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Concurso 279/2011.
Seccidn 6°- Pieza Incidente oposicion calificacion-279/2011-28

En Santander, a 26 de febrero de 2016.
Magistrado Juez: Ilmo. Sr. D. Carlos Martinez de Marigorta Menéndez.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante sentencia de 29 de junio de 2012 sea aprobo la propuesta convenio
forméandose la seccion 6* de calificacion del concurso.

SEGUNDO.- 1. La administracion concursal (AC en adelante) presentd el 19 de noviembre
de 2012 informe de calificacion solicitando:

1°) Se declarase culpable el concurso de la entidad Real Racing Club de Santander SAD.
2°) Se declarase personas afectadas por la calificacién a don José Francisco Pernia Calvo,
la entidad Western Gulf Advisory Sports Holding, BV (WGA en adelante), y a don Ahsan
Ali Syed.

3°) Se acordase la inhabilitacion de todos los afectados para administrar bienes y para
representar o administrar a cualquier otra persona por un plazo de 5 afios.

4°) Se acordase la pérdida de todo derecho que como acreedores concursales o contra la
masa pudieran tener las personas afectadas.

5°) Se condenase a don Francisco Pernia Calvo a satisfacer en concepto de dafios y
perjuicios la cantidad de 4.938.924,58 €.

2. Dado traslado al Ministerio Fiscal (MF en adelante) realiza, con fecha 18 de diciembre de
2012, solicitud de declaracion culpable en los mismos términos.

TERCERO.- 1. El 20 de marzo de 2013 la concursada, Real Racing Club de Santander SAD
presentd escrito oponiéndose a la calificacion culpable.

2. E1 3 de mayo de 2013, Francisco Pernia presenta escrito de oposicion a la calificacion.

3. Mediante diligencia de ordenacion la Sra. Secretario Judicial de fecha 31 de marzo de 2014
se declar6 a WGA en situacion de rebeldia procesal, y mediante diligencia de ordenacion de
13 de febrero de 2015 se declar6 en rebeldia procesal a WGA ante la renuncia de su letrado y
procurador sin realizar nueva designa en el plazo concedido al efecto.
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CUARTO.- Presentado el dictamen pericial interesado por el MF, se citd a las partes a la vista
que tuvo lugar el dia 30 de julio de 2015, quedando los autos pendientes de sentencia tras la
practica de la prueba y formulacion de conclusiones por las partes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Posicion procesal de la TGSS.

1. Como indica la STS de 3-2-2015, “/sjolo la administracion concursal y, en su caso, el
ministerio fiscal pueden formular "propuestas de resolucion”, mediante el informe razonado y
documentado sobre los hechos relevantes para la calificacion del concurso, la explicacion de
las causas con arreglo a las cuales procede calificar, en su caso, culpable el concurso y,
también en su caso, las concretas consecuencias de la calificacion culpable (art. 169.1 y 3
LC). En consecuencia, la sentencia que se dicte en la seccion de calificacion, no debera tener
en cuenta las alegaciones y pretensiones formuladas por estos terceros, sino que deberd
ajustarse a los hechos y las concretas pretensiones interesadas por la administracion
concursal y el ministerio fiscal”.

2. La legitimacion de los acreedores y demads interesados a los que se refiere el articulo 168.1
LC es “limitada y condicionada”, no pudiendo interesar una determinada calificacion, pero si
intervenir como coadyuvantes (como una intervencion adhesiva simple del art 13.1 LEC) de la
concreta peticion de calificacion formulada por la AC y/o el MF.

3. Si bien en el curso de la presente seccion sexta se admitio inicialmente una legitimacion
plena como parte de la TGSS, la referida STS ha resuelto claramente las diversas
interpretaciones que al respecto se venian manteniendo. Debe por lo tanto sujetarse la presente
sentencia a las pretensiones de la AC y el MF.

SEGUNDO.- Posiciéon procesal de la concursada.

1. En el acto de la vista el Real Racing Club interesa, conforme al acuerdo tercero de la
reunion de su consejo de administracion de fecha 24 de julio de 2015, se le tenga por desistido
de su escrito de oposicion a la calificacion culpable y por adherido al escrito de calificacion
presentado por el MF, considerando el concurso como culpable y la condena de las personas y
en los términos interesadas por el Ministerio Publico. En el propio acto se indicd que la
cuestion se resolveria en sentencia, sin perjuicio de adelantar que no cabia en ese momento
alterar la litis constituida ni la pretension ejercitada

2. Entiendo que no le cabe a ninguna de las partes, una vez constituida la litis mediante la
demanda y contestacion, alterar su pretension ni el objeto del proceso, por aplicacion de las
normas procesales generales de la LEC (art. 412) aplicables supletoriamente conforme a la DF
5*dela LC.

3. En realidad lo pretendido por la concursada no seria un desistimiento (que corresponde al
actor -art 20 LEC-), sino mas bien un allanamiento, adecuado a su posicion procesal pasiva
(art. 21 LEC). Atendiendo a la especifica regulacion de la LC, ya hemos indicado que la
legitimacion activa en la seccion de calificacion corresponde exclusivamente a la AC y MF,
de modo que si ambos calificaran el concurso como fortuito (art 170 LC) se ordenaria sin mas
tramites el archivo de la actuaciones, limitando la LC (art 171) la intervencion del deudor,
caso de que alguno de los antedichos hubiera calificado como culpable el concurso, a
oponerse (en cuyo caso se sustanciaria por los tramites del incidente concursal) o no oponerse
(en cuyo caso se dictaria sentencia), pero sin legitimar al deudor para ejercer pretensiones de
declaracion de culpabilidad, personas afectadas ni condena.

4. De modo que si bien se admite este “desistimiento” (“allanamiento” en realidad), no cabe
tener al concursado por “adherido” a la pretension del AC o MF, cuestion por otro lado estéril
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excepto en materia de costas, ya que nada afiade tal adhesion a la pretension ejercitada por los
activamente legitimados.

TERCERO.- Ambito temporal objetivo y subjetivo del enjuiciamiento de la
culpabilidad, el “problema temporal de la calificacion”.

=
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1. Se discute por las partes si el enjuiciamiento de los hechos relevantes para la calificacion
del concurso ha de limitarse a los acaecidos en los dos afios anteriores a la declaracion del
CONCurso.

