del concurso, dictd
Auto de fecha 29 de julio de 2011 , declarando la apertura de la fase de liquidacion, la
disolucion de la mercantil Balperia, S.L. y la formacion de la Secciéon Sexta de calificacion del
concurso. Con fecha 17 de septiembre de 2011 se publica en el BOE el anuncio de la apertura
de la Seccion Sexta de calificacion de concurso de Balperia S.L.

Segundo.

Con fecha 6 de octubre de 2011, el administrador concursal de Balperia, S.L., present6
informe solicitando la calificaciéon del concurso como culpable.

Tercero.

El Ministerio Fiscal emitié dictamen con fecha 17 de octubre de 2011, en el sentido de
manifestar su conformidad con la calificacion del concurso como culpable, debiendo afectar
esta calificaciéon al administrador de la sociedad Balperia, S.L., D. Augusto y a la mercantil
Peryper Inmuebles, S.L.

Cuarto.

La procuradora D? Sonia Budi Bellod en nombre y representacién de Balperia, S.L., con
fecha 16 de noviembre de 2011, presenté escrito, suplicando: "[...] oposicién frente a la
calificaciéon del concurso pretendida por la administracién concursal y el Ministerio Fiscal, [...]
sentencia [...] declare el concurso como fortuito, al no concurrir ninguno de los supuestos
legales de calificacion invocados de contrario, con absolucion del designado como afectado de
toda responsabilidad, con expresa imposicion de costas a la Administracion concursal por su
temeridad y mala fe".

Quinto.
El procurador D. Antonio Planelles Asensio, en nombre y representacion de Peryper
Inmuebles, S.L., con fecha 23 de diciembre de 2011 presentd escrito, suplicando: "[...]

oposicidn y contestacién frente a la calificacion del concurso pretendida por la administracion
concursal y el Ministerio Fiscal, [...] sentencia por la que, de conformidad con lo expuesto en la
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presente contestacion, se desestime en su integridad la calificacion pretendida y se declare el
concurso como fortuito, o en su defecto se exima de cualquier responsabilidad a mi
representada en la calificacion del concurso de la mercantil Balperia, S.A., por ser contrarias de
derechos las pretensiones de los actores, con expresa imposicion de costas a la Administracion
concursal".

Sexto.

La procuradora D?. Sonia Budi Bellod, en nombre y representacion de D. Augusto , con
fecha 18 de enero de 2012 presentd escrito, suplicando: "[...] oposicién frente a la calificacion
del concurso pretendida por la administracion concursal y el Ministerio Fiscal, [...] sentencia
[...]se declare el concurso como fortuito, al no concurrir ninguno de los supuestos legales de
calificacion invocados de contrarios, con absolucion del designado como afectado de toda
responsabilidad, con expresa imposicion de costas a la Administracion Concursal”.

Séptimo.

El Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Alicante, en la Seccion VI de calificacién del
concurso 990/2009, dictdé Sentencia num. 209/2012 de 18 de julio de 2012, con la siguiente
parte dispositiva: "Que estimando parcialmente las pretensiones formuladas por los
acreedores, la Administracién Concursal y el Ministerio Fiscal:

1°) Debo declarar y declaro que el concurso de Balperia S.L. es culpable y que el
administrador D. Augusto tiene la condicion de persona afectada por la calificaciéon y se
considera cémplice a Peryper Inmuebles, S.L.

2°) Debo condenar y condeno a Augusto a:

- 3 anos de inhabilitacion para administrar los bienes ajenos, asi como para
representar o administrar a cualquier persona durante el mismo periodo.

- a la pérdida de cualquier derecho que tuviera como acreedor concursal o de la masa.

- a abonar a los acreedores las cantidades que no perciban en la liquidacion de la
masa activa hasta la suma maxima de 1.250.000 euros

3°) Debo condenar y condeno a Peryper Inmuebles, S.L., a la pérdida de cualquier
derecho que tuviera como acreedor concursal o de la masa.

Cada parte abonara las costas a su instancia y las comunes por mitad".

