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Autos de Pz.Inc.Conc. Impug. Invent./Lista Acree.(96) 1305/2007

APELANTE: ARTE Y NATURALEZA GESPART,S.L.
PROCURADOR D./Diia. ALVARO IGNACIO GARCIA GOMEZ
APELADO: ADMINISTRACION CONCURSAL DE ARTE Y NATURALEZA

GESPART, S.L.

CEDULA DE NOTIFICACION

En el procedimiento Recurso de Apelacion 678/2012 que se sigue en este Tribunal,
a instancia de ARTE Y NATURALEZA GESPART,S.L., contra ADMINISTRACION
CONCURSAL DE ARTE Y NATURALEZA GESPART, S.L., se ha dictado resolucién de
fecha 16/05/2014 cuya copia sellada se adjunta.

Contra la resoluciéon que se acaba de notificar, podran interponerse los recursos
establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil y que se indican en la propia resolucion que
se notifica, previa constitucion, si procede, del depdsito para recurrir.

Y para que cons OTIFICACION en legal forma a
ADMINISTRACION CONZURSAL DE ARTE Y NATURALEZA GESPART, S.L.,
expido la presente el dia veintiséis de mayo de dos mil catorce.

EL/LA SEC€ ‘ETARIO

D. JOSE M® DE LA CRUZ BERTOLO
c/Infanta Mercedes 109-11 planta 1 oficinas
28020- Madrid \

*
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Madrid
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Audiencia Provincial Civil de Madrid

Seccidn Vigesimoctava I

C/ Gral. Martinez Campos, 27 - 28010

Tfno.: 914931988 (01) 30158783288
37007740

N.L.G.: 28.079.00.2-2012/0012759

Rollo de apelacion n® 678/2012

Materia: Derecho concursal. Impugnacion inventario y lista acreedores
Organo judicial de procedencia: Juzgado de lo Mercantil n® 6 de Madrid
Autos de origen: Incidente concursal 1305/2007 (Concurso 505/2006)

Parte apelante: ARTE Y NATURALEZA GESPART, S.L.
Procurador/a: D. Alvaro Ignacio Garcia Gémez
Letrado/a: D. Francisco Prada Gayoso y D. Antonio Hidalgo de Lalama

Parte apelada: ADMINISTRACION CONCURSAL DE ARTE Y NATURALEZA
GESPART, S.L.

SENTENCIA N° 156/2014

-En nombre de S.M. el Rey, La Secciéon Vigésima Octava de la Audiencia Provincial de

Madrid, especializada en materia mercantil, integrada por los ilustrisimos sefiores
magistrados D. Angel Galgo Peco, D. Enrique Garcia Garcia y D. Pedro Maria Gomez
Séanchez, ha visto en grado de apelacion, bajo el n° de rollo 678/2012 , los autos de incidente
concursal n° 1305/2007, provenientes del Juzgado de lo Mercantil n° 6 de Madrid, el cual
fue promovido por ARTE Y NATURALEZA GESPART, S.L., sobre impugnacion del
inventario y de la lista de acreedores presentada por la ADMINISTRACION CONCURSAL
DE ARTE Y NATURALEZA GESPART, S.L..

Las partes han actuado representadas y con la asistencia de los profesionales identificados en

el encabezamiento de la presente resolucion.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Las actuaciones procesales se iniciaron mediante escrito de demanda
presentado por la representacién de ARTE Y NATURALEZA GESPART, S.L, en el
que, tras exponer los hechos que estimaba de interés y alegar los fundamentos
juridicos que consideraba que apoyaban su pretension, suplicaba al Juzgado que
dictase sentencia “que, estimando la demanda, disponga y ordene:

1. La modificacion del inventario de la masa activa, en el sentido de excluir los
conceptos de “Primer Establecimiento” y “Ampliacion Capital” que, por no

corresponder a bienes y derechos, no deben relacionarse en el inventario.

2. La modificacién del mismo inventario, a fin de asignar a los bienes y derechos
comprendidos en los capitulos de “Propiedad Industrial” y ‘Aplicaciones
Informaticas” su respectivo “valor de mercado” actual, pese a que la vocacion de la
sociedad no consista en realizarlos de inmediato, valor que es igual al sefialado en
el documento nimero 11 de los acompariados a la solicitud de concurso, es decir,

13.543,45 euros el primero y 1521.122,53 euros el segundo.

3. La modificacion del mismo inventario de la masa activa, para excluir de él la
totalidad de las obras de arte cuya propiedad corresponde a los clientes y no a la
sociedad concursada, de manera que dicho inventario, en cuanto al capitulo de
“Obras de Arte”, comprenda tinicamente las relacionadas bajo el epigrafe de
“Existencias” en las péaginas 11 a 935 del “Inventario de bienes y derechos”
acompafado por esta representacién como documento numero 11 a la solicitud de
concurso voluntario, cuantificadas con arreglo a su valor de mercado pericialmente

establecido en fase de prueba en este incidente.

3. bis. Subsidiariamente con respecto al punto 3 precedente, para el improbalte
caso de que no se estime dicha peticién y se declare que todas las obras de arte
son propiedad de la concursada, la modificacién del inventario de la masa activa en

cuanto a la valoracion de las obras de arte del capitulo de existencias del capitulo
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de existencias, para asignarle el verdadero valor de mercado que se establezca

pericialmente.

4. La modificacién del inventario de la masa activa, a fin de que las partidas de
Inversiones en Empresas del Grupo se cuantifiquen correctamente por los valores
asignados en el inventario aportado junto con la solicitud de concurso, en junto
16.863.177,24 euros, al no haberse especificado criterio o fundamento alguno para
el cambio de valoracién; asi como para que se reflejen por su verdadero valor de
3.951.709,16 euros el conjunto de derechos de crédito que asisten a la concursada

frente a diversos clientes y otros deudores.

5. Se complete el inventario de la masa activa, sefialando correctamente para cada
uno de los bienes y derechos la identificacién, caracteristicas, lugar en que se
encuentran y, en su caso, datos de identificacion registral y demas aspectos

exigidos por el art. 82.2 LC.

6. La no procedencia de llevar a cabo ajustes contables en los registros de la

sociedad deudora.

7. La modificacién de la lista de acreedores, para excluir de ella a todos los titulares
relacionados en los documentos identificados como “Anexo B.1” y “Anexo B.6” de
los acompanfados al informe de la administracién concursal, excepto los que figuran
en la relacién nominal de acreedores unida a la solicitud de concurso, que deben
ser efectivamente reconocidos con las cuantias indicadas en dicha relacion

nominal, y la clasificacién de “créditos ordinarios”.

8. La imposicion de las costas del incidente a quienes, compareciendo en él, se

opongan a las pretensiones deducidas.
9. Lo demas que en Derecho proceda“.

SEGUNDO.- Tras seguirse el juicio por sus tramites, el Juzgado de lo Mercantil n®
6 dicté sentencia, con fecha 3 de diciembre de 2009, desestimando la demanda “y
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en su consecuencia, mantener en las cuestiones inadmitidas por cuestiones
procesales y desestimadas en el fondo, las calificaciones, partidas del inventario y
relacién de acreedores, valoraciones y titularidades, recogidas en el informe de la

administraciéon concursal; sin hacer imposicion de las costas’.

TERCERO.- Publicada y notificada dicha resolucion a las partes litigantes, por la
representacion de ARTE Y NATURALEZA GESPART, S.L. se interpuso recurso de
apelacion, que, admitido que fue por el Juzgado de lo Mercantil y tramitado en legal
forma, con oposicion por parte de la ADMINISTRACION CONCURSAL, ha dado
lugar a la formacion del presente rollo ante esta seccién de la Audiencia Provincial

de Madrid, que se ha seguido con arreglo a los tramites de los de su clase.

La deliberacion, votacién y fallo del asunto se realizd con fecha 14 de mayo de
2014.

CUARTO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado las

prescripciones legales.

Ha actuado como ponente el llmo. Sr. Magistrado D. Angel Galgo Peco, que

expresa el parecer del tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- LAS PRETENSIONES IMPUGNATORIAS VENTILADAS EN ESTA
INSTANCIA

1.- El presente expediente trae causa de la demanda presentada por ARTE Y
NATURALEZA GESPART, S.L. (en lo sucesivo, “AYN”) impugnando el inventario
de la masa activa y la lista de acreedores acompafados con el informe de la
administracién del concurso de la referida mercantil, en el sentido que se refleja en
los antecedentes de hecho de la presente resolucion.

2.- Disconforme con la sentencia desestimatoria dictada por el tribunal de primera

instancia, AYN recurri6 en apelacion. Como pedimento principal del recurso se
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solicita que se declare la nulidad de actuaciones desde el momento anterior al auto
de 15 de junio de 2009. Con caracter subsidiario se interesa la revocacion de la
sentencia dictada por el tribunal de primera instancia para acoger en su integridad

los pedimentos articulados en el suplico de la demanda.

SEGUNDO.- SOBRE LA NULIDAD DE ACTUACIONES SOLICITADA COMO
PEDIMENTO PRINCIPAL DEL RECURSO

3.- Con caracter principal, AYN solicita que se declare la nulidad del auto de 15 de
junio de 2009 y de todo lo actuado con posterioridad, debiendo retrotraerse las
actuaciones al momento inmediatamente anterior al referido auto. Como
fundamento de tal peticion se sefala la decisién que dicha resolucién contiene de
emplazar a quienes en la demanda figurasen como demandados y a quienes se
hubiesen personado en la pieza principal de la seccién primera del concurso.
Sefiala la parte que dicho pronunciamiento entrafia una modificacion del criterio
seguido hasta ese momento por el juzgado, marcado por la decisién, en
providencia de fecha 17 de septiembre de 2007, de requerir a esta parte para que
aportase copias de la demanda para su entrega a todos los acreedores incluidos en
los citados anexos del informe de la administracién concursal, providencia que
devino firme. Entiende AYN que el referido auto conculca el principio de vinculacion
por las propias resoluciones como efecto de la cosa juzgada y el de
inmodificabilidad de las resoluciones judiciales, con invocacién de los articulos
207.3 y 214 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (‘LEC” en lo sucesivo) y 267 de la Ley
Organica del Poder Judicial.

Valoracion del Tribunal

4.- Si bien es cierto que con ocasion de un recurso de apelacién cabe declarar la
nulidad de lo actuado en la primera instancia y consiguientemente decretar la
reposicion de las actuaciones al estado en que se hallaban cuando la infraccién
determinante de la nulidad se cometié (articulo 465.4 LEC), igual de cierto es que
tal declaracién presupone la observancia de determinadas cargas que establece el
articulo 459 LEC. Entre ellas, el citado precepto es taxativo al exigir la expresa

alegacion de la indefension sufrida, lo cual aqui no se cumple. Tal omisién
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comporta de suyo, sin necesidad de mas consideraciones, el rechazo del motivo de

impugnacion.

TERCERO.- SOBRE EL RESTO DE LAS INFRACCIONES PROCESALES
DENUNCIADAS EN EL CAPITULO PRELIMINAR DEL RECURSO

5.- En el capitulo del recurso que lleva por rubrica “Preliminar.- Infracciones
procesales en la tramitacién del incidente en la instancia. Nulidad de actuaciones”,
amen del apartado en el que se formula la denuncia examinada en parrafos
precedentes, se incluyen otros bajo los siguientes titulos: “b) En relaciéon a la
prueba pericial de tasacion de las obras de arte interesada por esta parte”’, “c)
Sobre la intervencién de profesionales como supuestos “expertos independientes”
sin nombramiento judicial” y “d) En cuanto a los puntos 6° y 7° del suplico del
escrito de demanda”. Con todo, dado su tenor, el pedimento de nulidad de
actuaciones que se articula con caracter principal en el suplico del escrito de
interposicién del recurso ha de entenderse anudado a lo que constituye objeto de la
denuncia cuyo estudio hemos acometido en anteriores lineas, planteada en el
primero de los apartados que integran el capitulo impugnatorio de referencia. En
consecuencia, el examen sobre la procedencia del referido pedimento abocaria
unicamente al escrutinio de las infracciones que en dicho apartado primero se
alegan, lo que a su vez excusaria de abordar las cuestiones que se plantean en los
restantes apartados, pues ninguna incidencia tienen en la nulidad de actuaciones
que la recurrente pretende hacer valer.