2. El art 164.1 LC, antes de la reforma operada por ley 38/2011 (redacciéon ésta ultima
conforme a la cual habra de resolverse el presente incidente, atendiendo a la legislacion
vigente a la fecha de apertura de la seccion 6* -STS 22.7.2015-), vincula la calificacion del
concurso como culpable con la generacion o agravacion del estado de insolvencia mediando
dolo o culpa grave del deudor, sus representantes o en caso de ser persona juridica, de sus
administradores o liquidadores de hecho o de derecho, apoderados generales y de quienes
hubieran tenido cualquiera de estas condiciones dentro de los dos afios anteriores a la fecha
de declaracion del concurso.

2. La LC no prevé en sede de calificacion culpable (salvo la referencia del art 164.1 y
164.2.5°) un limite temporal para que un determinado acto pueda ser revelador o determinante
de tal calificacion, a diferencia de lo que ocurre en el ambito de rescision de actos
perjudiciales, donde el art 71.1 LC solo permite tal rescision de actos realizados por el deudor
en los dos afos anteriores a la fecha de la declaracion del concurso, o con la subordinacion de
créditos por especial vinculacion de parejas del concursado persona fisica (art 93.1 LC),
administradores, liquidadores y apoderados con poderes generales del concursado persona
juridica (art 93.2 LC), y cesionarios o adjudicatarios de créditos del concursado o personas
especialmente relacionadas, cuando la adquisicion se hubiera producido en esos dos afios
anteriores a la declaracion del concurso.

3. La jurisprudencia mayoritaria en las Audiencias sostiene que el art 164.1 LC Unicamente
establece ese limite temporal de dos afios respecto de la determinacion de las personas que
podran ser declaradas afectadas por la declaracion de culpabilidad (art 172.2.1° LC), es decir
que se refiere a legitimacion pasiva respecto de la responsabilidad concursal, no a la
calificacion del concurso en su caso como culpable, conclusion que resultaria forzosa a la luz
de las presunciones de culpabilidad del art 164.2.5° LC (que Gnicamente establece de forma
expresa un limite de dos afios para que la salida fraudulenta de bienes del patrimonio del
deudor no para el resto de presunciones del mismo precepto) y 165.3° LC (hoy 165.1.3°), que
se basa en la falta de formulacion, auditoria o deposito de las cuentas anuales de alguno de los
tres ultimos ejercicios anteriores a la declaracion. En este sentido las SSAP Madrid secc, 28
de 8-1-2015, Coruiia secc. 4* de 26-1-2015, Zaragoza seccion 5* de 25-2-2015, Ledn seccion
1* de 25-4-2014.

4. Obviamente la imputabilidad de la conducta a quien se pretenda afectar por la declaracion
si exige que concurra en ¢l la condicion de administrador, liquidador, o apoderado en el
momento en que la conducta se lleva a cabo (SAP Madrid, secc 28°, de 8-5-2015).

5. No obstante lo anterior, me inclino por entender que el plazo estudiado supone un limite no
solo subjetivo sino también objetivo de enjuiciamiento de conductas, tesis mantenida por el
Juzgado Mercantil n°® 1 de Oviedo (Mufioz Paredes) y el n° 3 de Pontevedra (Blanco
Saralegui). Como expone el primero de los citados (Tratado Judicial de la Responsabilidad de
los Administradores, Ed. Thompson Reuters Aranzadi, 2015) se ligan asi conductas y autoria
e imputabilidad, y se fija un limite temporal objetivo dada la ausencia de regla prescriptiva ni
periodo sospechoso en la responsabilidad concursal, evitando los resultados paraddjicos que
produce seguir la tesis mayoritaria que conduce a poner el acento en la permanencia en el
cargo, no en la comision del hecho, lo que no solo resulta extrafio a cualquier sistema de
responsabilidad, sino que convierte al cese en el cargo de administrador en causa de exclusion
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de la responsabilidad que podra llevar a la declaracion de concurso culpable sin persona
responsable, o incluso a que, siendo el sistema de administracion colegiado o solidario,
respondan unicamente quienes se mantengan en el cargo, e incluso los complices, penalizando
la permanencia en el cargo de administrador frente al abandono del mismo.

6. La mencion de un plazo de dos afos en la presuncion del art 162.5°, no afiade nada, pero si
subsiste la dificultad derivada de la falta de formulacion o deposito contable en el tercer
ejercicio anterior a la declaracion del concurso, que en todo caso, teniendo presentes los
plazos de formulacion y depodsito no abarcaria todo el periodo de ese tercer afio y que
dificilmente superaria el test de relacion de causalidad con la generacion/agravacion de
insolvencia.

7. La tesis mayoritaria plantearia también la necesidad de excluir del encaje en la clausula
general de cualquier conducta que fuera subsumible en la salida fraudulenta de bienes (de
modo similar a lo que ocurre con la cldusula del art 4 de la Ley 3/1991 de Competencia
Desleal en relacion con los concretos actos tipificados en los arts 5 y ss), por mas que las
presunciones del art 164.2 y 165 no sean sino concreciones de la conducta del art 164.1, ya
que de otro modo se burlaria el limite de los dos afios que expresamente se sefala en el art
164.2.5° LC para la realizacioén de la conducta, mientras que sin embargo, una irregularidad
relevante en la contabilidad, o la realizacion de un acto juridico dirigido a simular una
situacion patrimonial ficticia generarian “en todo caso” la calificacion culpable sin limitacion
temporal.

8. En todo caso, como se vera, la postura adoptada no afecta al sentido de la presente
sentencia.

CUARTO.- Causas de calificacion culpable y personas afectadas segin el informe de la
AC. Ausencia de cosa juzgada respecto de las opiniones incluidas en el informe del art 75
LC.

1. El escrito del MF no aporta argumentos o elementos novedosos respecto de los introducidos
por la AC. Es por lo tanto sobre la base de los datos facticos y perspectiva juridica expuestos
en el “informe razonado y documentado sobre los hechos relevantes para la calificacion del
concurso” del articulo 169.1 LC sobre el que se inicia la constitucion de la litis y se conforma
el objeto de enjuiciamiento en un proceso en el que no constando hechos nuevos o
aportaciones documentales posteriores conforme a las normas de la LEC, queda aquel objeto
“perpetuamente determinado” (arts 410 a 413 LEC) dibujando asi los limites de congruencia
de la sentencia.