Tramitacion en segunda instancia

Octavo.

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelaciéon por la representacion
procesal de Balperia, S.L. y por D. Augusto . El Ministerio Fiscal y la Administraciéon concursal
de Balperia, S.L., se opusieron al recurso de apelacién interpuesto de contrario.

La resolucién de este recurso correspondié a la seccién 82 de la Audiencia Provincial

de Alicante, que dicté Sentencia num. 92/2013 el 28 de febrero de 2013 , cuya parte dispositiva
decia:
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"Que desestimando el recurso de apelacion entablado por la parte demandada, la
concursada Balperia S.L. en liquidacion y D. Augusto , representados en este Tribunal por el
Procurador D? Sonia Maria Budi Bellod, contra sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil
numero uno de los de Alicante de 18 de julio de 2012 , debemos confirmar y confirmamos dicha
resolucién; y con expresa imposicion de las costas de esta alzada a la parte apelante.

Se declara la pérdida del deposito efectuado para recurrir, al que se le dara el destino
previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta n® 9 LOPJ ."

Interposicion y tramitacion del recurso de casacion.
Noveno.

La representacion de D. Augusto , interpuso recurso de casacion ante la antedicha
Audiencia Provincial, basandose en el siguiente motivo:

"UNICO.- El motivo del presente recurso de casacion, lo es, en aplicacién del apartado
3° del art. 477.2 LEC , la infraccion del art. 164.2.5° LC , asi como la Doctrina jurisprudencial
que la desarrolla, entendiendo que ostenta interés casacional."

Décimo.

Por Diligencia de ordenacion de 26 de abril de 2013, la Audiencia Provincial de
Alicante, Seccion 82, tuvo por interpuesto el recurso de casacion, remitiendo las actuaciones a
la Sala Primera del Tribunal Supremo emplazando a las partes para comparecer por término de
treinta dias.

Undécimo.

Recibidas las actuaciones en esta Sala, comparece como parte recurrente el
procurador D. Isidro Orquin Cedenilla en nombre y representacion de D. Augusto . Y como
recurridos, el Ministerio Fiscal y la procuradora D2 Maria Abellan Albertos en nombre y
representacion de Bricolevante, S.L.

Duodécimo.

Esta Sala dicté Auto de fecha 22 de abril de 2014 , cuya parte dispositiva es como
sigue:

"1°) Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D.
Augusto , contra la Sentencia dictada, con fecha 28 de febrero de 2013, por la Audiencia
Provincial de Alicante (Seccién Octava), en el rollo de apelacion 595/2012 , dimanante del
incidente sobre calificacion del concurso n° 990/2009 del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de
Alicante.

2°) Y entréguese copia del escrito de interposicion del recurso formalizado, con sus
documentos adjuntos, a la parte recurrida personada ante esta Sala, para que formalice su
oposicion en el plazo de veinte dias, durante los cuales estaran de manifiesto las actuaciones
en la Secretaria, y transcurrido dicho plazo, a los mismos fines, dese traslado de las
actuaciones al Ministerio Fiscal para que informe sobre el recurso interpuesto.”
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Decimotercero.

El Ministerio Fiscal emiti6 informe en el sentido de impugnar el motivo uUnico
interpuesto. La representacion procesal de Bricolevante, S.L., presentd escrito oponiéndose al
recurso de casacion interpuesto.

Decimocuarto.

Por providencia de 30 de enero de 2015 se acordd para votacion y fallo el dia 12 de
marzo de 2015, en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Sebastian Sastre Papiol, Magistrado de
Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Resumen de Antecedentes.

Para la resolucion del presente recurso es necesaria la exposicion de los siguientes
antecedentes acreditados en la instancia:

1. Declarada la apertura de la fase de liquidacion y abierta la seccion de calificacion
del concurso de la sociedad Balperia, S.L., por la administracion concursal se intereso la
declaracion de culpable del concurso por la existencia de dos repartos de dividendos
acordados con fecha 31 de julio de 2007 y 3 de octubre de 2008, a favor de su socio Unico
Peryper Inmuebles, S.L. (en lo sucesivo Peryper), con base a los arts., 164.2.4 y 162.25LC ,y
por entender que la solicitud de concurso se realizé6 de forma tardia, art. 165.1 LC . En su
informe la administraciéon concursal propuso:

1°. Considerar como personas afectadas por la calificacién al administrador Unico de la
concursada a Don Augusto y complice al socio unico Peryper.