6.- Adicionalmente, no es claro lo que la parte persigue con el discurso desplegado
en el apartado “b) En relacion a la prueba pericial de tasacion de las obras de arte
interesada por esta parte’. La recurrente se limita a describir resumidamente las
incidencias producidas a lo largo del tramite de la primera instancia en relacién con
el dictamen pericial anunciado en el quinto otrosi de la demanda, para subrayar
que finalmente no se pudo realizar, sefialadamente por la decisién judicial de
negarle la necesaria provisién de fondos. Baste recordar aqui que las quejas
relativas a la justeza de las decisiones del tribunal de primera instancia sobre la
admisiéon y practica de pruebas encuentran su cauce adecuado en segunda
instancia en el articulo 460.2.12 y 22 LEC, preceptos estos tendentes a posibilitar la

practica de aquellos medios de prueba que hubieran sido indebidamente
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denegados o que, admitidos, no hubieran podido llegar a practicarse por causas no
imputables a la parte proponente. La propia apelante parece ser consciente de ello,
al solicitar, como pedimento principal del segundo otrosi del escrito de interposicion
de recurso, la practica de la prueba en cuestion al amparo del articulo 460.2.22
LEC. A dicha peticién se dio ya respuesta por auto de 28 de febrero de 2014 en
sentido denegatorio, el cual devino firme al no interponer AYN recurso de
reposicién contra el mismo.

7.- Tampoco alcanzamos a ver lo que se persigue mediante la inclusién en este
apartado del recurso de los alegatos que conforman el subapartado “c) Sobre la
intervencién de profesionales como supuestos ‘expertos independientes” sin
nombramiento judicial”. La parte se limita aqui a reproducir sus quejas (reiteradas a
lo largo del escrito de demanda) sobre el hecho de que con el informe de la
administracién concursal se acompanasen un dictamen juridico realizado por el
profesor Ramos Albesa y un informe de valoracién elaborado por “Duran Subastas
de Arte”, poniendo de manifiesto que en ninguno de los dos casos medid
nombramiento del juez de concurso a propuesta de la administracién concursal, tal
como exige el articulo 83 LC. Resulta evidente que, con independencia de los
efectos que pudiera producir en otros ambitos, la circunstancia destacada por AYN
en modo alguno puede determinar la suerte de sus pretensiones impugnatorias.

8.- En el subapartado “c) En cuanto a los puntos 6° y 7° del suplico del escrito de
demanda” se recogen los argumentos con los que la parte recurrente combate las
razones especificamente apuntadas en la sentencia impugnada para calificar de
improcedentes los pedimentos de referencia. En la medida en que se trata del
rechazo de pedimentos expresamente deducidos en la demanda, los cuales se
reproducen con ocasion del recurso, entendemos adecuado abordar su examen

con la debida separacion.

CUARTO.- SOBRE LA IMPUGNACION DEL RECHAZO DE LOS PEDIMENTOS 5
Y 6 DEL SUPLICO DE LA DEMANDA

9.- La sentencia de la primera instancia consideré “improcedentes para el cauce
impugnatorio elegido” los pedimentos de referencia (apartado A-2 del fundamento
de derecho segundo), con el resultado desestimatorio reflejado en el fallo. Como
razon de tal juicio, el tribunal apunta que dichos pedimentos no resultarian
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subsumibles en el objeto legalmente marcado por el articulo 96.2 y 3 LC al
incidente promovido por la aqui recurrente, al ir referidos a extremos del informe de
la administraciéon concursal de caracter meramente informativo, o que reflejan una

opinién, un juicio, un criterio general o una valoracién.

Desarrollo del motivo de impugnacién
10.- AYN propugna que los pedimentos objeto de consideracién deben ser

acogidos, con los siguientes argumentos:

10.1.- Por lo que se refiere al pedimento 5, consistente en que “Se complete el
inventario de la masa activa, sefialando correctamente para cada uno de los bienes
y derechos la identificacion, caracteristicas, lugar en que se encuentran y, en su
caso, datos de identificacion registral y demas aspectos exigidos por el art. 82.2
LC.”, AYN esgrime el caracter forzoso de la elaboracion del inventario conforme a
las pautas sefialadas en dicho precepto y subraya la trascendencia de los datos
omitidos, al impedirse con su falta contrastar eficazmente los datos sobre inclusién
de cada elemento y su valoracién, al punto de que al admitirse el inventario con
tales omisiones se estaria causando indefension ‘porque no es posible conocer y
por tanto poder criticar en forma la inclusion y valoracion de cada elemento,
privando a mi parte de la informacién necesaria para el ejercicio de este derecho”.
10.2.- En lo referente al pedimento 6, consistente en que se disponga y ordene “/a
no procedencia de llevar a cabo ajustes contables en los registros de la sociedad
deudora”, aduce AYN que la pauta relativa a la procedencia de tales ajustes de la
que se hace eco el informe de la administracion concursal no puede ser catalogada
como mera opinidon o valoraciéon destinada a formar criterio por parte de los
interesados, encontrandonos ante una “decisién operativa” de la administracion
concursal, como tal sometida a la supervision del juez del concurso e impugnable
por parte de la concursada, por ir referida a sus libros y registros contables.
Termina justificando la utilizacion para tales fines impugnatorios del incidente de
impugnacion del inventario y de la lista de acreedores por razones de economia

procesal.

Valoracion del Tribunal

Seccién n® 28 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 678/2012 8 de 37



Administracion
de Justicia

*******

Madrid

11.- No podemos comenzar nuestro examen sin llamar la atencién sobre el tramite
que se ha seguido en relacién con los puntos que ahora nos ocupan. Cabe
observar al respecto los siguientes jalones:

11.1.- Por providencia de fecha 27 de septiembre de 2007 se requirié a la parte
recurrente, entre otros extremos, “a fin de que desista de los puntos § y 6 del
suplico al no referirse a lo dispuesto en el articulo 96 de la L.C.”.

11.2. Habiendo recurrido en reposicion AYN la meritada providencia, se dicté auto
con fecha 4 de octubre de 2007 desestimando el recurso.

11.3. En respuesta al escrito presentado por AYN solicitando la aclaraciéon del
anterior auto, se dictdé nuevo auto, fechado el 23 de octubre de 2007, con la
siguiente parte dispositiva: “Que debo rectificar el auto de 4 de octubre de 2007, por
su remision a la providencia de 17 de septiembre de 2007, en el sentido de advertir
a la concursada que si no desiste de los puntos 5 y 6 del suplico de su demanda
incidental se tendran por no formulados”.

11.4. Contra el citado auto de 23 de octubre de 2007 se interpuso recurso de
apelacion, que fue admitido a tramite. La Audiencia Provincial, por auto de fecha
16 de octubre de 2008 desestimé el recurso “por incurrir en causa de inadmisién”.
11.5. Con fecha 15 de junio de 2009 se dictd nuevo auto. En su fundamento de
derecho segundo, tras estimarse “admisibles a tramite” los pronunciamientos 1, 2,
3, 3 bis y 4 del suplico de la demanda, se sefiala: “estimando esta Juzgadora que
no es este el momento procesal para decidir respecto a la admisibilidad a tramite o
la inadmisién —por el cauce del Art. 194.2 L.Co.- de los pedimentos 5 y 6 de la
demanda, al requerir el examen de cuestiones complejas y la debida contradiccion,
alegacién y defensa; lo que llevara a sentencia definitiva el examen de la
estimacién o desestimacién de tales pretensiones, incluyendo alli el examen de su
posible inadmisibilidad como cuestion previa a su examen de fondo”. Ello se
tradujo, en la parte dispositiva del meritado auto, en la admision a tramite del
incidente concursal sin ninguna salvedad en cuanto a las pretensiones deducidas
por la promotora del mismo.

Esto es, tras haber alcanzado firmeza la decisién de requerir a AYN para que
desistiese de los puntos 5 y 6 del suplico de su demanda, so pena de tenerlos por
no formulados, y no habiendo procedido AYN de la forma que se le requirid, se

permite al cabo la reintroduccion de estas cuestiones en el proceso. Ello no
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obstante, no habiéndose hecho valer esta circunstancia por la parte interesada,
debemos limitarnos a dejar constancia de ella.

12.- Los apartados 2 y 3 del articulo 96 LC son de una claridad meridiana al
establecer cual puede ser el objeto del incidente de impugnacion del inventario y de
la lista de acreedores: por lo que se refiere al primero, la inclusion o exclusion de
bienes o derechos, o el aumento o disminucién del avalio de los incluidos; por lo
que toca a la segunda, la inclusién o exclusion de créditos, o la modificacion de la
cuantia o de la clasificacion de los que figuran en la lista.

13.- La peticion recogida en el punto 5 del suplico de la demanda no encaja en tales
parametros. Amén de ello, sorprende que la concursada pretenda hacer valer la
omisién en el inventario de los elementos precisos para la identificacion de los
bienes inventariados, cuando esta es una informacion que debiera provenir de sus
propios archivos y que a ella correspondia proporcionar. Mas aun teniendo en
cuenta su conducta obstaculizadora al respecto, constatada en el auto de 15 de
marzo de 2007, por el que se decreta el cambio del régimen de intervencion por el
de sustitucion, y en el que, entre otros extremos, se justifica tal decision por la
evitacion del riesgo de que la administracion concursal no pueda disponer de toda
la documentacién e informacién relevante para la emision de su informe.

14.- Tampoco podemos dejar de apuntar el giro registrado en el argumentario de
AYN en este apartado, pues es tan solo con ocasion del recurso de apelacién
cuando aflora el alegato de indefension. Como es sabido, tal proceder esta
proscrito por el articulo 456.1 LEC, pues no le es dable a las partes ir modificando
sus posiciones en funcién del resultado de las distintas fases del proceso.

15.- Por lo que se refiere al pedimento 6, cabe recordar a la parte recurrente lo que
ya sefialabamos en nuestro auto de 16 de octubre de 2008 (vid. apartado 11.4
supra) a fin de evitar, en lo posible, ulteriores recursos. Apuntamos alli que no cabe
pretender en el incidente de impugnacion de la lista de acreedores o del inventario
que se revisen, se modifiquen o se tengan por no puestas, o que se supriman,
afirmaciones, valoraciones, criterios u opiniones que la administracion concursal
traslada a su informe, sin que ello implique que deban admitirse por el juez o por las
partes, pudiendo por el contrario discutirse en la medida en que incidan en el
resultado de la lista de acreedores o del inventario con ocasién de las concretas

impugnaciones que se formulen o, en su caso, con motivo de la calificacion del
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concurso o del ejercicio de acciones de reintegracion, entre otros supuestos. En tal
sentido, resulta futil el intento de eludir la proyeccion de las anteriores
consideraciones sobre el caso presentando la necesidad de efectuar los oportunos
ajustes contables a fin de determinar el valor real del activo y del pasivo de la que
se hace eco el informe de la administracion concursal como una “decisién
operativa” de esta ultima, queriéndose indicar con ello algo distinto de una
valoracion, criterio u opinién que justificaria la impugnacion del inventario.