2. Debe igualmente rechazarse la eventualidad de que el informe pericial modifique el objeto
de la litis asi configurado, ya que como medio de prueba ha de versar sobre los hechos
discutidos ya introducidos en el debate por las partes.

3. En este sentido deben decaer los argumentos de la oposicion relativos al cambio de criterio
de la AC en sede de calificacion respecto de los mantenidos en su dia en el informe del art 75
LC ya que carecen de efectos vinculantes para la calificacion culpable las manifestaciones y
valoraciones vertidas en éste por la AC, sin perjuicio de las remisiones que al mismo se
puedan realizar y de la incidencia en la valoracion probatoria que junto al resto de medios
aportados puedan merecer. Asi recuerda la SAP Madrid, secc, 28° de 2-10-2015, que esa clase
de efectos juridicos ad extra del informe del art 75 LC solo es predicable del reconocimiento y
clasificacion de créditos, no siendo las opiniones sobre las causas de la insolvencia o el estado
de la contabilidad [o el momento de aparicion de la insolvencia] ni siquiera revisables
judicialmente ex art. 96 LC.

4. El informe de la AC se estructura en “HECHOS” y “FUNDAMENTOS DE DERECHO”
(causas de calificacion, actos con incidencia en la calificaciéon del concurso, personas
afectadas, inhabilitacion de las personas afectadas, pérdida de derechos, indemnizacion de
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dafos y perjuicios y conclusiones), y basa la pretension de calificacion culpable, una vez
descartada expresamente la incidencia que las posibles irregularidades contables hubieran
podido tener, en las siguientes causas que sintetiza en las paginas 27 y 28 de su informe:

mm;:;m;m a. Demora en la solicitud del concurso, como se indica en los hechos 5 °y 7°, conforme al

DE JUSTICIA “art. 165.1 en relacion con el art. 5 de la Ley Concursal y del art. 367 de la vigente Ley de
Sociedades de Capital”, de lo que seria responsable WGA (vocal) y a su representante
persona fisica que ademéas habria actuado como administrador de hecho desde enero de

2011 tras la adquisicion de la participacion mayoritaria en el Racing.

b. Incumplimiento de modo reiterado y sistematico del deber de colaboracion con la AC
conforme al art 165.2 LC. El informe no deja claro si esta conducta se imputa solo a WGA
y su representante Sr. Ahsan Ali, o también al Sr. Pernia, toda vez que la descripcion de la
conducta y su encaje juridico en la presuncion del art 165.2 LC (pag 32) se remite a la
exposicion del hecho 10° (pag. 23) donde Unicamente se menciona a los dos primeros, del
mismo modo que en el hecho 1°, sobre la “actuaciéon de los administradores sociales” (pag.
24) imputa al Sr. Pernia las actuaciones descritas en el hecho 9° y a WGA y su
representante las de los hechos 8° y 10° pero a la vez, se apunta a una “colaboracion” en
estas actuaciones del Sr. Pernia (paginas 28 y 34). La cuestion se aclara al comienzo de la
vista por la propia AC: la falta de colaboracion descrita en el hecho 10° no se imputa al Sr.
Pernia.

c. Actuaciones que supusieron la salida injustificada de 4.938.924,58 €, descritas en el
hecho 9°, que supondrian gastos excesivos e injustificados que agravaron la situacion de
insolvencia, y que la AC encaja en la clausula del art 164.1 LC, o “incluso podrian
calificarse de salida fraudulenta de bienes” del art 164.2.5 LC. Dado que en el presente
concurso se aprobd un convenio y no se abrio liquidacion, no cabe la exigencia de
responsabilidad concursal de cobertura del déficit ex art 172 bis (motivo por el que se caso
en la STS de 11-3-2015 la sentencia de la Audiencia en la calificacion del concurso de otro
club de futbol, el Deportivo Alavés), y por ello la AC solo fundamenta la peticion de
condena dineraria por la via de la indemnizacion de dafios y perjuicios causados por estas
actuaciones descritas en el hecho noveno de su informe, ex articulo 172.2.3° LC.

5. De este modo queda excluido del enjuiciamiento, la posible afectacion por la condena de
personas no demandadas, pese a la insistencia de la representacion del Sr. Pernia en que
Dumviro Ventures SL ostentaba la mayoria del capital social hasta su transmision a WGA y
que no podia estar al margen de la gestion y administracion, y en la existencia de otros
miembros del consejo de administracion no demandados, sin perder de vista que la
responsabilidad por actos lesivos es solidaria para los miembros del consejo con las
excepciones previstas en el art 237 LSC, que justificarian la falta de imputacion del resto de
miembros, pero no haria desaparecer la responsabilidad solidaria del aqui demandado.

6. Por el mismo motivo no podrdn basar la condena las eventuales irregularidades contables, y
los hechos descritos en el apartado 8° (pag. 13 del informe), que no se incluyen entre los actos
con incidencia en la calificacion del concurso (pag. 27). En este sentido, como recuerda la
STS de 1-4-2014 (asunto Casero Hermanos), “/h]a de considerarse que la pretension
formulada en el informe de la administracion concursal o en el dictamen del Ministerio Fiscal
no consiste solamente en que se declare culpable el concurso, sino en que se declare culpable
por determinadas causas. Dependiendo de que el concurso se declare culpable por unas u
otras causas, las personas afectadas por la calificacion y los complices pueden variar, y
también pueden ser diferentes las consecuencias de la calificacion del concurso como
culpable (duracion de la inhabilitacion, alcance de las condenas a la pérdida de derechos
como acreedores concursales o de la masa, a la devolucion de los bienes o derechos
obtenidos indebidamente del patrimonio del deudor o recibidos de la masa activa, a
indemnizar los dafios y perjuicios causados o a la cobertura del déficit concursal) y afectar a
distintas personas”.
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7. En cualquier caso, conviene apuntar que el indicado hecho octavo se dedica a la actuacion
de la entidad WGA, como socio mayoritario tras la adquisicion de del 98 % de las acciones a
Dumviro Ventures SL (el 29-1-2011) y como consejero (nombrado en reunion del consejo de
administracion de 11-5-2011), siendo el Sr. Ahsan Ali su administrador y representante Gnico.
Se indica que a consecuencia de las promesas de aportaciones incumplidas por la indicada
entidad, la concursada actué “como si su situacién financiera hubiera sido resuelta”. Se
adjunta copia del acta de la sesion del consejo de 15-6-2011, donde se manifiesta que a
instancias de WGA se planifico la gestion de la tesoreria de la SA, sobre la base de la
asuncioén no solo del aumento de capital aprobado en junta de 19-12-2010, sino hasta 50
millones de euros, comprometiéndose WGA al pago de la deuda con AEAT, la plantilla, parte
de deuda con la TGSS, y los costes derivados de determinados ceses y nuevas contrataciones,
dedicando la concursada los ingresos ordinarios al pago de impuesto ordinarios, Seguridad
Social, proveedores, y obligaciones con otros clubes y jugadores ya comprometidas.