2°. Condenar a Augusto a inhabilitacion por plazo de cinco afios y al pago de los
créditos que no sean atendidos tras la liquidacion de la masa activa.

3° Condenar a Peyper Inmuebles, S.L. al pago de los créditos que no sean atendidos
tras la liquidacién de la masa activa. Y en caso de que la citada compania no pueda atender
este pago derivar la responsabilidad a quienes fueron sus administradores en el momento del
reparto de dividendos, el Sr. Augusto y su esposa D Emma .

2. El Ministerio Fiscal en su dictamen, se adhiere a la calificacion de culpable del
concurso, a la peticion de personas afectadas, a su inhabilitaciéon por periodo de cinco afos, a
responder por el déficit concursal de ambas personas afectadas y, afiade, la condena a la
pérdida de todos los derechos que tengan reconocidos ambos en el concurso y a la devolucion
de bienes y derechos obtenidos indebidamente.

3. Por el administrador de la concursada, Sr. Augusto , como persona afectada, se
opuso a la declaracion culpable del concurso por cuanto entendia que el reparto de dividendos
se efectud dentro de la normalidad mercantil y econdmica de la sociedad, sin que saliese
tesoreria de la misma, no existiendo acreedores en ese momento, y la situacién de la
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concursada era de beneficios, tanto en el cierre del ejercicio de 2007 como en el del 2008. Por
ello, solicité que el concurso fuera calificado de fortuito.

Peryper, propuesta como persona afectada, en calidad de complice, niega que reldna
las caracteristicas de tal caracter que sefiala el art. 166 LC , con argumentos analogos a los
invocados por la concursada y, en cualquier caso, negando que le pueda ser de aplicacién el
art. 172.3 LC por no prever el precepto la extensién de tal condena a los complices.

4. La sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil declara culpable el concurso por
estimar que el reparto de dividendos de fecha 3 de octubre de 2008 tiene su acomodo en el art.
164.2.5 LC . Tras un meticuloso analisis econdémico, contable y financiero de la concursada vy,
como antecedentes al reparto de dividendos de 2007 y 2008, no comparte ciertas
consideraciones del informe y dictamen, por lo que, finalmente, descarta el reparto de
dividendos correspondiente a los del 2007, "que por un escaso mes y unos dias quedan fuera
del periodo de dos afios del precepto”. El juicio de imputacion lo centra en el art. 164.2.5 LC
(salida fraudulenta de bienes y derechos del patrimonio del deudor), y su condena en los
siguientes pronunciamientos:

"[...] 2°) Debo condenar y condeno a Augusto a:

- 3 afos de inhabilitacion para administrar los bienes ajenos, asi como para
representar o administrar a cualquier persona durante el mismo periodo.

- a la pérdida de cualquier derecho que tuviera como acreedor concursal o de la masa.

- a abonar a los acreedores las cantidades que no perciban en la liquidaciéon de la
masa activa hasta la suma maxima de 1.250.000 euros.

3°) Debo condenar y condeno a Peryper Inmuebles, S.L., a la pérdida de cualquier
derecho que tuviera como acreedor concursal o de la masa."