16.- Cabe, desde luego, cuestionar la correccion de los ajustes respecto del valor
en libros efectuados por la administracion concursal a la hora de confeccionar el
inventario, como, en general, de las operaciones y calculos realizados por aquella
con tal designio, pero no de la forma en que lo hace la parte recurrente,
pretendiendo convertir el incidente de impugnacion del inventario en mero vehiculo
para negar la mayor, esto es, para combatir las afirmaciones criticas acerca de la
contabilidad de la concursada que se contienen en el informe de la administracién
concursal, negar la procedencia de cualquier clase de ajustes y afirmar la
correccion y regularidad de dicha contabilidad (esto es lo que se dice en el escrito
de demanda), todo ello de forma genérica y sin precisar ni acreditar las razones del
desacierto de los ajustes reflejados en el inventario presentado por la
administracién concursal en relacion con las diferentes partidas afectadas. La
propia recurrente parece ser consciente de ello cuando en el escrito de recurso
echa mano de razones de economia procesal para justificar la adicion de este
pedimento a su demanda de impugnacién de inventario, lo que, por otra parte,
resulta discutible, dada la expresa delimitacion legal del objeto de este incidente.

QUINTO.- SOBRE LA EXCLUSION DEL INVENTARIO DE LOS CONCEPTOS
“PRIMER ESTABLECIMIENTO” Y “AMPLIACION DE CAPITAL”

Desarrollo del motivo

17.- AYN defiende que, en la medida en que las partidas de la cabecera no
representan bienes o derechos integrables en la masa activa, sino gastos, deberian
ser excluidas del inventario. Habiendo rechazado el tribunal de primera instancia el
pedimento de la demanda ordenado a tal fin con el argumento de que,

computandose tales partidas en cero euros, la cuestion resuitaba irrelevante, y

tachando la controversia planteada al respecto de puramente nominalista, AYN
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combate la justicia de tal decisién subrayando que, con independencia de su nula
incidencia en la valoracion total del activo, la inclusién de los conceptos en liza

entrafa una infraccion del articulo 82.1 LC.

Valoracién de la Sala
18.- El hecho de que, en el plan general contable vigente en las fechas de

referencia, las partidas que nos ocupan estuvieran incluidas en el grupo de activos,
no constituia, desde luego, razon para hacerlas figurar en el inventario que debe
unirse al informe de la administracién concursal, cuando no representan
componentes de la masa activa. Ahora bien, dicho lo anterior, el caracter neutro de
tal irregularidad, derivado del computo en cero euros de una y otra partida, hace
que la cuestion resulte irrelevante y artificioso el debate que pretende suscitar la
parte recurrente a propésito de la misma. Coincidimos, por lo tanto, con el parecer
del juzgador de la anterior instancia.

SEXTO.- SOBRE LA VALORACION DE LAS PARTIDAS “PROPIEDAD
INDUSTRIAL” Y “APLICACIONES INFORMATICAS”

Desarrollo del motivo

19.- Las partidas “propiedad industrial” y “aplicaciones informaticas” figuran en el

inventario presentado por la administracién concursal con un valor de cero euros.
En la demanda iniciadora del expediente, AYN propugnaba que debian ser
cuantificadas por el valor que se recogia en el inventario acompafado a la solicitud
de concurso, 13.543,45 euros la partida “propiedad industrial” y 151.122,53 euros la
partida “aplicaciones informaticas”. En la sentencia de primera instancia se
rechazan tales pretensiones y se mantiene el valor atribuido a las partidas
debatidas por la administracion concursal, con el argumento de que, en una
probable perspectiva de inactividad continuada, los signos asociados al giro de la
concursada no podrian realizarse, lo mismo que las aplicaciones informaticas, en
tanto disefiadas para la actividad especifica de aquella.

20.- En su recurso AYN sostiene, en contra de lo apreciado por el juzgador de la
anterior instancia, que los elementos que nos ocupan si tenian valor a la fecha de
cierre del inventario, habida cuenta el propdsito de la concursada de alcanzar un

convenio con sus acreedores que contemplase la continuidad de sus actividades,
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para la que los elementos apuntados resultaban imprescindibles. En este sentido,
hace ver la recurrente que presenté propuesta de convenio posteriormente, lo que,
con independencia de su inadmision por el juez del concurso (frente a cuya
decision se formuld protesta y se anuncié recurso de apelacién), vendria a
confirmar dicha voluntad de continuidad a la fecha de cierre del inventario.
Abundando en la misma linea, AYN enfatiza que a la fecha del escrito de
interposicién de recurso la actividad de la concursada prosigue, continuandose en
el uso de los elementos de propiedad industrial y de las aplicaciones informaticas.
Todo ello vendria a contradecir la apreciacion del juzgador de la anterior instancia,
basada en la inexistencia de actividad presente o futura de la concursada. Afiade la
recurrente que nos encontramos ante elementos perfectamente transmisibles a
terceros y objeto habitualmente de transacciéon en el mercado, resultando inexacta
la estimacién de que carecen de valor. Como conclusién de cuanto antecede, AYN
insiste en que el inventario ha de ser modificado para cuantificar las partidas que

nos ocupan en el valor que les sefialé al solicitar el concurso.

Valoracién de la Sala
21.- A no aparecer acompafiadas de datos objetivos que permitieran calificarlas de

fundadas o, cuando menos, razonables, las expectativas o las intenciones que
pudieren existir en el seno de la concursada al tiempo de emitirse el informe de la
administracién concursal no constituyen elemento habil para sustentar las
pretensiones de aquella. Lo contrario supondria sujetar la suerte de la decision
sobre tales pretensiones a un grado de subjetivismo inaceptable.

22.- Ni la presentacion de propuestas de convenio ni la continuidad de la
concursada en el trafico pueden ser esgrimidas como elementos corroboradores a
posteriori de la bondad del analisis de la parte recurrente cuando, como se nos
hace ver por la administracién concursal, ninguna de aquellas fue admitida a
tramite, habiéndose decretado la apertura de la fase de liquidacion, se han
declarado vencidos los contratos pendientes y no se formalizan nuevos contratos.
23.- Por lo demas, las consideraciones de corte genérico sobre el caracter
realizable de los tipos de activos que nos ocupan y la frecuencia con la que los
mismos son objeto de transacciones en el mercado tampoco brindan una base

argumental sélida en pro de las pretensiones de la recurrente. De lo que se trata es
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de apreciar la virtualidad de tales consideraciones a la luz de las circunstancias del
caso. En el que aqui nos ocupa, el hecho de que nos encontremos ante
herramientas informaticas disefiadas ad hoc para la concursada, en un escenario
de cese definitivo de actividad, abona el criterio sustentado por la administracion
concursal. Lo mismo puede decirse, ante tal escenario y en el contexto descrito por
la administraciéon concursal (basicamente determinado por la declaracion de
concurso de otras sociedades dedicadas a una actividad similar, con una amplisima
repercusion social), de los signos de propiedad industrial ligados a la actividad de la
concursada, no descubriéndose motivos para poner en tela de juicio la estimacién
de que en dichas circunstancias tales signos distintivos no constituyen un activo

susceptible de valoracion.

SEPTIMO.- SOBRE LA VALORACION DE LAS PARTICIPACIONES EN
EMPRESAS DEL GRUPO Y DERECHOS DE CREDITO

Desarrollo del motivo

24.- Teniendo en cuenta el contenido de la demanda, bajo esta rdbrica se esta

haciendo referencia a la partida “Inmovilizado financiero y saldos con empresas del
grupo”, cuantificada en el inventario presentado con la solicitud de concurso en
16.863.177,24 euros, y por la administracion concursal en 8.418.241,93 euros, y a
la partida “Deudores”, que en el inventario presentado por la concursada figuraba
con un valor de 3.951.709,61 euros y en el de la administracion concursal figura sin
ningun valor.

25.- La sentencia dictada en la anterior instancia rechaza la pretension de la aqui
recurrente de que se modifique el valor asignado a las referidas partidas en el
inventario de la administracién concursal para pasar a figurar con el que se les
atribuia en el presentado con la solicitud de concurso, basicamente por la ausencia
de prueba que contradijera la estimacion efectuada por la administracion concursal
y porque los criterios de valoracion utilizados por esta Gltima se ajustaban a los
parametros establecidos en el articulo 82.3 LC.

26.- AYN insiste en la apelacion en su pedimento inicial, aduciendo que la
concursada es cabecera de un grupo integrado por distintas sociedades
especializadas en areas concretas de negocio, con resultados tangibles, cuyo valor

correspondia al reflejado en libros y aparecia corroborado por los documentos de
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soporte, resultando inadmisible una estimacién correctora de caracter meramente
subjetivo (imaginamos que esta haciendo referencia a la estimacién reflejada en el

inventario de la administracién concursal).

Valoracién de la Sala
27.- La negacioén no constituye refutacion. Tampoco cabe admitir que la pura

repeticion convierta un alegato en postulado, a modo de verdad exenta de
demostracion. Esta es la postura que refleja el discurso impugnatorio de AYN en el
apartado que nos ocupa. Lo cierto es que la administracién concursal explica en el
texto aclaratorio que sigue al cuadro resumen del inventario en el anexo de su
informe cuales fueron los criterios rectores de su valoracion, que a su vez se
reflejan en la sentencia impugnada (cabria afiadir, en cuanto a la partida
“deudores”, el nulo grado de recuperabilidad que aprecian los administradores
concursales), sin que la aqui recurrente haya razonado el desacierto de los mismos

ni demostrado su incorrecta aplicacion al caso.

OCTAVO.- CALIFICACION DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS POR AYN
CON SUS CLIENTES

28.- Esta cuestion ocupa una posicion nuclear en los planteamientos de la parte
recurrente. Sobre ella ya nos hemos pronunciado anteriormente, con ocasién de los
recursos de apelacion planteados contra las sentencias dictadas en otros incidentes
de impugnacién del inventario y de la lista de acreedores promovidos en el seno del
mismo concurso. Lo que a continuacion sigue es mera reproduccién de lo que al
respecto indicamos en sentencia de 16 de diciembre de 2013 (rollo 360/2012,
correspondiente al recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada por
el Juzgado de lo Mercantil nimero 6 de Madrid en el incidente concursal 545/2007),

que sefialamos como cumplido exponente del criterio que estimamos procedente:

“TERCERO. Valoracion del Tribunal.
Los contratos suscritos por los clientes de AyN.
10. Contrato CPA.

Su objeto era la creacién de un patrimonio artistico, mediante la adquisicion
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de obras de arte de los fondos de AyN, a cambio de una cantidad de dinero
entregada por el comprador. Se preveia la entrega de una aportacion inicial, que se
iria incrementando anualmente respecto de la anterior en un porcentaje
establecido. Con la suscripcién de este contrato, la sociedad se obligaba, si ése
fuera el deseo del comprador, transcurrido un periodo de tiempo recogido en el
contrato, a volver a comprar las obras del mismo por el precio de adquisicién
incrementado en un porcentaje anual determinado en el contrato.

Segun el informe de la AC el documento contractual firmado por el cliente
incluye en su anexo un detalle de las obras adjudicadas, si bien éstas no estén
debidamente concretadas. Hemos de advertir que ello no altera la naturaleza del
contrato, al margen de que, en cada caso, y a efecto de la reivindicacién o
separacion de obras concretas, quedara o no determinado el objeto adquirido. Es
mas, lo que se pone de manifiesto en el informe no es que no exista adjudicacion,
sino la forma poco rigurosa en la que las obras se adjudicaban (bg. 133 del Informe
AC: " Tomando como limite el importe de los fondos captados, al cliente se Je iban
asignando de manera manual, sin previo criterio establecido, distintas obras [..]
dependiendo del tipo de cliente, grado de amistad, efc., se podian asignar unas
obras u otras, en principio, de las que estuvieran libres, las que decidia el
administrativo en ese momento ").