8. Considera la AC que la anterior situacion motivo la contratacion de un préstamo con la
entidad INMOARRABI en gravosas condiciones, por importe de 2,5 millones de euros (con
un descuento de concepto desconocido de unos 80.000 €), y que la actuacion del club
provocada por las promesas del nuevo accionista incrementaron la situacion de insolvencia
(conforme a los estados intermedios cerrados a 31-12-2010 y 30-6-2011).

9. Pues bien, ademaés de que no se incluye esta causa como una de las que tienen incidencia en
la calificacion del concurso, ni se justifica su incardinacion bien en la clausula general del art.
164.1 LC, bien en alguna de las presunciones del art 164.2 6 165 LC, lo que de por si, como
hemos visto, excluye su enjuiciamiento como causa determinante de la calificacion culpable,
no se justifica ni prueba que con caracter previo al nombramiento como consejero (el 11-5-
2011 segun la propia demanda) tuviera el nuevo accionista ninguna responsabilidad en la
gestion, ni impusiera directrices sobre la gestion econémica al consejo, como se asevera sin
mayor precision, al mismo tiempo que sin embargo se afirma que su completa desvinculacion
de los asuntos del club. Por otro lado, no se explican las condiciones y circunstancias de las
promesas que se dicen incumplidas, y en todo caso la gestion es responsabilidad de los
administradores, sin prueba de una administracion de hecho (solo se afirma, insisto, a la vez
que también se afirma su desapariciéon y desentendimiento de los asuntos sociales), y por
ultimo, todas las deudas que supuestamente asumia WGA eran preexistentes a su llegada
(salvo el cese de un entrenador y la contratacion de otro nuevo y de un jugador).

10. En el mismo sentido en cuanto a la obligacion de congruencia con las alegaciones facticas
y juridicas de la AC y MF, SIM Alicante 1 de 22-1-2014 (Lucentum Baloncesto SAD)
confirmada por la Audiencia Provincial, recuerda que “las alegaciones ficticas y pretensiones
de las partes delimitan el alcance del pronunciamiento judicial, que debe limitarse a su
encuadre en los preceptos legales correspondientes, sin que pueda el Juzgador apreciar ex
oficio supuestos de culpabilidad cuyo sustrato factico no haya sido debatido, o fijar
consecuencias juridicas no invocados ni para sujetos distintos a los solicitados en el momento
procesal oportuno, por exigencia del principio de defensa y de un proceso con todas las
garantias (art 24CE), entre los que se encuentran el de alegacion y prueba, precisando la
sentencia de calificacion una previa peticion fundada, pues no hay que perder de vista que la
Ley de Enjuiciamiento Civil es de aplicacion supletoria en el proceso concursal, y por tanto,
el principio esencial de rogacion y dispositivo (art 218 LEC), siendo la subsuncion de los
hechos en la norma correspondiente funcion judicial no vinculada a la que realicen las partes
(iura novit curia)”. El voto particular de la magistrada Ortiz Gonzalez, en la SAP Mallorca,
seccion 5* de 17-9-2014 (concurso del Real Club Deportivo Mallorca) incide también en la
obligacion de la AC de aportar tanto el material probatorio como la argumentacion juridica
que sustente la condena interesada.

QUINTO.- La demora en la solicitud del concurso.

1. Su valoracién como causa de culpabilidad se expone en las paginas 29 a 31 del informe de
la AC en relacion con lo expuesto en los hechos 7° (“Sobre la demora en la solicitud del
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concurso”y 5 ° (“Estado de la contabilidad del deudor”). Destaca que funde en derecho en el
art 165.1 en relacién con el 5 de la LC, pero también en el 367 LSC. El concurso fue
solicitado el dia 7 de julio de 2011. La exposicion de la AC se centra en la situacion
patrimonial de la deudora, resaltando sus fondos propios negativos en las cuentas cerradas a
30-6-2010, que fue atendida por los administradores (en esencia mediante una operacion

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA acordeon), para a continuacidon manifestar que en una segunda etapa “desde enero de 2011 a

Jjulio de 2011 es cuando se aprecia la infraccion del deber de solicitar el concurso, indicando
que al importante neto patrimonial negativo se afadia la situacion de “no encontrarse al
corriente en su pagos, como acreditan los incumplimientos frente a los trabajadores,
acreedores comerciales, entidades de créditos, TGSS y AEAT, lo que aiiade mas gravedad a
la demora en la solicitud del concurso”.

2. Es decir que al menos en este apartado de su informe la AC no indica una fecha concreta en
que se hubiera conocido o debido conocer la insolvencia, ni tampoco del afloramiento de ésta,
ni se precisa qué créditos estaban vencidos y no atendidos, ya que no pasa de afirmar una
situacion de desbalance patrimonial (contable) y no estar al corriente en una serie de pagos
que no concreta (sin incardinar ni en el supuesto del art 2.4.1° -que en todo caso no equivale
automaticamente a una situacion de insolvencia-, o en el 2.4.4° LC), limitindose a su
afirmacion genérica, sin especificar de qué créditos se trataba, cuando estaban vencidos y no
fueron atendidos, cual era su relacion con el pasivo total, y en suma, si ello suponia conforme
a los criterios del articulo 2 LC, la existencia de una situacién de insolvencia actual que
hubiera obligado a solicitar el concurso en un concreto momento, o al menos en un espacio de
tiempo que claramente estuviera mas alld del plazo de dos meses otorgado por el art 5 LC,
dado que la insolvencia inminente a la que se refiere el art 2.2 como presupuesto objetivo de
la declaracion de concurso, faculta al deudor para solicitar su concurso, pero no le obliga
conforme al art 5 LC, que fija como término inicial del plazo de 2 meses para la obligaciéon de
solicitar su concurso al deudores aquel en que hubiera conocido o debido conocer su estado de
insolvencia, refiriéndose por lo tanto a la actual no a la inminente.