5. Recurrida en apelacién por la Audiencia Provincial se dicta sentencia desestimando
el recurso y confirmando la sentencia dictada en primera instancia. Considerd que el hecho de
que en las cuentas de 2007 obrara un fondo de maniobra negativo, no se puede tildar de
normalidad, pues es sintoma de iliquidez, y, en el momento de reparto de dividendos de
octubre de 2008, la situacion de la mercantil no era de normalidad. Consideré que el reparto de
dividendos, no fue sino un negocio simulado en fraude de acreedores, pues, bajo la apariencia
de un reparto de dividendos se ocultaba el pago de un crédito a un acreedor al que se
privilegiaba ante la situacién actual o mediata a la que se veia abocada la sociedad. Por ello, la
actuacion es constitutiva de un perjuicio tipificado como causa iuris et de iure en la LC (art.
164.2.5), y el fraude de acreedores resulta evidente, dado que mantener la actividad propia del
objeto social y descapitalizarse, rebajando sensiblemente el activo, constituye una maniobra en
fraude de acreedores, determinados o determinables.

RECURSO DE CASACION

Segundo. Formulacién del tinico motivo

El Sr. Augusto interpone recurso de casacion.

Se articula en los siguientes términos: "e | motivo del presente recurso de casacion, lo

es, en aplicacion del apartado 3° del art. 477.2 LEC , la infraccién del art. 164.2.5° LC , asi
como la Doctrina jurisprudencial que la desarrolla, entendiendo que ostenta interés casacional.”
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Denuncia el recurrente la errébnea conclusion juridica que establece la sentencia
recurrida al entender que la cuestién planteada no es acomodable a los elementos objetivo y
subjetivo que exige el art. 164.2.5 LC , pues, entiende, estan totalmente en contradiccién con
los hechos declarados probados.

Sefiala que, en cuanto al elemento objetivo, el reparto de dividendos que tuvo lugar en
2008 no supuso una salida de tesoreria, ni de ningun bien ni derecho, solo se produjo una
"compensacion de los saldos pendientes de la cuenta corriente de Peryper Inmuebles, S.L.,
con Balperia, S.L siendo normal este tipo de negocios entre la Holding y sus dominadas, sobre
todo cuando asi se permite desde un punto de vista mercantil, fiscal y econémico". El precepto,
dice el recurrente, exige una " salida fraudulenta" de bienes o derechos, lo que no acontece en
el reparto de dividendos, pues sélo se traté de una compensacion.

En cuanto a los elementos subjetivo o intencional del fraude, razona el recurrente,
supone, segun jurisprudencia y doctrina que invoca, "una especie de eventual conocimiento -0
cognoscibilidad- del eventual perjuicio patrimonial derivado de una salida de bienes o derechos
con la que hacer pago a los acreedores".

El dnico dato adverso, dice, es que el fondo de maniobra era negativo (a 31 de
diciembre de 2007), pero los auditores no lo estimaron en consideracion (nota 15 de la
memoria), por lo que el informe de auditoria de 2007 "es limpio, sin ninguna salvedad, por
tanto, con opinion favorable". El reparto de dividendos, sefiala, estd amparado por una norma
mercantil y econémica (cita SSTS sobre el derecho del socio a poder participar en los
beneficios de la sociedad) y concluye que se halla exento de una total intencion fraudulenta, en
el sentido de intencion de perjuicio patrimonial, de acuerdo con la interpretacion doctrinal que
sobre el art. 1291.3° CC entiende el recurrente han sentado las SSTS de 19 de julio de 2005 y
20 de octubre de 2005 , que reproduce extensamente.

Tercero. Criterio de la Sala para la desestimacion del motivo

1. El art. 164.1 LC establece, como criterio general, para calificar el concurso como
culpable, la existencia de una conducta en la que hubiera mediado dolo o culpa grave y hubiera
generado o agravado el estado de insolvencia. Nuestro actual sistema concursal no renuncia a
la técnica de presunciones de fraudulencia o de culpabilidad que articularon los cédigos de
comercio de 1829 y 1885, y asi, en los arts. 164.2 y 165 LC establecen unos comportamientos
tipo que facilitan al juez la valoracion de la conducta del concursado, a los que, en unos casos
presume iuris et de iure y en otros iuris tantum la concurrencia de los dos factores que integran
el criterio general de culpabilidad: el dolo o culpa grave y la generacion o agravacion de la
insolvencia.