Sefiala también el Informe AC (pg. 132) que el proceso de adjudicacion
suponia un cambio en la calificacion de |a obra, de manera que de "obra disponible"
se pasaba finalmente a la calificacién de "obra no disponible" una vez firmado el
contrato. El Departamento de Ventas era el encargado de dar de alta los contratos
en el sistema informatico y en funcién del tipo de contrato de que se lratara se
utilizaba un médulo informéatico especifico: "Listado CPA" o "Listado de Mandato"

Lo expuesto, en definitiva, es aplicable a los Contratos de Mandato. Las
obras adquiridas quedaban, pues, en depésito de la concursada, sin que ello
Suponga que la entrega fuera inexistente. De hecho, el propio Informe AC (pg. 133)
sefiala que a la finalizacion de los contratos, la obra volvia a quedar libre y, por
tanto, con posibilidad de ser adjudicada ante nuevas captaciones de fondos.

11. Contratos de Mandato.

Por medio de dichas figuras Juridicas, en el mandato de compra, el
mandatario recibia como encargo el adquirir a su libre criterio una o varias obras de
arte por una determinada cantidad. En el mandato de venta, el mandatario se
comprometia a vender las obras adquiridas por el cliente por un precio minimo
determinado en el contrato, adquiriendo ademés el compromiso para el caso de
que no se encontraran adquirentes en una determinada fecha, de adquirir estas
obras pagando una cantidad también previamente fijada en el contrato.

El mandato es gratuito, salvo que la obra se vendiera a un tercero,
percibiéndose en este caso por la gestion el 2% del precio. Debemos reiterar
ademas que se efectuaba adjudicacion de las obras, que después eran objeto de
venta, como ya hemos sefialado al referirmos al contrato CPA. Por ello, tras sefialar
que las obras proceden del stock de Ia concursada, el Informe de la AC destaca
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(pg. 50), que en el Anexo 1 del mandato de venta, las obras de arte propiedad del
mandante aparecen ya con la referencia del inventario de AyN, por lo que se lrata
de obras que formaban parte del inventario de la concursada. Nos remitimos a lo ya
expuesto sobre la forma de adjudicacion.

CUARTO. La naturaleza de los contratos.

12. Es evidente la similitud de los contratos examinados con los referidos a
otros bienes tangibles, como los que afectan a los concursos de FORUM o
AFINSA, sobre los que ya nos hemos pronunciado. Esta similitud ha sido puesta de
manifiesto en el recurso. Baste reproducir los contratos de mandato suscritos por
las citadas entidades tal y como se describen en la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala Contencioso- Administrativo, de fecha 31 de enero de 2012 :

El inversor suscribia un contrato de "mandato de compra” con Forum y
Afinsa (la sociedad), para que ésta procediera a comprar un lote de valores
filatélicos por un cierto importe; el contrato podia o no precisar qué sellos debian
componer tal lote, si bien estipulaba que la adquisicion realizada por la sociedad
quedaba subordinada a su aceptacién expresa por el mandante. Una vez
adquiridos, los valores filatélicos eran puestos a disposicién del mandante en un
plazo maximo de 15 dias; transcurrido dicho plazo sin que la sociedad pudiera
materializar en el mercado la compra encomendada, el mandato quedaba resuelto
y la sociedad procedia a vender al cliente los correspondientes valores filatélicos de
sus propios "stocks". En la misma fecha el mandante recibia, en concepto de
anticipo a cuenta de la cantidad pactada en el mandato de venta a suscribir pocos
dias después, una serie de pagarés.

En dicho contrato de mandato de venta, la sociedad entregaba al mandante
el lote de valores filatélicos adquiridos y éste encargaba a la sociedad la gestion de
venta de dicho lote en la fecha que se determinaba en el propio documento y por la
cantidad minima que igualmente se establecia. Se estipulaba a continuacion que si
la sociedad mandataria no encontraba adquirentes en el mercado en la fecha y por
la cantidad antes indicada, se consideraba resuelto el mandato y la sociedad se
comprometia a comprar, en su propio nombre, el lote de valores filatélicos por el
importe mencionado; en ambos casos, debian descontarse de la cantidad a
entregar al mandante, los anticipos a cuenta que el mismo hubiera percibido con
anterioridad.

13. Y la referida similitud se ha puesto de manifiesto en las resoluciones
dictadas por la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
32 dictadas en relacion a esta misma concursada, AyN. Asi, la Sentencia de 7 de
julio de 2011 destacé lo siguiente:

Conviene tener presente que es indudable la similitud del caso ahora
suscitado con respecto a casos precedentes que han sido objeto de enjuiciamiento
por esta misma Sala y Seccion en relacion a las entidades mercantiles Forum
Filatélico, S.A., y Afinsa Bienes Tangibles S.A., ya que la mecanica seguida para
canalizar la inversién en bienes tangibles es similar en un caso y en otro, variando
unicamente los bienes tangibles sobre los que llevaba a cabo la operativa
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14. La calificacion de los contratos fue examinada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en muy diversas resoluciones :

Sentencias de 13 de diciembre de 2010 (RJ 2010, 8997) , recurso de
casacion 1416/2010, de 9 de diciembre de 2010 ( RJ 2011, 696 ) , recurso de
casacioén 1340/2010, de 27 de junio de 2011 ( RJ 2011, 5583 ) , recurso de
casacion 2806/2010, que confirmaron las sentencias dictadas por la Audiencia
Nacional. Y esta linea se mantiene en las Sentencias de 25 de enero de 2012 (RJ
2012, 3196) , recurso de casacién 3170/2010 , y 31 de enero de 2012, recurso de
casacion 4525/2010 (RJ 2012, 4540).

En las mismas se sostuvo que FORUM y AFINSA no realizaban actividades
consistentes en captacion de fondos reembolsables del pablico sino una actividad
sometida al Cédigo Civil y al Cédigo de Comercio , y desde la aprobacion de la Ley
35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva, sometida a la
disposicion adicional cuarta de la misma.

15. La actividad desarrollada por AyN tenia por objeto la compra, venta,
representacion, exposicion, asesoramiento e intermediacion, en el comercio
nacional e internacional, como representante, agente o comisionista, de toda clase
de articulos de arte.

Como hemos sefialado, al igual que ocurrié en los casos de FORUM y
AFINSA, la Audiencia Nacional ha tenido ocasion de pronunciarse sobre los
contratos de bienes tangibles suscritos por AyN.

De este modo, la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 33), en su Sentencia de 7 de julio de 2011 , destaca la finalidad de la
Disposiciéon Adicional cuarta de la Ley 35/2003 , que se dicté para dotar a los
clientes de los productos sobre bienes tangibles de garantias adicionales a las
contempladas en la legislacion general de defensa de los consumidores y usuarios,
con el mismo espiritu de proteccién que inspira esta tltima normativa, si bien para
un sector concreto del libre mercado, que expresamente se excluia del ambito de
los mercados financieros y de valores. Aquellas garantias adicionales se referian,
esencialmente, a la documentacion de las operaciones, la informacion
precontractual y la obligacion de que las empresas o profesionales sometieran sus
documentos contables a auditoria de cuentas. Afiade la citada sentencia que se
puede aceptar o criticar el marco regulador de la actividad en cuestion, pero tal
marco era el que fijaba las reglas del mercado, representadas por la legislacion
mercantil, la legislacion general de defensa de los consumidores y usuarios,
complementada por la disposicion adicional cuarta de la Ley 35/2003 , y la libertad
de pactos de las partes contratantes.

Tanto la mencionada D.A. Cuarta de la Ley 35/2003 , como la Ley 43/2007 ,
que ha derogado formalmente la citada disposicién adicional, coinciden en excluir
expresamente la actividad a la que nos estamos refiiendo de los mercados
financieros, contemplandose precisamente en el articulo 1 de la Ley 43/2007 la
revalorizacion como uno de los posibles contenidos de los contratos sobre bienes
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tangibles, sin que por ello la actividad deje de perder su caracter mercantil.

La citada sentencia de la Audiencia Nacional ahade que la Ley 35/2003
dispone en su articulo 1.1 que son "Instituciones de Inversién Colectiva“, "aquellas
que tienen por objeto la captacién de fondos, bienes o derechos del publico para
gestionarlos e invertirlos en bienes, derechos, valores u otros instrumentos,
financieros o no, siempre que el rendimiento del inversor se establezca en funcion
de los resultados colectivos" sin que en ninguno de los modelos de instrumento
financiero previstos en dicha normativa sectorial puedan subsumirse los productos
comercializados por Arte y Naturaleza dado que no se establecia la ganancia del
cliente en funcion de los resultados colectivos, requisito que tiene carécter esencial

en la propia definicién de las instituciones de inversion colectiva.

Estos mismos criterios se reflejan, en relacién también a los contratos
suscritos por AyN, en la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de Io
Contencioso-Administrativo, Seccion 3% de 15 marzo 2012 . Segun esta sentencia,
dichos contratos eran de caracter bilateral sinalagmatico y el hecho de la
expectativa de revalorizacion no convierte la actividad de venta de obras de arte en
actividad financiera sujeta a referida legislacion especial.

16. Atendiendo al diccionario RAE, el término "inversor" no supone ofra cosa
que la persona que emplea, gasta o coloca un caudal, comunmente dinero, de
manera que no es esta calificacién la que determina la naturaleza de un contrato,
sino los medios utilizados para desarrollar esa actividad. No es la posibilidad de
obtener un rendimiento de ese caudal o capital lo que determina la calificacion del
contrato, puesto que el compromiso de revalorizacién se inserta en operaciones de
comercializaciéon sobre bienes tangibles basadas en la adquisicién y, en su caso,
venta de obras de arte.

Esta distincion se refleja en el mismo Preambulo de la Ley 43/2007, de 13 de
diciembre, de Proteccion de los consumidores en la contratacion de bienes con
restitucién de precio:

En ocasiones el consumidor emplea o gasta un caudal monetario no sélo
con la idea de satisfacer sus necesidades o deseos mas inmediatos, sino tambien
con el objeto de adquirir bienes cuya utilidad radica en su mera posesion y
coleccion. En este sentido, la realidad demuestra que determinados bienes,
unitariamente o formando parte de una coleccion o un conjunto, resultan
particularmente atractivos para dicho fin y que, ademas, manifiestan una aptitud
directa o indirecta para la denominada generacién de valor o mero depésito de
valor frente al caracter naturalmente perecedero de otros bienes consumibles.

Las condiciones de comercializacién de estos bienes, entendiendo por tal su
enajenaciéon mediante contratos traslativos del dominio o figuras que cumplan
similar funcién econémica, pueden revestir las mas diversas modalidades y en tal
sentido el legislador ha venido dejando a la libre voluntad de las partes el
establecimiento de cualesquiera pactos o condiciones que tengan por conveniente,
no constituyendo en principio dicha comercializacién una actividad que requiriese
de mayor atencion regulatoria, quedando sujeta, por tanto, a los mecanismos de
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proteccién del consumidor disefiados por la normativa general reguladora de la
actividad econémica.

Y a tal efecto se afiade que en la economia de mercado actual, se
comercializa para un mercado impersonal y anonimo, guiado por motivaciones
econdmicas y estimulado por la publicidad y la competencia.

| as condiciones de comercializacion de estos bienes, entendiendo por tal su
enajenacion mediante contratos traslativos del dominio 0 figuras que cumplan
similar funcién econémica, pueden revestir las mas diversas modalidades

[..] La realidad ha evidenciado, no obstante, que el trafico de este tipo de
bienes, bajo determinadas circunstancias, especialmente cuando el pacto de
recompra se acompafia de una promesa O compromiso de revalorizacion cierto,
hace que el consumidor atienda principalmente a la promesa de revaloracion, y no
preste atencion suficiente a elementos importantes como las garantias ofrecidas
para respaldar la mencionada promesa.

17. En este caso es evidente que el inversor emplea su dinero para constituir
un patrimonio compuesto por obras de arte, y lo hace adquiriendo dichas obras o
efectuando un encargo a tal fin, es decir, a través de diversas modalidades, como
con claridad expresan los contratos suscritos con la concursada, cuyas clausulas,
aqui no controvertidas, no dejan lugar a duda.