3. Como hemos visto, la valoracién de la conducta con incidencia en la calificacion se remite
a los hechos 5° y 7° del informe de la AC. Si acudimos la hecho 5°, dedicado al “estado de la
contabilidad del deudor” (nuevamente una perspectiva contable), a propdsito de la “situacion
financiero patrimonial del RACING a la fecha de solicitud de concurso”, se indica en primer
lugar (pag. 7) con expresa remision a las paginas 23 y 24 del informe definitivo, que “la
Sociedad incumplia de forma generalizada el pago a sus acreedores, situacion que se puso
especialmente de manifiesto en_el mes de junio de 2011, con unas necesidades de tesoreria
para el pago de los salarios de la plantilla de jugadores por importe de 11,5 millones de euros
de los que se carecia por completo, habiendo podido sobrevivir hasta entonces con los
aplazamientos de las deudas de la AEAT y TGSS, puntuales créditos puentes y
renegociaciones con los proveedores, “pero en el mes de julio la situacion fue imposible de
superar”, concluyendo que “/l/a solicitud del concurso fue, por tanto, una decision oportuna
e imprescindible”. Es decir, que esta calificando la solicitud de oportuna y no se concreta
insolvencia hasta julio de 2011.

4. A continuacion y dentro del mismo apartado desarrolla la AC un examen del déficit
patrimonial, los precarios fondos propios y el desequilibrio patrimonial a finales de la
temporada 2009/2010 (al que se responde con préstamo participativo y reduccion y aumento
de capital). A este respecto cabe observar que ante un desequilibrio patrimonial, o se atiende
en forma legal o, estando incurso en causa de disolucion, podria generar responsabilidad de
administradores, pero no revela en si mismo una situacion de insolvencia.

5. El hecho 7° del informe, “sobre la demora en la solicitud del concurso”, abunda en la
misma confusion. Asi en la pagina 12 se afirma que “/hjasta fechas proximas al momento de
solicitar el concurso, el RACING no habia incumplido de forma generalizada el cumplimiento
de sus obligaciones economicas. Ciertamente, en relacion con algunos acreedores, entre los
que se encuentran la AEAT y TGSS, se habian formalizado o solicitado aplazamiento, y su
concesion implicaba una renegociacion de la deuda y que ésta permaneciese al corriente”.
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Para a continuacion indicar que al finalizar la temporada 2009/2010 concurria una situacion
de “desequilibrio patrimonial” que tratd de corregirse mediante la aprobacion de una
operacion acordedn (diciembre de 2010), con busqueda de un socio de referencia que no se
consiguio, por lo que concluye la AC que el concurso se presentd con demora.

=

N =
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DE JUSTICIA 6. En suma, debe concluirse que se esta justificando desbalance (se esgrime incluso el art 367

LSC), no la insolvencia. No se fija con claridad en qué fecha habria surgido esa pretendida
insolvencia antes de junio de 2011 (que es la fecha realmente afirmada en la demanda) y
cuando hubiera sido conocida o hubiera debido conocerse por los administradores
comenzando asi el plazo para la solicitud del concurso. Estos elementos son imprescindibles
para poder determinar la existencia del alegado retraso en la solicitud del concurso, debiendo
fijarse el momento de aparicion de la insolvencia claramente para poder contraponerlo con la
fecha de solicitud del concurso (SAP Madrid secc. 28* de 2 de octubre de 2015, voto
particular de la SAP Mallorca antes citada, en el concurso del club de futbol de la ciudad).

7. Como hemos indicado no puede descartarse una fijacion aproximada de la aparicion de la
insolvencia, particularmente en aquellos supuestos en que nos moviéramos en una horquilla
temporal que a todas luces estuviera fuera del plazo del art 5 LC (haciendo asi irrelevante la
determinacion del “dia exacto” -STS 3.7.2014-), pero no es el caso, donde si a efectos
dialécticos aceptasemos que se esta afirmando y acreditando la insolvencia en una fecha
distinta de la de junio de 2011, se propone un periodo “de enero a julio de 20117, habiéndose
solicitado el concurso el 7 de julio, de modo que al menos en parte ese periodo estaria dentro
del plazo de solicitud voluntaria.

8. La AC conoce perfectamente la jurisprudencia del TS al respecto (por todas STS de 1 de
abril de 2014) diferenciando la insolvencia del desbalance o de las pérdidas cualificadas, y
(ademas de que no cabe introducir en la fase de informe del art 433 LEC nuevas
argumentaciones juridicas que modifiquen la que fue su inicial pretension, sin reflejo en la
demanda en cuanto a la aparicion de la insolvencia), apunta en la vista que la situacion
patrimonial, de ser especialmente grave, y valorada con otros indicios, si podria revelar la
insolvencia. Cierto, pero para llegar a esa conclusion debe razonarse pomenorizadamente la
concurrencia de todos esos indicios (por ejemplo la STS de 7 de julio de 2015 destaca junto a
los fondos propios negativos muy abultados respecto al capital social y las pérdidas
continuadas y progresivas, la necesidad de enajenar activos para atender gastos basicos como
los del pago de nominas -es decir recurriendo a la venta apresurada o a formas irregulares o
extraordinarias de financiacién-), y en el supuesto enjuiciado no pasa de afirmar
genéricamente el impago de créditos, sin especificar cudles, en qué momento, en qué cuantia
ni qué proporcion del pasivo suponian, y sin relacionar con alguno de los hechos reveladores
del art 2.4 LC.