No es que los hechos base que contemplan los arts, 164.2 y 165 LC constituyan un
"numerus clausus" de conductas a las que pueda atribuirse unos criterios de imputabilidad de la
insolvencia culpable, sino que el art. 164.1 LC , como clausula general, como norma sustantiva,
tipifica el concurso culpable, por lo que, cualquier otra conducta no prevista en los hechos-base
descritos en aquellos preceptos, pero en los que concurran los factores de dolo o culpa grave y
hayan generado o agravado la insolvencia de acuerdo con un nexo de causalidad, es
merecedora de calificarse de culpable, a los efectos de calificacién del concurso.

2. En el presente supuesto, la sentencia de primer grado, confirmada por el Tribunal de
apelacion, corrigiendo las propuestas del informe y del dictamen, subsumié la conducta que
origind o agravo la insolvencia, -el reparto de dividendos de 2008-, en el ordinal 5° del apartado
2 del art. 164 LC , segun el cual el concurso se calificara como culpable: "cuando durante los
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dos afos anteriores a la fecha de la declaracién de concurso hubieran salido fraudulentamente
del patrimonio del deudor bienes o derechos".

La conducta fraudulenta constituye un hecho base de presuncién iuris et de iure de
concurso culpable, que fue contemplada en nuestros antecedentes histéricos y sancionada civil
y penalmente ( art. 890.13° del CC de 1885), calificada como quiebra fraudulenta, aunque el
supuesto expresamente contemplado en aquella norma hiciera referencia al "pago anticipado
en perjuicio de los acreedores" . Tal conducta crea una verdadera desigualdad entre los
acreedores, rompiendo la par conditio creditorum , pues los beneficiarios cobran en moneda
corriente lo que, en el futuro, el resto de acreedores cobrara en moneda de quiebra. Por esta
razon también, esta concreta conducta, esté prevista como un supuesto de rescision ( art. 71.2
LC ) cuyo perjuicio se presume iuris et de iure , lo que no solo no es incompatible sino que no
es en absoluto necesario que se hubiese instado. Sin embargo, en el presente concurso, la
administracion concursal ha planteado una accidn rescisoria sobre los mismos hechos, con
base al perjuicio que se infiere a la masa activa, conforme prevé el art. 71.3.1° LC , con
resultado estimatorio en ambas instancias, pendiente del recurso de casacion (RC 1031/2013).

Y es que el pago que preveia la vieja norma abarcaba no solo el pago en metalico sino
también otras operaciones tales como la compensacién convencional, la permuta, cambio o
renuncia de derechos, actos todos ellos que, aparentemente tutelados por el ordenamiento
juridico, causan, como resultado final, un perjuicio para el resto de los acreedores, sea buscado
de propdsito por el deudor (dolo) sea porque debié preverlo el administrador, consciente o
inconscientemente por falta de una diligencia exigible (culpa grave), debida al incumplimiento
de deberes que le son propios a un administrador.

3. Esta Sala ha tenido oportunidad de fijar un criterio interpretativo de la norma, el art.
164.2.5° LC . Nos referimos a la STS num. 174/2014 de 27 de marzo que sefiala: "[...] 2.- El
caracter fraudulento que exige este precepto para que la salida de bienes o derechos del
patrimonio del deudor sea determinante del caracter culpable del concurso no proviene de su
clandestinidad, que justificaria un alzamiento de bienes tipificado en el art. 164.1.4° de la Ley
Concursal . El elemento de fraude en la salida de bienes o derechos que contiene tal precepto
ha de relacionarse con el exigido en el art. 1291.3 del Cédigo Civil para la accion rescisoria por
fraude.

3.- La jurisprudencia, al interpretar este ultimo precepto legal, ha evolucionado hasta
considerar que para que concurra el elemento de fraude no es preciso la existencia de un
"animus nocendi" [propdsito de dafiar o perjudicar] y si Unicamente la "scientia fraudis", esto es,
la conciencia o conocimiento de que se origina un perjuicio. Por tanto, aunque puede concurrir
una actividad intencionada y directamente dolosa, para que concurra fraude basta con una
simple conciencia de causarlo, porque el resultado perjudicial para los acreedores fuera
conocido por el deudor o éste hubiera debido conocerlo ( sentencias de esta sala num.
191/2009, de 25 de marzo , y num. 406/2010, de 25 de junio , y las que en ellas se citan).