[ a claridad de los términos de los contratos, en sus diferentes modalidades,
impide afirmar que nos encontremos ante un contrato de depésito. Lo que se
desprende de los mismos sin género de duda es que el cliente emplea su dinero en
adquirir obras de arte con las que constituye un patrimonio al efecto y que, tras esa
adquisicion y en determinadas condiciones, AyN se compromete a vender lo
adquirido por el inversor garantizandole un valor en venta que se corresponde con
el precio de adquisicion mas un porcentaje de interés.

La mayor parte de la actividad se desarrollaba a través de los contratos de
mandato de compra y mandato de venta. El tenor literal de los mismos es
concluyente. En el expositivo del mandato de compra se refiere la actividad de
AYN, dedicada a la comercializacion de toda clase de obras artisticas y el interés
del mandante en operar en el mercado del arte bajo asesoramiento e
intermediacion de AYN. El mandante (estipulacion primera) encarga a AYN la
adquisicion a su criterio de obras de arte por un determinado importe. Verificada la
adjudicacioén de las obras se suscribe el mandato de venta, por el que AYN asume
la gestion de venta de las obras por un precio fijado Llegada la fecha prevista para
finalizacion del contrato AYN se compromete a la recompra por €sé precio si no se
efectua la venta a terceros, caso éste en el que estéa prevista una comisién del 2%.

Hemos de afadir que figura un anexo al mandato de venta en el que se
recogen las obras que forman parte del patrimonio del mandante y que seran objeto
de venta, obras perfectamente identificadas, descritas por su naturaleza, titulo,
autor y caracteristicas. Como sefiala el informe de la Administraciéon Concursal (pg.
50) las obras se identifican también por la referencia de inventario de AYN.
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Cuando las obras adquiridas quedan en poder del mandante se suscribe un
documento de recepcién, referido a las obras previamente relacionadas. Estas
quedan a disposicion de AYN, lo cual no desvirtia en modo alguno la naturaleza
del contrato puesto que AYN se compromete a su venta en cualquier momento por
una cantidad prefijada, de manera que debe tener a su disposicién las obras
conforme al normal desenvolvimiento del contrato. También se obliga el cliente a su
conservacion y custodia, lo cual no supone otra cosa que mantener la obra en buen
estado y guardarla con cuidado para proceder a la venta, y no debemos olvidar que
AYN asume un compromiso de recompra, esencial en este tipo de actividades
(contratacion de bienes con oferta de restitucion del precio o pactos de recompra
con promesa de revalorizacion, en los términos de la Ley 43/2007, de 13 de
diciembre, que excluye en su Predmbulo que dicha actividad sea financiera), por lo
que esta interesada en el estado y guarda de la obra, quedando excluida su
responsabilidad por pérdida o deterioro en tal caso y protegiendo sus expectativas
de recompra.

Estas obligaciones no pueden interpretarse de manera aislada, como
extrafias a un propietario, sino en conexién con un contrato de mandato y un pacto
de recompra y con las relaciones que derivan de los mismos entre cliente, de un
lado, y mandatario y futuro adquirente, de otro.

En orden a la calificacion del contrato debemos atender a los criterios
interpretativos que se establecen en los articulos 1.281 a 1.289 del Cédigo Civil .
No obstante hemos de advertir que la regla de interpretacion literal contenida en el
articulo 1281 CC tiene caracter preponderante sobre el resto de criterios ( SSTS de
10 de marzo de 2010, 27 de junio de 2011 y 26 de marzo de 2012 , entre las mas
recientes), que son de aplicacién subsidiaria. El articulo 1282 CC en particular, solo
entra en juego cuando la falta de claridad de los términos del contrato impide
alcanzar, a través de ellos, cuél es la verdadera intencién de los contratantes, ya
que no puede propugnarse simultaneamente la interpretacion literal y espiritualista
del contrato ( SSTS de 21 de febrero de 2008 , y 25 de marzo de 2011 , entre
otras).

Como sefala la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2012, la
aplicacion del articulo 1.281 CC puede llevar a dos alternativas. En la primera,
cuando los términos son claros y no dejan duda alguna sobre la intencion querida
por los contratantes, la interpretacion literal es el punto de partida y también el
punto de llegada del fenémeno interpretativo; de forma que se impide, so pretexto
de la labor interpretativa, que se pueda modificar una declaracion que realmente
resulta clara y precisa. En la segunda, la interpretacion literal colabora
decisivamente en orden a establecer la cuestion interpretativa, esto es, que el
contrato por su falta de claridad, contradicciones, vacios, o la propia conducta de
los contratantes, contenga disposiciones interpretables, de suerte que el fenémeno
interpretativo deba seguir su curso, valiéndose para ello de los diferentes medios
interpretativos a su alcance, para poder dotarlo de un sentido acorde con la
intencién realmente querida por las partes y de conformidad con lo dispuesto
imperativamente en el orden contractual.
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No podemos prescindir de los propios términos de los contratos, que
expresan con claridad su objeto, para alterar la calificacién que corresponde con
arreglo a dichos términos empleando para ello, en lo esencial, el supuesto interés -
o falta de interés de los clientes en las obras de arte - de cada parte a la hora de
suscribir el contrato.

18. La calificacién no depende de los moviles internos de cada una de las
partes, tampoco coincidentes. El que los clientes se desentiendan de los bienes y
solo busquen la rentabilidad es perfectamente licito en cualquier adquisicion, sea
del tipo de bienes que sea, sin que ello desvirtiie su naturaleza, y no supone que el
objeto del contrato no sea la constitucién de un patrimonio conformado por obras de
arte y mucho menos que, en funcion de esa esperada rentabilidad, el contrato pase
a transformarse en un depdésito, lo que supone dar un salfo en el vacio para
prescindir total y absolutamente de los términos contractuales.

Y ofro tanto sucede con el interés de AyN en captar el ahorro de los
inversores. La forma en la que AyN desarrolle su actividad, la forma en la que
contabilice sus operaciones, la manera en la que adjudique las obras de arte o la
falta de una adecuada individualizacion, cuando asi sucediera, no altera los
términos del contrato, ni por supuesto su calificacién. AyN podré incumplir 0 no
esos términos, pero incluso la observancia o inobservancia de los términos del
contrato no desvirtia su naturaleza, ya que afecta propiamente a su ejecucion.

El hecho de que los clientes vean o no los bienes adquiridos, o tengan o no
interés en los mismos, o pretendan obtener una rentabilidad de estas operaciones,
no altera la naturaleza del contrato, ni la forma de seleccién de los bienes por parte
de AyN, o su custodia, o la forma de adquirir o adjudicar los bienes, o el modo en
que AyN contabilice sus operaciones o el procedimiento que emplee para cumplir
con su obligacién de recompra, alteran lo que los contratos claramente establecen.

19. Estas observaciones nos introducen en el problema de la causa de los
contratos y de los motivos que internamente puedan llevar a las partes a suscribir el
contrato.

Siendo onerosos los contratos, de conformidad con el articulo 1274 del
Cédigo Civil , se entiende por causa, para cada parte contratante, la prestacion o
promesa de una cosa o servicio por la otra parte y, en consecuencia, para la
vendedora la causa del contrato seria la percepcién del precio y para la compradora
la entrega de la cosa objeto del contrato. Hay que afiadir al respecto que las
formulas reducidas de tradicion que refiere el articulo 1462 Cddigo Civil no son
numerus clausus, por lo que se ha seguido un progresivo proceso de
espiritualizacion en relacion a las formas de tradicién ( STS 14 de marzo de 2003 ).

Dice la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1987 y recuerda la
sentencia de 8 de febrero de 1996 , entre otras, que "el art. 1274 del Cédigo Civil
al concretar que en los contratos onerosos se entiende por causa para cada parte
contratante, la prestacién o promesa de una cosa o servicio por la otra parte, no da
un concepto de la misma, sino que la especifica con sentido objetivo para los
contratos de igual clase significando el fin que se persigue, ajeno a la nueva
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intencién o subjetividad que significan los mdéviles, acogibles sélo cuando sean
reconocidos por ambas partes contratantes y exteriorizados por su relevancia”.

De este modo, la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2003 ,
con cita de la sentencia de 17 de enero de 1985, en relacion a aspectos que no
inciden de manera estructural en el contrato, sostiene que «al margen de las
diversas posiciones mantenidas en el terreno de la doctrina cientifica sobre la
causa del contrato, la jurisprudencia ha sefialado, a la vista de la precisa definicion
legal contenida en el articulo 1.274 del Codigo civil , que en nuestro
ordenamiento positivo dicho elemento se halla constituido en los contratos
sinalagmaticos por el dato objetivo del intercambio de prestaciones - sentencias
del Tribunal Supremo de 8 Jul. 1974 y 8 Jul. 1983 , entre otras- fin inmediato al
que la atribucién se dirige, y en consecuencia cifrada la causa en la finalidad
genérica prevista por la norma, salvo los supuestos excepcionales en que el
designio concreto ha sido incorporado al negocio como determinante de la
declaracion de voluntad, la inefectividad de la prestaciéon prometida, en cuanto
evento posterior a la formacién del contrato, no opera en la reglamentacion del
Cédigo civil como falta sobrevenida de dicho requisito, a manera de causa fallida
(causa non secuta), sino que tal circunstancia esta relacionada con la posibilidad de
instar la resolucién del vinculo con arreglo al articulo 1.124 del mismo Cuerpo
legal dada la interdependencia de las obligaciones, o, si se trata de imposibilidad
sobrevenida y, por lo tanto, de una situacion que impide alcanzar el fin perseguido
con el concierto contractual, se liga con la teoria de los efectos de tal frustracion,
que, precisamente, parte de un negocio validamente celebrado, como tal, sin falta
de ninguno de sus elementos a tenor del articulo 1.261»

Y por lo que se refiere al mévil o interés que impulsa a las partes a suscribir
un contrato, la citada sentencia del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2003
resume la doctrina jurisprudencial al respecto:

« [...] esta Sala desde antiguo viene distinguiendo la causa de los contratos,
de carécter objetivo, de los moéviles subjetivos que impulsan a los contratantes.Asi
establece la sentencia del Tribunal Supremo de 3 Feb. 1981 que «atin operando
en el campo de la causa concreta del contrato ésta ha de ser separada del movil
meramente individual y oculto que abriga cualquiera de los otorgantes de lo que es
propiamente el mévil incorporado a la causa y como tal integrado en el acuerdo
bilateral, ya que por mucho que se acenttie el aspecto o criterio subjetivista siempre
sera menester, para llegar a causalizar una finalidad concreta que el propésito de
que se trate venga perseguido por ambas partes y trascienda al acto juridico como
elemento determinante de la declaracion de voluntad en concepto de movil
impulsivosegun tiene declarado esta Sala en sentencia de 16 Feb. 1935
seguida por las de 20 Jun. 1955 , 17 Mar. 1956 , 30 Ene. 1960 , 23 Nov.
1961 , 27 Feb. 1964 y 2 Oct. 1972 ,entre otras,de suerte que la causa no
puede ser confundida con el fin individual (mero interés o motivo) que anima a cada
contratante en su proceder, y en consecuencia para que los méviles subjetivos de
los otorgantes repercutan en la plenitud del negocio, como tiene previsto el
ordenamiento positivo en determinadas hipétesis, sera necesario que tales
determinantes, conocidas por ambos intervinientes, hayan sido elevadas a
presupuesto deferminante del pacto concreto, operando a manera de causa
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impulsiva -- sentencia del Tribunal Supremo de 27 Dic. 1996 --, doctrina acogida
en sentencias del Tribunal Supremo de 1 Abr. 1982 'y 30 Dic. 1985 » (
sentencia del Tribunal Supremo de 17 Feb. 1989). Finalmente , como explica la
sentencia del Tribunal Supremo de 1 Abr. 1998 «a la vista del articulo 1.274 del
Codigo civil  se ha mantenido reiteradamente que la causa, como elemento
esencial del negocio juridico y, por ende, del contrato, es un concepto objetivo. El
moavil subjetivo es, en principio, una realidad extranegocial, a no ser que las partes
lo incorporen al negocio como una clausula o como una condicién. Sin embargo,
puede darse el caso de que el movil se incorpore a la causa;, como elemento, afecta
a la existencia --momento de la perfeccion--, pero no al desarrollo o al cumplimiento
del contrato»( sentencia del Tribunal Supremo de 1 Abr. 1998 ).