9. Como expone la SAP Madrid, seccion 28, de 22-11-2013 la situacion de insuficiencia
patrimonial no es por si sola bastante para apreciar insolvencia en el sentido que tiene este
término en la LC, y que entrafia un doble elemento, (i) la imposibilidad del deudor de hacer
frente a sus obligaciones, y (ii) que dicha imposibilidad se haya manifestado en
incumplimientos reales, valorando la sentencia los créditos vencidos y no atendidos segun la
lista, en el mismo sentido que la seccién 15* de Barcelona (sentencias de 23 de julio y 28 de
mayo de 2015) da relevancia al porcentaje de créditos vencidos y no atendidos segun la
misma lista a disposicion de la AC.

10. En cuanto a los aplazamientos de las deudas con la AEAT o TGSS, el propio aplazamiento
excluye la insolvencia respecto del concreto crédito (asi lo reconoce la propia AC en la pagina
12 de su informe, como hemos subrayado en el parrafo 5 del presente fundamento), al hacerlo
inexigible (de otro modo facilitaria la acreditacion de la insolvencia conforme al art 2.4.4° en
relacion con el 5.2 LC). La STS de 17 de febrero de 2015 (a propdsito de una reintegracion
—en el concurso de otro club de futbol, Real Betis Balompié SAD- pero util a los efectos que
aqui nos interesan) excluye la existencia de la “insolvencia” del art 1.292 CC, precisamente
como consecuencia del aplazamiento o fraccionamiento de las deudas tributarias con la
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AEAT. En el mismo sentido, ya a proposito de la valoracion de la demora en la solicitud del
concurso, la seccion 15 * de la AP de Barcelona también descarta que pueda basarse en el
impago de deudas tributarias si posteriormente se obtiene un aplazamiento (sin perjuicio de
que se pueda apreciar la insolvencia al entender que el posterior pago de las obligaciones se
basaba en una financiacion irregular o una venta apresurada de bienes), en sentencia de 16 de
febrero de 2015, o en similar sentido las de 26 de noviembre y 22 de octubre de 2014.

11. Son la AC o el MF quienes deben acreditar concurrencia de la falta de capacidad de
cumplir con las obligaciones exigibles de forma regular acudiendo a fuentes econdmico
financieras en condiciones normales de mercado en las circunstancias y momentos explicados
en los anteriores parrafos, sin que lo hayan logrado, siendo un hecho discutido y negado en la
contestacion, que insiste en que el propio consejo de administracion en la sesion de 15 de
junio de 2011 citada en la demanda adoptd la decision de solicitar concurso ante una
“eventual” no actual imposibilidad de atender el cumplimiento de las obligaciones, que no se
habian despachado ejecuciones contra la deudora, negando incumplimiento de obligaciones
tributaria o de la Seguridad social, manifestando que se acudié a formas de financiacién que
no se han revelado irregulares ni apresuradas.

12. La pericial del Sr. Sainz Pérez sufre de forma aun mas explicita la confusion de la
insolvencia con el desequilibrio patrimonial, que fija nada menos que al final de la temporada
2007/2008 entendiendo que debieron adoptarse las “medidas correctoras del desequilibrio
patrimonial contempladas en la Ley de sociedades de Capital”, fijando ademas esta
“insolvencia” en un momento muy anterior incluso al postulado por los demandantes. Sin
necesidad de valorar la incidencia que, habiendo sido tachado, merece el hecho de que pese a
haber manifestado no tener ningun interés o conflicto, haya reconocido ser socio del Racing y
haber intervenido en las juntas censurando las cuentas y la gestion del demandado, asi como
que no valord para la realizacion de la pericia las alegaciones de la concursada ni las del Sr.
Pernia, ni la documentacion incorporada por éstos. Afirmaciones que por lo demas
comprometen de forma acusada su pericia.

13. No se ha acreditado por lo tanto la concurrencia de retraso en la solicitud del concurso.
SEXTO.- El incumplimiento del deber de colaboracion con la AC.

1. Se atribuye esta conducta como hemos indicado a WGA y al Sr. Ahsan Ali. Para ello (pag.
32 del informe) con remision a la exposicion del hecho 10° les imputa haber entorpecido y
dificultado la actuacion de la sociedad durante la tramitacion del procedimiento concursal
“principalmente desentendiéndose de cualquier formula de colaboracion e impidiendo el
nombramiento de un consejo de administracion operativo, siendo ellos quienes tenian
capacidad para haber aportado soluciones en beneficio del RACING y de sus acreedores”.

2. Examinado el hecho 10° se concluye que lo que se esta imputando a WGA y al Sr. Ahsan
Ali es que teniendo el control absoluto del capital de la concursada, durante la tramitacion del
concurso no convocaron Junta General, que hubo de ser convocada judicialmente, bloqueando
la designacion de un 6rgano de administracion operativo, actuacion que se califica de muy
grave y negligente, y que “pudo haber tenido consecuencias muy graves” ante el vacio gestor
y decisorio, situacion que se evitd por la colaboracion del personal del club con la AC en la
gestion ordinaria y administrativas, cubriendo sus lagunas en materia deportiva.

3. Es decir se esta reprochando a WGA y representante, en su condicion de principal
accionista, “consejero del RACING por cooptacion desde el 11 de mayo de 2011,
administrador efectivo y de hecho desde el 29 de enero de 2011” su desaparicion de hecho y
desvinculacion de los asuntos sociales.

4. Independientemente de que no se haya justificado su actuaciéon como administrador de
hecho, es innegable por notoria y se tiene por probada la referida desaparicion de hecho,
estando ademas los afectados en rebeldia en el procedimiento.
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5. El art 165.2 LC sanciona la falta de colaboracion con la AC, no haberle facilitado la
informacion necesaria o conveniente para el interés del concurso, o no asistir el deudor a la
junta de acreedores, en relacion con el deber que al deudor, sus administradores o liquidadores
impone el art 42.2 LC de colaborar e informar en todo lo necesario o conveniente para el
interés del concurso.

6. La infraccion resefiada solo es imputable por lo tanto a los administradores, y en el supuesto
concreto no se imputa ni la falta de asistencia a la junta de acreedores ni el no haber facilitado
la informacion necesaria o conveniente. No se indica tampoco, pese a ser la esencia de la
jurisprudencia que la propia AC acompaia para sustentar la estudiada presuncion de
culpabilidad, que se haya efectuado requerimiento alguno a WGA que haya resultado
desatendido.