4.- Tanto el "animus nocendi", en cuanto intenciéon o propédsito, como la "scientia
fraudis", en tanto estado de conciencia o conocimiento, al ser situaciones referidas al fuero
interno del deudor, pueden resultar de hechos concluyentes que determinan necesariamente la
existencia de ese elemento subjetivo, salvo que se prueben circunstancias excepcionales que
lo excluyan".

4. Este es el caso que estamos examinando, pese a que el recurrente no comparta,

como probados en la instancia, los elementos subjetivo y objetivo que configuren el supuesto
previsto en el art. 164.2.5LC .
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Por un lado, el recurrente alega que el reparto de dividendos de 2008 no supuso una
salida de efectivo, y que solo tuvo una significacion contable, pues, por via de compensacion,
los dividendos sirvieron para disminuir la deuda que su matriz mantenia con la concursada. En
definitiva, la conducta supuso que un activo que lucia en el balance de la concursada, un
crédito contra su matriz Peryper, desapareciera mediante una operacion de compensacion, con
cargo a unos recursos propios. Como acertadamente sefala la sentencia recurrida: "la salida
de bienes o derechos a que se refiere el precepto no es sino un concepto juridico funcional, no
material, equivalente a la reduccién del patrimonio, de la masa activa del concursado, y sin
duda ninguna la compensacion crediticia constituye una forma de exclusién o evasiva de
derechos cuando el crédito compensable constituye el bien objeto de negocio fraudulento”.

De otro modo, a consecuencia de la distribucion de dividendos, la masa activa se ha
reducido indebidamente como consecuencia de la compensacion del crédito que la concursada
tenia frente a su matriz y que esto agravoé la insolvencia de la concursada y supone un perjuicio
injustificado para la masa activa.

Por otro lado, el recurrente combate el elemento subjetivo o intencional del fraude en la
salida de bienes y derechos del patrimonio del deudor. Tampoco puede ser acogida la
argumentacion. Sin perjuicio de cuanto hemos anticipado con anterioridad al definir la conducta
descrita en el ordinal 5°, apartado 2 del art. 164 LC , la salida fraudulenta que exige el precepto
no supone necesariamente un acto consciente y volitivo de querer dafar, sino que basta la
conciencia que debia tener de ocasionar un perjuicio a los acreedores, mediante un acto que
beneficiaba a su matriz cuyo patrimonio quedaba sustraido de la accion de la administraciéon
concursal en caso de liquidacién, al rebajar sensiblemente -por importe de 1,2 millones de
euros- la deuda que mantenia con su empresa filial. EI administrador unico de la concursada,
que lo es también de la matriz, debia tener conciencia de que con la distribucion de dividendos,
ejecutada pocos meses antes de su solicitud de concurso voluntario, llevaba a cabo una
operacion lesiva para el resto de los acreedores, agravando con ello la situacion de insolvencia
de la concursada.

Cuarto. Costas.

Se imponen al recurrente al que se ha desestimado el recurso de casacioén, conforme al
art. 398.1 LEC , con pérdida del depdsito constituido.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espariol.
FALLAMOS

Desestimar el recurso de casacion interpuesto por la representacién de D. Augusto ,
contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 8?2, de fecha 28 de febrero
de 2013, en el Rollo 595/2012 que, en este alcance, confirmamos.

Se imponen las costas causadas al recurrente, con la pérdida del depdsito constituido
para recurrir.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA
pasandose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .-
Francisco Marin Castan.- Jose Ramon Ferrandiz Gabriel.- Francisco Javier Ordufia Moreno.-
Rafael Saraza Jimena.- Sebastian Sastre Papiol.- FIRMADO Y RUBRICADO.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D.
Sebastian Sastre Papiol, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando
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celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certifico.
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