20. Los adquirentes pueden servirse instrumentalmente de los bienes para
obtener una rentabilidad en virtud del compromiso de recompra asumido por AyN,
como puede suceder con otros adquirentes de bienes, pero ese interés no
transforma la causa del contrato, ni conduce a forzadas interpretaciones que, sobre
la base de moéviles o intenciones no incorporadas al contrato, den lugar a una
calificacion distinta de lo que en términos, claros, precisos y comprensibles quedo
reflejado. EI mayor o menor interés individual en las obras de arte no altera la
calificacion del contrato. Incluso el mismo Preambulo de la Ley 43/2007, de 13 de
diciembre, de Proteccién de los consumidores en la contratacion de bienes con
restitucion de precio destaca que el consumidor tiende a prestar poca atencion a los
bienes objeto del contrato:

No obstante, cuando la actividad de venta directa a los particulares de
dichos bienes lleva aparejado un pacto de recompra de los mismos, el consumidor,
desde una situacion asimétrica respecto a la informacidn, tiende a prestar poca
atencion a los bienes objetos del contrato y a las condiciones del vendedor,
debilitdandose su posicion frente a este dltimo.

Ni hay ningun interés comin perseguido por ambas partes distinto al
expresado en el contrato, ni tal mévil comun se incorpora a la causa del contrato.
Los fines individuales de cada una de las partes no permiten prescindir de lo
pactado para acabar convirtiendo la adquisicion de obras de arte en un depdsito a
plazo. La actividad que desarrolle AyN por medio de esos contratos puede ser la
que sea, incluso ilicita o delictiva, pero ello no transforma la adquisicion de obras de
arte en depdsitos a plazo.

21. Los particulares intereses de las partes se acaban mezclando con la
existencia de un negocio simulado, con simulacion relativa. Sin embargo, el negocio
simulado requiere un acuerdo simulatorio entre las partes del contrato por el que se
establece que la declaracion o declaraciones que se emiten no son queridas en la
realidad, al margen de un fin de engafio a los terceros extrafios al acto. Pretender
derivar de los fines individuales de las partes un acuerdo simulatorio por el cual en
realidad lo que se constituye es un depésito a plazo carece de consistencia alguna.
La actividad que desarrolle AyN, incluso si fuera ilicita, no altera la naturaleza del
negocio celebrado ni representa acuerdo simulatorio alguno. Esa actuacion de AyN
en todo caso supondria una reserva mental que no defermina la existencia de
acuerdo simulatorio. Por supuesto la inversién que realizan los clientes con el
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compromiso de una revalorizacién tampoco representa tal acuerdo simulatorio, que
no olvidemos requiere una divergencia consciente y querida por ambas partes para
disfrazar como inversién en obras de arte un depdsito a plazo.

Y como recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de
2008, con cita de las sentencias de de 21 julio 2003, y de 1 abril 1998 , « a la vista
del articulo 1274 del Cédigo civil se ha mantenido reiteradamente que la causa,
como elemento esencial del negocio juridico y, por ende, del contrato, es un
concepto objetivo. EI mévil subjetivo es, en principio, una realidad extranegocial, a
no ser que las partes lo incorporen al negocio como una clgusula o como una
condicion». En el supuesto ahora contemplado , el mévil ilicito e inmoral perseguido
por los contratantes no se integra en el contrato para dotarle de causa ni ha de
producir efectos civiles.

No debemos olvidar, en relacién a los propdsitos de AyN, como sefiala la
sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1981, entre otras, al referirse
a la ilicitud de la causa ex articulo 1275 CC , que ésta descansa en una finalidad
negocial contraria a la ley o a la moral y comun a fodas las partes, y que esta
exigencia de comunidad de propdésitos viene rotundamente impuesta por un texto
prestigioso en el Derecho comparado, como es el articulo 1345 del Codigo civil
italiano, al declarar que "el contrato es ilicito cuando las partes se hubiesen
decidido a concluirlo exclusivamente por un motivo ilicito comin a ambas ".

En suma, ni una finalidad ilicita sostenida por una de las partes se proyecta
sobre el contrato para alterar su naturaleza, ni los fines de cada una de las partes al
suscribir el contrato la alteran, ni cualquier actividad, incluso delictiva, de una de las
partes transforma la calificacion del contrato que hubiera suscrito, por mucho que
se pueda servir del mismo para fines espurios.

La Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de Ilo Contencioso-
Administrativo) de 5 de febrero de 2010 (Rec. 249/2008 ), en referencia a los casos
FORUM y AFINSA, ya destacé (FJ 7) que la operacién de simulacién solo podria
advertirse mediante una interpretacién contraria a la voluntad de los contratantes "
sin que podamos desconocer, ademas, que no nos consta que alguno de los miles
de contratantes de Forum y Afinsa formulara accién alguna de nulidad contractual
ante la jurisdiccion civil, en contra de su aparente voluntad expresada en los
contratos suscritos con dichas entidades ".

Debemos ariadir que se trata de una actividad desarrollada desde 1996 con
miles de clientes.

Como ya advertia dicha resolucion, el objeto del contrato no es la captacion
de fondos reembolsables y, desde la perspectiva de la Ley 35/2003, reguladora de
las Instituciones de Inversion Colectiva, los contratos suscritos no establecian una
ganancia en funcién de los resultados colectivos, por lo que no estamos ante
operaciones comprendidas en dicha legislacion especial. Nuevamente hemos de
reiterar que no cabe confundir los contratos y sus consecuencias con la actuacion
que pudiera desarrollar AyN en su ambito interno o con sus intereses o intenciones
a la hora de suscribir esos contratos. Por eso sefialaba la citada sentencia que
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ninguno de los modelos de Instrumento financiero previstos en la normativa
sectorial pueden subsumirse en los productos comercializados (FJ 7).

En definitiva, ni concurre una intencion comun de simular un negocio juridico,
ni el particular interés de los inversores en obtener una ganancia derivada de la
comercializacion de obras de arte determina la existencia de ningtn acuerdo
simulatorio.

22. Las concretas circunstancias que se desprenden de las actuaciones
impiden apreciar la pretendida simulacién, en cuanto nos encontramos ante
cantidades efectivamente satisfechas para dar lugar a la adquisicion de obras de
arte que, perteneciendo al adquirente, permanecian en poder de AyN en concepto
de depdésito. Se trata por lo tanto de prestaciones que se acomodan a la naturaleza
de los contratos y a su objeto, y no de una mera apariencia, como tampoco el
precio satisfecho, aunque pudiera entenderse superior al precio de mercado,
comporta simulacién alguna. Sin embargo, como sefiala la Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de diciembre de 1990 :

" [...] «precio cierto» que caracteriza a la compraventa, sobre el cual, y con
referencia a su cuantia, es doctrina de la Sala que carece de trascendencia la
circunstancia de que el fijado por las partes fuese inferior al normal, por tanto,
atendiendo a la literalidad del contrato es de llegar a la conclusion de que el mismo
respondié a una compraventa efectiva, a cuya consecucién se dirigic el
consentimiento de los contratantes ".

El precio inferior al normal no es trascendental y menos conforma prueba
determinante para decretar simulacion contractual ( STS 15 de junio de 1994 ),
pues en nuestro derecho, el pretio vitiare sucti ni siquiera origina la invalidez radical
del contrato, por no estimarse indispensable la existencia de una exacta
adecuaciéon entre el elemento integrante del pacto y el verdadero de la cosa
enajenada con relacién a la percepcion de beneficio por el enajenante ( STS 25 de
abril de 1981 , 16 de septiembre de 1991 y 3 de febrero de 1992

Ni existe en el caso que nos ocupa falta de precio, ni su determinacion o
indeterminacién afecta a la naturaleza del contrato, sino en todo caso a su validez,
que aqui no se cuestiona, ni la mayor o menor adecuacion al valor de mercado de
los bienes convierte la adquisicion en un depdsito a plazo, como se pretende.

23. Por otra parte, respecto a la entrega de las obras de arte hemos de
advertir que el hecho de que puedan adquirirse del propio fondo de AyN no
desvirtua la adquisicion misma y la constitucion a favor del inversor de un
patrimonio de su propiedad, como tampoco resulta determinante el que las obras
de arte puedan permanecer bajo la custodia de AyN, lo que no representa sino una
forma espiritualizada de tradicion en la que el anterior propietario se constituye en
poseedor. Como hemos sefialado, a partir de ese momento las obras en poder de
la concursada se consideraban "obras no disponibles"”. Y nuevamente hemos de
reiterar que las actividades de AyN pueden ser incluso ilicitas, pero tal ilicitud no
repercute en la naturaleza del contrato suscrito. Cabe la posibilidad incluso de que
AyN no llegase a adquirir las obras de arte, lo que supondria un incumplimiento
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contractual. Cabe también que las hubiese adquirido pero fuese incapaz de
individualizarlas por negligencia en su propia organizacién o en el modo de efectuar
la adjudicacién, que antes hemos expuesto. Sin embargo, estas posibilidades no
desvirttian la naturaleza de lo pactado. Lo que corresponde en todo caso a los
contratos suscritos es la obligacion de recompra asumida por la concursada.

También tenemos que afiadir, en lo que se refiere a los contratos de
mandato, que éstos se definen por el encargo que efectua el cliente para la
realizacion de determinadas operaciones, aqui de compra y venta de obras de arte,
operaciones que no requieren otra especificacion que los pactos establecidos entre
las partes, pudiendo ser sus términos mas o menos genéricos. El modo por el que
el comisionista 0 mandatario mercantil cumpla el encargo no transforma la comision
en depdsito a plazo. Ya nos hemos referido al mayor o menor interés de los clientes
en las obras de arte o al modo en que se efectia la adquisicion y adjudicacion de
las obras. Son las obras adquiridas las que conforman el mandato de venta. No
obstante hemos de sefialar también que la retribucién del comisionista no
constituye un elemento que determine la naturaleza del contrato, retribucion que
por otra parte esta prevista para el caso en que las obras se vendieran a tercero.
En la comisién cabe pactar la gratuidad, quedando el comitente liberado de esa
obligacién, del mismo modo que el comitente puede autorizar que la adquisicion, en
la comisién de compra, se efectue sobre los propios bienes del comisionista o que
el comisionista, en la comision de venta, adquiera los bienes del comitente para si.
Es precisamente la obligacion de recompra que asume AyN la que justifica,
conforme a lo pactado, que puedan satisfacerse anticipos, dado que asume la
condicion de adquirente.

Este tipo de contratos representan una forma de comercializacion de bienes
tangibles también empleada en otro tipo de bienes y es que, como luego sefial6 la
Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de proteccién de los consumidores en la
contratacion de bienes con restitucion de precio, dicha comercializacion puede
efectuarse a través de diversas modalidades contractuales en las que esta presente
el pacto de recompra, lo que se produce cuando se autoriza, en determinadas
condiciones, la auto-entrada del comisionista.