7. La desaparicion denunciada no ha de enjuiciarse aqui desde el prisma societario por
incumplimiento de los deberes de los administradores (arts 225 y ss LSC), ni del perjuicio que
desde este enfoque hubiera podido causar (sin olvidar que respecto de las facultades
patrimoniales cabe solicitar el régimen de intervencion de facultades, que la LSC prevé
remedios para la convocatoria de la junta en caso de acefalia, y la LC para el nombramiento
de auxiliares delegados que fueran oportunos) o de la infraccion de los deberes del
administrador para con la sociedad, sino desde el concursal de colaboracion con la AC. Y no
se ha probado (ni siquiera afirmado) desatenciéon a ningun requerimiento expreso de
colaboracion, lo que en su caso pudiera justificar el éxito de la pretension esgrimida en
supuestos (SSAAPP Pontevedra seccion 1* de 26-12-201 y Madrid seccion 28° de 16-9-2011)
de administrador ilocalizable.

SEPTIMO.- Actuaciones que supusieron la salida injustificada de 4.938.924,58 €,
descritas en el hecho 9°, que supondrian gastos excesivos e injustificados que agravaron
las situacion de insolvencia. Articulo 164.1 6 164.2.5 LC. La pretension de indemnizacion
de dafios y perjuicios.

1. El informe de la AC describe 10 conductas realizadas desde el afio 2007 que considera
supusieron una salida injustificada de bienes por gastos excesivos e injustificados y que encaja
en la clausula general del art 164.1 o en su caso en la presuncion por salida fraudulenta de
bienes del art 164.2.5° LC. Interesa ademds la condena a la indemnizacion de dafios y
perjuicios por la via del art 172.2.3° LC, identificando el monto de esas salidas fraudulentas
con el perjuicio indemnizable.

2. En el presente concurso se ha aprobado convenio de acreedores y no se ha abierto
liquidacién, de modo que no cabe la solicitud de condena a la cobertura del déficit ex art 172
bis LC. Solo le cabe a la AC y al MF interesar condena dineraria por la via de la accion del art
172.2.3° LC, es decir solicitando indemnizacion de los dafios y perjuicios causados, lo que
implica unos presupuestos y exigencias diversos, y que en el supuesto tratan de hacerse valer
partiendo las conductas descritas en el hecho 9° del informe de la AC. En este sentido la STS
de 11-3-2015 (concurso del Club Deportivo Alavés) recuerda “/d]istinta a la responsabilidad
por déficit concursal es la derivada de la accion de indemnizacion de darios del art. 172.2.3°
LC tanto por razon de su objeto como del presupuesto subjetivo. La responsabilidad del art.
172.2.3° LC es de naturaleza resarcitoria, que se anuda no solo a la conducta de haber
obtenido indebidamente bienes y derechos del patrimonio del deudor -antes del concurso- o
recibido de la masa activa -después del concurso- sino aquellas otras conductas que pueden
dar lugar a exigir danios y perjuicios causados a la sociedad por dolo o culpa grave.”

3. La fundamentacién en derecho de esta pretension, se limita a cinco lineas en la pagina 27
dentro del apartado “II. ACTOS CON INCIDENCIA EN LA CALIFICACION DEL
CONCURSO?”, conforme a las cuales, los actos descritos al hecho 9° suponen operaciones que
implicaron la salida injustificada de 4.938.924,58 € que “no deberian haberse producido” y
que fueron “claramente perjudiciales” y “agravaron su situacion de insolvencia”, lo que se
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encaja en la clausula general del art 164.1 LC “y que incluso podrian calificarse de salida
fraudulenta de bienes contemplada en el art 164.2.4° LC” (rectius 164.2.5°), y a otras tres
lineas en el folio 31 que nuevamente afirman que aquellas actuaciones “supusieron gastos
excesivos e injustificados, que agravaron la situacion de insolvencia del RACING causando
un perjuicio ...”.

4. Hemos partido de que solo son objetivamente enjuiciables como causa de calificacion
culpable del concurso (lo que no excluye ni prejuzga otros enjuiciamientos, ya sean penales, o
civiles por responsabilidad societaria) conductas desarrolladas en los dos afios anteriores a la
declaracion del concurso, es decir, hasta 7 de julio de 2009. Este planteamiento Unicamente
permitiria el examen de parte de los pagos realizados para el proyecto EFRRP -apartado 9.1
de la demanda- (respecto del cual en todo caso debe valorarse el hecho de que parece ser un
pago periodificado en 4 afos derivado de un contrato de 2007), los gastos de representacion
anteriores a esta fecha -apartado 9.7-, y la adquisiciéon de un automovil de lujo en 2010
—apartado 9.10-.

5. Incluso en caso de seguir la tesis de la AC en esta polémica y discutida cuestion, lo que no
seria admisible es pretender el encaje de salidas fraudulentas o injustificadas de bienes, a las
que claramente y sin ninguna discusion se aplica por expresa indicacion legal el limite de los
dos afios anteriores a la declaracion del concurso, en la clausula general del art 164.1 LC, sin
limite temporal alguno. No deja de ser paraddjico que siendo las presunciones legales
concreciones o especificaciones de la clausula general no quepa encajar en ésta una de
aquéllas, cuestion que se resolveria, dando armonia la sistema (excepto a la presuncion del art
165.3 LC como ya se ha visto ut supra) siguiendo la tesis defendida en esta sentencia del
limite objetivo y no solo subjetivo de dos afios, pero de no ser asi, no cabria burlar el limite
temporal de la salida fraudulenta reconduciéndola a la cldusula general (en similar sentido a la
relacion entre la clausula general del art 4 de la ley de Competencia Desleal y los actos
concretamente tipificados en los arts 5 y ss.). Y esto es lo que se esta pretendiendo (con la
excepcion de la conducta descrita en el apartado 9.10), al calificar como “salida injustificada”
encajable indistintamente en el 164.2.5 o en el 164.1 LC.