24. Y para concluir, vamos a remitirmos a las observaciones efectuadas en
las sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo), en los
casos FORUM y AFINSA, en sus sentencias de 9 y 13 de diciembre de 2010, por
su relacién con el caso que nos ocupa. La primera de ellas, a la que se remite la
segunda, recoge los argumentos empleados en la sentencia recurrida, dictada en
fecha 5 de febrero de 2010 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional (Rec. 249/2008 ). Citamos los apartados de ésta ultima
resolucion:

En el supuesto enjuiciado, Forum y Afinsa sélo estaban sujetas a las
facultades de control que ostentan el Ministerio de Economia y Hacienda y el Banco
de Esparia, en la medida que hubieran infringido la reserva de actividad legalmente
establecida a favor de las entidades de crédito. Sin embargo, las mismas actuaban
en el mercado de bienes tangibles a través de un entramado de diversos contratos
cuyo objeto principal venia constituido por las reciprocas prestaciones de sello y
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precio, afiadiendo una especie de pacto de recompra, sin que el objeto directo de
los contratos que constituian su oferta fuera la captacion de fondos reembolsables
de publico, siendo obligado recordar, en este punto, que los contratos mercantiles
han de interpretarse segtin sus propios términos y conforme a las exigencias de la
buena fe, por lo que era razonable entender que tales empresas desarrollaban en el
mercado una actuaciéon comercial sujeta a la autonomia de la voluntad de las
partes, definida por el legislador como mercantil y totalmente ajena a la legislacion
financiera .(3.3)

En cuanto a la distinta calificacion de la actividad de Forum y Afinsa como
mercantil o financiera desde distintas instancias de la Administracion del Estado,
carece de relevancia a la hora de valorar la concurrencia de la responsabilidad
patrimonial pretendida y no puede avalar un actuar amparado por la confianza
legitima generada desde la Administracion, no sélo por la contundencia que
implicaba la realidad del derecho positivo vigente sobre el particular, sino por el
aviso claro, publico y general de que las inversiones en bienes tangibles y no
fungibles no podian beneficiarse de las garantias y cautelas adicionales que
llevaban consigo las inversiones en otros sectores intervenidos (bancario, mercado
de valores, instituciones de inversién colectiva, seguros, efc.). Ante la prudencia
que se recomendaba desde la Administracion, los inversores no debieron perder de
vista la realidad del objeto material de su inversion - sellos, cuadros, antigiiedades
etfc.- en beneficio de un pacto de recompra con garantia de una rentabilidad fija
superior a la media del mercado. (9)

Y, de manera concluyente en relacion a los contratos, la primera de las
sentencias del Tribunal Supremo citadas, de fecha 9 de diciembre de 2010 (Rec.
1340/2010 ) destaca lo siguiente:

[...] Y es que el conocimiento de esos contratos en sus diferentes variantes
no muestra més que la existencia de unos contratos suscritos entre dos personas,
una juridica y otra fisica generalmente y excepcionalmente juridica, y que como
describié la Sentencia de instancia en los folios 7 y 8 consistia en unos contratos
con mandato de compra a la empresa para la adquisicién de lotes de valores
filatélicos por un importe determinado encargando a la sociedad la gestién de venta
de los mismos o en caso de no efectuarse se pactaba la posterior recompra por un
precio revalorizado previamente establecido. Pues bien esas operaciones no
encajan en las propias en el mercado de valores por que los sellos no tienen esa
condicién ni las sociedades que con ellos comerciaban eran entidades de inversion
colectiva sino individual y, que ademas tenian un neto caracter de contrato
mercantil. (FJ Quinto).

FORUM y AFINSA no realizaban actividades consistentes en captacion de
fondos reembolsables del publico sino una actividad sometida al Cédigo Civil y al
Cédigo de Comercio, y desde la aprobacion de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre,
de Instituciones de Inversién Colectiva, sometida a la disposicién adicional cuarta
de la misma.

[...[ Y ello porque los contratos suscritos entre las empresas y sus clientes
no consistian en operaciones financieras de activo o pasivo o la prestacion de
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servicios financieros. (FJ Sexto).

25. Lo relevante aqui no es el control que el legislador deba establecer sobre
la actividad desarrollada, o la actividad que desarrolle AyN sirviéndose de esos
contratos, sino la naturaleza de los mismos, distincién que se puso de manifiesto en
la sentencia del Tribunal Supremo (3% de 27 de enero de 2009 (caso Gescartera )
entre los contratos suscritos y la actividad regulada. Y es lo cierfo que con
reiteracion se ha considerado que la comercializaciéon de bienes tangibles tiene
naturaleza mercantil y se articula por medio de operaciones de compra y venta,
como reitera la vigente Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de Proteccién de los
consumidores en la contratacion de bienes con restitucion de precio en su
Preambulo:

El articulo 1 define el ambito de aplicacion, poniendo el acento en lo que
constituye la auténtica naturaleza de la actividad mercantil: la comercializacion de
bienes con oferta de recuperacién del precio y, en la mayor parte de los casos, con
ofrecimiento de revalorizacién. Aclarando, no obstante, para mayor seguridad que,
en todo caso, se incluyen en el ambito de aplicacion de esta Ley las actividades
reguladas hasta ahora como comercializacién de bienes tangibles.

Quedando claro en la norma que la actividad regulada no es financiera, se
aborda la regulacion de las relaciones juridicas con los consumidores estableciendo
mecanismos de transparencia en la informacién y garantias adicionales para la
proteccion del consumidor.

Y en su articulo 1 establece:

[...] En particular, quedan sometidos al ambito de aplicacion de esta Ley las
relaciones juridicas con los consumidores y usuarios de las personas fisicas o
Jjuridicas que, en el ejercicio de una actividad empresarial o profesional:

a) Comercializan bienes mediante contratos de mandato de compra y venta
de bienes y otros contratos que permitan realizar esta actividad, percibiendo el
precio de adquisicion de los mismos o una comision y comprometiéndose a
enajenarlos por cuenta del consumidor entregando a éste, en varios o en un unico
pago, el importe de su venta o una cantidad para el supuesto de que no halle un
tercero adquirente de los bienes en la fecha pactada.

b) Comercializan bienes mediante los contratos indicados en el parrafo
anterior con ofrecimiento de revalorizaciéon, o en su caso, con garantia de
restitucién del precio de adquisicion o cualquier ofro importe.

2. Los bienes a que se refiere el apartado anterior son sellos, obras de arte,
antigliedades, joyas, arboles, bosques naturales, animales en todo caso y asimismo
aquellos otros bienes susceptibles de ser objeto de la actividad descrita en el
apartado anterior.

Los contratos suscritos no tienen por objeto recibir del publico depdsitos u
olros fondos reembolsables, como sefialan las sentencias citadas, sino, segin
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hemos expuesto, la constitucién de un patrimonio por medio de la compra de obras
de arte con compromiso de revalorizacion”.

Conclusién

29.- Sentado cuanto antecede, deberemos estar a lo que se desprende del claro
literal de los contratos. Lo que resulta de los mismos es que el cliente emplea su
dinero en adquirir obras de arte y que, tras esa adquisicion y en determinadas
condiciones, AYN se compromete a vender lo adquirido por el cliente, o en su caso
a comprarlo para si, garantizandole la obtenciéon de un precio mas alto que el de
adquisicion establecido segun diversas formulas.

30.- Por otro lado, la efectiva adquisicion de la propiedad de las obras objeto de los
contratos por parte del cliente no debe suscitar cuestion por el solo hecho de que
aquellas no se le entregasen materialmente. El articulo 438 del Codigo Civil permite
adquirir la posesién no s6lo mediante la ocupacién material de la cosa o derecho
poseido, sino también por el hecho de que queden sujetos a la accién de voluntad
del poseedor o por los actos propios y formalidades legales establecidas para
adquirir tal derecho. En este sentido, como sefiala la sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de junio de 2008, entre otras muchas, «Junto a la tradicién real, se
encuentra la fingida, "traditio ficta", donde no se produce el traspaso o entrega
efectiva de la cosa, sino un signo que la represente, como ficcion de entrega, para
alcanzar idénticos efectos que ésta; entre los casos de tradicién fingida en nuestro
Derecho se hallan las denominadas instrumental, por simple acuerdo, "brevi manu”,
"longa manu" y ‘"constitutum possessorium"y. Esta dUltima entrafia que el
transmitente continde en la posesién de la cosa, pero en concepto distinto; se opera
un cambio en la causa possessionis y el vendedor pasa de poseer pro suo a poseer

pro alieno.

NOVENO.- IMPACTO DE LA RESPUESTA DADA A LA CUESTION RELATIVA A
LA CALIFICACION DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS CON CLIENTES
SOBRE EL INVENTARIO DE LA MASA ACTIVA

31.- A la vista de la naturaleza que atribuye a los contratos celebrados con sus
clientes, AYN sostiene en el recurso que, tal como solicité en la demanda (punto 3
del suplico) el inventario presentado por la administracién concursal ha de ser
modificado para excluir del mismo todas las obras de arte cuya propiedad
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corresponde a los clientes en virtud de los contratos celebrados con ellos, debiendo
permanecer como elementos del inventario UGnicamente aquellas obras
relacionadas en el epigrafe “existencias” del inventario acompariado con la solicitud
de concurso (estas corresponderian, segun se especifica en el texto explicativo del
invertario presentado por la administracion concursal a obras no asignadas a
clientes).

32.- La asuncién, en los términos indicados en precedentes lineas, del criterio
mantenido por la apelante acerca de la naturaleza de los contratos que celebr6 con
sus clientes comporta una respuesta favorable a lo pretendido por aquella.

33.- Ahora bien, como se hizo ver a la hora de describir los tipos de contrato
celebrados por AYN con sus clientes, cabia la posibilidad de que la obra no
estuviese debidamente concretada, y podia acaecer (como de hecho acaecié en un
grandisimo numero de casos) que las obras adquiridas quedasen en poder de la
concursada, en concepto de dep6sito. Ello nos empuja a matizar lo sefialado en el
apartado precedente, de modo que la pretensién relativa a la exclusién del
inventario de las obras asignadas a los clientes merece ser acogida, si bien, en el
caso de las que permanecieron en poder de la concursada, ello ha de entenderse
en el sentido de que deben resultar excluidas del inventario solo aquellas obras
que, constando adjudicadas a los clientes, puedan resultar convenientemente
identificadas e individualizadas frente al resto de las obras en poder de la
concursada.

34.- Consecuentemente, todas las obras que, figurando como asignadas a clientes,
no resulten excluibles conforme a los criterios apuntados, habran de considerarse,
a los efectos del concurso, formando parte de la masa activa y sujetas a las
resultas del mismo, sin perjuicio del eventual ejercicio del derecho de separacion
respecto de tales obras por parte de los clientes que se considerasen legitimados

para ello.

DECIMO.- IMPACTO DE LA RESPUESTA DADA A LA CUESTION RELATIVA A
LA CALIFICACION DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS CON CLIENTES
SOBRE LA LISTA DE ACREEDORES

35.- En el apartado 7 del suplico de su demanda, correlativo al punto 3 del mismo,

AYN solicitaba la modificacién de la lista de acreedores para excluir de ella los
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créditos recogidos en las relaciones que se acompafan con el informe de la
administracion concursal identificadas como anexos B1 y B6. En la primera figuran
los acreedores por contratos suscritos con clientes; la segunda incluye acreedores
por el mismo concepto, con la diferencia de que en estos casos la obra objeto del
contrato figura en poder del cliente. En principio, tales pedimentos parecen
acomodarse a lo anteriormente resuelto en cuanto a la naturaleza de los contratos
celebrados con clientes y a la exclusion de las obras objeto de los mismos del
inventario. Se imponen al respecto, no obstante, ciertas matizaciones.

36.- En principio, el cliente que compré y a quien se hizo entrega de la obra
comprada y el cliente que compré y accedié a que la obra comprada, perfectamente
individualizable, quedara en poder de la concursada en régimen de depdsito, no
puede figurar como acreedor por el dinero entregado a titulo de precio. Sin
embargo, ello supone un enfoque tan solo parcial de las operaciones concertadas
por AYN con sus clientes.

37.- En efecto, tal como se indico, en los contratos que AYN celebraba con su
clientela se incluia a cargo de aquella un compromiso de recompra al cabo del
plazo pactado por una cantidad superior al precio de adquisicion satisfecho por el
cliente, ya fijada directamente en el contrato, ya calculada mediante el incremento
del precio satisfecho por el cliente por aplicaciéon de determinados tipos de interés
simple anual. Ello entrafiaria, y asi lo dijimos en sentencia de 17 de octubre de
2012, en sede del expediente concursal de AFINSA, un derecho de crédito por
dicha “revalorizacion” a favor del cliente desde el mismo momento de la firma del
contrato, cuya eficacia dependeria de su sola voluntad y del cumplimiento, en su
caso, de la condicion consistente en la puesta a disposicion de AYN de la obra
adquirida en buenas condiciones.

38.- Cuanto antecede nos lleva a concluir que no procede excluir de la lista de
acreedores a quienes figuran en los anexos B1 y B6, que es el Unico aspecto
(insistimos en esto) que se suscita con la impugnaciéon. No solo quienes
eventualmente se encontrasen en la situacion de haber comprado una obra que,
quedando en poder de la concursada en concepto de depédsito, no resultase
individualizable, sino también el resto de los que figuran en dichos listados,
independientemente de que la razén de que estos ultimos deban aparecer alli

obedezca a un titulo distinto del que primigeniamente provoco su inclusion por parte
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de la administracion concursal, a saber: el derecho de crédito por el concepto de
“revalorizacion” nacido a su favor del compromiso de recompra asumido por la
concursada. Ello, sin perjuicio de que quienes se encuentren en esta Ultima
situacion solo puedan hacer efectivo su derecho de crédito mediante la activacion
del compromiso de recompra a cargo de AYN, lo que a su vez requeriria, en su
caso, la previa entrega de la obra adquirida que tuvieran en su poder, como

condicién contractualmente estipulada para la activacién del citado compromiso.

UNDECIMO.- SOBRE LA VALORACION DE LAS EXISTENCIAS DE OBRAS DE
ARTE

39.- En su escrito de demanda, AYN solicitd, como parte del pedimento contenido
en el numero 3 del suplico relativo a la exclusion del inventario de las obras objeto
de los contratos celebrados con los clientes, que las que debieran permanecer en
aquel fueran “cuantificadas con arreglo a su valor de mercado pericialmente
establecido en fase de prueba en este incidente”. Una peticion similar, pero
extensiva a todas las obras que figuraban en el inventario, se contenia en el punto
3 bis del suplico de la demanda, formulado con caracter subsidiario para el caso de
que fuese rechazado el pedimento recogido en el punto 3 de la suplica. Como
fundamento de tales pretensiones, AYN apuntaba la injustificadamente baja
valoracion reflejada en el inventario que presenté la administracion concursal,
tachando de inidoneo el informe de DURAN SUBASTAS, S.L., en el que la
administracion concursal soportaba las cifras recogidas en su inventario. En el
cuerpo de la demanda se nos indicaba que el valor de mercado de las obras seria
como minimo el asignado en los documentos aportados con la solicitud de
concurso (493.090.280 euros). Ya sabemos que la prueba pericial cuya aportacién
se anunciaba en el escrito de demanda no se practico. El tribunal de primera
instancia abordé el tema al examinar el pedimento contenido en el punto 3 bis del
suplico de la demanda, tras desestimar la pretension del punto 3, sancionando la
bondad de la valoracién reflejada en este apartado del inventario.

40.- En su recurso AYN vuelve a plantear la cuestion. Insiste en negar que el
informe elaborado por DURAN SUBASTAS, S.L. pueda ser tenido en cuenta con
base en el articulo 83 LC, al no haber mediado nombramiento del autor como

experto independiente para tales tareas por parte del juez del concurso. Del mismo
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modo, pretende desvalorizar el contenido del referido informe, apoyandose en
ciertos documentos e informes a los que después nos referiremos. Sobre esta
base, reitera la recurrente que se impone rectificar la valoracién de esta partida
para mantener la ofrecida en la relacion de bienes y derechos acompafada con la

solicitud de concurso.

Valoracién de la Sala
41 .- El hecho de que no mediase nombramiento judicial de DURAN SUBASTAS,

S.L. como experto independiente no desautoriza el inventario.

42 - No es esta la primera vez que la Sala ha tenido ocasion de pronunciarse sobre
la suficiencia del informe manejado por la administracion concursal como sustento
de su inventario en este apartado. En concreto, en sentencias de fecha 11y 31 de
octubre y 22 de noviembre de 2013, y 21 de febrero de 2014, recaidas en otros
tantos incidentes promovidos en el seno del concurso de AYN que aparecen
expresamente mencionados en el escrito del recurso, pudimos valorar la aptitud del
informe elaborado por DURAN SUBASTAS, S.L., en contraste con las criticas hacia
el mismo contenidas en el elaborado por D. Julio Criado Moreno que alli aportaron
las demandantes y que en el presente expediente también pretendié esgrimir la
recurrente (documento numero 3 de los aportados con el recurso de apelacion, no
admitido por auto de fecha 28 de febrero de 2014).

43.- Asi las cosas, en la sentencia de 11 de octubre de 2013 (reproduciéndolo en
las posteriores) apreciamos, respecto del informe elaborado por DURAN
SUBASTAS, S.L., que aunque cabia la posibilidad de haber aplicado otros métodos
para valorar las obras, careciamos de motivos para rechazar el empleado por la
administracién concursal, dado su caracter objetivo, afadiendo que la técnica de
muestreo es admisible en el ambito de la auditoria y que aquel partia de una
estimacion de valoracion de los bienes realizada por expertos independientes, para

remachar a continuacién lo siguiente:

“l as razones que ha aducido la administracion concursal para el empleo de dicho
método justifican cumplidamente su seguimiento, puesto que:

a) era ingente el nimero de obras de arte (més de 265.000 entre esculturas,
facsimiles, fotografias, iconos, obras graficas, etc) de la concursada;
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b) se enfrentaron a la cadtica situacién preexistente en la sociedad concursada
donde existia una absoluto descontrol de existencias (lo que exigio un recuento
fisico de las mismas que estaba avanzadisimo al tiempo de realizarse el informe de
la administraciéon concursal);

c) se siguieron métodos estadisticos objetivos y cientificos en la comprobacion y
valoracion de existencias;

d) se encargé a una empresa especializada y de reconocido prestigio en el
mercado del arte (Subastas Duran) la determinacion de los valores de mercado de
los objetos; y

e) se contemplaron posibles variables, que se expusieron en el informe, que
podrian incidir en la valoracion de las obras (canal de comercializacion que
finalmente se utilizase -subasta, galeria, venta directa-, caracter apresurado o
forzado de la venta, aplicacion de comisiones por parte de agentes, necesidad de
certificados administrativos en algunos casos, efc).

Teniendo en cuenta todos esos factores no podemos censurar como inadecuado el
método aplicado para valorar tan enorme cantidad de objetos, sin olvidar que la
administracién concursal se vio ademas limitada en el tiempo del que disponia para
la emision del informe y elaboracién del inventario, el cual esta acotado por la
propia Ley Concursal (en ningin caso superior a dos meses, prorrogable por un
mes mas, segtin la redaccion del articulo 74 de la LCanterior a la reforma operada
por la Ley 38/2011 ), y que tampoco conté con demasiada colaboracién por parte
de la entidad concursada”,

44.- No descubrimos en los elementos de prueba suplementarios de los que aqui
pretende valerse AYN motivos para variar tal valoraciéon, por las razones que
siguen.

45 - El documento acomparado en su dia con la demanda como numero 1 consiste
en una larga relacion de artistas de los que se dice que han confirmado una previa
carta de AYN en las que se les pedia que certificasen que el precio senalado a sus
obras por esta entidad se correspondia con la realidad del mercado, que el precio
que en su dia les abon6 AYN fue fijado de mutuo acuerdo y que el mismo no
incurria en sobrevaloracién alguna. Ahora bien, con independencia de las
conclusiones que cupiese extraer de las certificaciones en cuestion, lo cierto es que
en autos solo obra una, atribuida a Rafael Canogar, que se acompafé con la
demanda como documento nimero 2. De las confirmaciones del resto de autores
no hay rastro, pues a pesar de constar admitido como prueba el requerimiento a la
administracion concursal para que las aportase (en la demanda se sefalé que

obraban en los archivos de la concursada), no se dio cumplimiento al mismo (no
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obran en las actuaciones mas certificaciones), sin que la recurrente activase, como
le incumbia, los mecanismos legales a su alcance para paliar tal falta.

46 .- El documento acompafiado con el nimero 4 con el escrito de interposicion del
recurso, incorporado a las actuaciones en esta segunda instancia, consiste en un
informe pericial elaborado por decision judicial en el seno de las actuaciones
seguidas ante el Juzgado Central de Instruccién nimero 4, diligencias previas
5/2007. Dicho informe ofrece una valoracién de parte de las existencias de obras de
arte. En tales circunstancias, resulta evidente su insuficiencia intrinseca para poder
sefialar con base en el mismo una cifra concreta a este capitulo del inventario.

47 - No obstante lo anterior, a juicio de la parte recurrente el dato de que el valor
asignado en dicho informe a parte de las existencias resulte superior al recogido en
el inventario de la administracion concursal para el conjunto de ellas, evidenciaria la
incorreccion de este ultimo. Ello deberia traducirse, segun el planteamiento de
AYN, en la rectificacion del inventario de la administracion concursal para hacer
figurar el valor recogido en la relacién de bienes y derechos aportada con la
solicitud de concurso.

48.- Con independencia de las reticencias que provoca la forma de razonar de la
recurrente, no son pocos los reparos que igualmente suscita el informe objeto de
consideracion. El mismo se limita, poco mas o menos, a sefialar un valor a cada
una de las obras que figuran en los listados adjuntos. Ninguna explicacion se
proporciona acerca del método utilizado, de las operaciones realizadas, de los
marcadores a los que se haya acudido para contrastar las conclusiones
alcanzadas, ni, en general, del fundamento de las cifras que se ofrecen o de los
elementos de juicio que permitan corroborarlas. En tales circunstancias, no
alcanzamos a ver ninguna razén para atribuirle mejor condicién que al informe
elaborado por DURAN SUBASTAS, S.L.

DUODECIMO.- COSTAS
49.- La estimacion parcial del recurso implica que no proceda hacer expresa
imposicion de las costas generadas por el mismo, de conformidad con lo

establecido en el articulo 398.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Vistos los preceptos legales citados y deméas de pertinente y general aplicacion, la

Sala acuerda el siguiente
FALLO

1.- SE ESTIMA PARCIALMENTE el recurso de apelacion interpuesto por ARTE Y
NATURALEZA GESPART, S.L. contra la sentencia dictada con fecha 3 de
diciembre de 2009 por el Juzgado de lo Mercantil n° 6 de Madrid, en los autos de
incidente concursal 1305/2007 (concurso 505/2006) del que el presente rollo trae

causa.

2.- En consecuencia, se revoca parciaimente la meritada sentencia, en el sentido
de que procede excluir del inventario presentado por la administracion concursal
aquellas obras de arte que reunan las condiciones especificadas en el fundamento
juridico noveno de la presente resolucion, confirmando los demas pronunciamientos

contenidos en la sentencia apelada.

3.- No hacer expreso pronunciamiento condenatorio en cuanto a las costas

originadas por el recurso.

Contra la presente sentencia las partes pueden interponer ante este Tribunal, en el
plazo de los veinte dias siguientes a su notificacion, recurso de casacion y, en su
caso, recurso extraordinario por infraccién procesal, de los que conocera la Sala
Primera del Tribunal Supremo, si fuera procedente conforme a los criterios legales y

jurisprudenciales de aplicacion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos los

llustrisimos Sefiores Magistrados integrantes de este Tribunal.
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