6. A mayor abundamiento y con la intencién de agotar el examen, tampoco es admisible la
subsuncion subsidiaria o alternativa de las conductas reprochadas en el tipo de salida
fraudulenta de bienes, sin mayor argumentacion ni incorporacion de ningin elemento
adicional en la valoracion. En absoluto se motiva, siquiera fuera indiciariamente, la “scientia
fraudis”), y ello ademas de que el limite temporal del art 164.2.5° impide su aplicacion a la
practica totalidad de las conductas descritas en el hecho 9° del informe de la AC. Unicamente
se exponen una serie de conductas que habrian generado unos gastos considerados excesivos o
injustificados y se afirma que han causado un perjuicio.

7. Por lo tanto, solo restaria el estudio desde la perspectiva de la clausula general del art 164.1
LC, siempre que la conducta no constituyera una “salida fraudulenta”, evitando de este modo
la elusion del expreso e incontestable limite temporal del art 164.2.5° LC. El referido 164.1
LC en la redaccion vigente a la fecha de apertura de la seccion 6* decia: “El concurso se
calificara como culpable cuando en la generacion o agravacion del estado de insolvencia
hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales
V, en caso de persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de hecho y de derecho,
apoderados generales, y de quienes hubieren tenido cualquiera de estas condiciones dentro
de los dos aiios anteriores a la fecha de declaracion del concurso”. La aplicacion de esta
causa general de culpabilidad exige la concurrencia de tres requisitos legales: a) un elemento
subjetivo: el dolo o culpa grave; b) un elemento objetivo: la insolvencia; y 3) un nexo o
relacion causal entre la accion u omision grave o dolosa y la insolvencia, esto es, que el hecho
doloso haya generado o agravado la insolvencia.

8. En el informe razonado del art 169 la AC indica como causas de la insolvencia del Racing,

ademas de las propuestas por la propia deudora (carencia de accionista de referencia que
actuase como apoyo economico, estructura de la deuda a corto plazo y reduccion drastica de
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ingresos por venta de jugadores), la concurrencia de presupuestos de explotacion deficitarios.
En absoluto se menciona como causa generadora de la insolvencia, ninguna de las conductas
del hecho 9* (hecho 6°, pag. 9), por lo que en logica consecuencia se presentan las conductas
con incidencia en la insolvencia como “agravadoras” de ésta, no como “generadoras”. En este
punto habra de resolverse si es posible entender que actos u omisiones antijuridicas (si es que
se acredita esta antijuridicidad), dolosas o culpables del administrador en el ejercicio de su
cargo, puedan causar un dafio (concretado en la agravacion de la insolvencia) en momentos
anteriores -de 4 a 1 afo- al afloramiento de la propia insolvencia que se dice agravada, o si
necesariamente han de ser posteriores a la aparicién de esta situacidon econdmica que no
contribuyen a generar sino que agravan, y si este nexo causal esta acreditado.

9. Para la calificacion del concurso como culpable debe acreditarse el nexo causal entre la
conducta y la generacion o agravacién de la insolvencia, no con la simple causacién de un
perjuicio. Es decir, al no caber la condena a cobertura del déficit concursal por no haberse
abierto liquidacion, la condena dineraria perseguida respecto del administrador se basa en la
indemnizacion de dafios y perjuicios, pero este juicio (en la pieza de calificacion culpable del
concurso en que nos encontramos, diversa de un potencial juicio por responsabilidad de
administradores) es posterior a otro previo y necesario, que es de la relacion causal de las
conductas imputadas con la agravacion de la insolvencia ya que aunque considerasemos que
los actos fuesen perjudiciales, incluso en el hipotético supuesto de que fueran delictivos, no
necesariamente causan o agravan la insolvencia.

10. Segun el inventario definitivo la masa activa del concurso ascendia al momento de su
declaracion a 49.116.418,78 €, y la pasiva, la lista de acreedores, a 48.326.841,62 €, segin el
inventario y lista de acreedores presentados con los textos definitivos en el tomo II de la
seccion segunda del concurso.

OCTAYVO.- Planteamiento general del enjuiciamiento de las conductas descritas en el
hecho 9° del informe razonado de la AC.

1. Todas las conductas imputadas al administrador demandado merecen para la AC y el MF la
calificacion de excesivas e injustificadas, pero se examinan individualmente, de forma aislada,
sin relacionar con la entidad de insolvencia, los activos del club y en su caso los presupuestos,
incidiendo en su falta de utilidad, necesidad o causa, o en lo excesivo del precio abonado en
cada caso. Pese a indicar, ya desde el informe provisional, que una de las causas de la
insolvencia del club habia sido su funcionamiento con presupuestos deficitarios, previendo (al
menos desde la temporada 2007/2008) un gasto ordinario superior a los ingresos ordinarios,
confiando en la generacion de ingresos extraordinarios, no es ésta una de las conductas sobre
la que se basa la peticion de culpabilidad y la relacion causal con la generaciéon o agravacion
de la insolvencia, y por lo tanto no cabe que la sentencia se base en ella.

2. Lo anterior nos separa de un precedente con el que pudiera guardar cierta similitud, el
concurso de otro club de futbol (Real Sociedad), declarado culpable en primera y segunda
instancia sobre la base de la censura de la AC a la gestion presupuestaria y asuncion de
riesgos excesivos con “un presupuesto de ingresos de segunda y un presupuesto de gastos de
primera”, generando un déficit econdomico ademas de que el presupuesto atn habria sufrido
una desviacion econdmica, sobre la base de la situacion de ingresos muy minorados por el
descenso a segunda y de una estructura patrimonial que rayaba en la causa de disolucion
desde temporadas atras, lo que constituiria un comportamiento gravemente culposo del
administrador que no podria excusarse en la busqueda del éxito deportivo como modo de
generar mayores ingresos derivados del ascenso de categoria (en el mismo sentido el
precedente del Juzgado mercantil 1 de Alicante, asunto Lucentum Baloncesto SAD: Ia
obligacion del administrador es de medios, no de resultado, y no existe en el ordenamiento
juridico una “eximente deportiva”).

3. En el indicado asunto, el Tribunal Supremo en sentencia de 24 de mayo de 2013,
desestimando la casacion, considerd que el que los administradores prescindan de la prevision
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presupuestaria y “gemeren gastos excesivos en relacion con los previamente calculados -
algunos, ademas, de dificil justificacion por su cuantia, como los correspondientes a
comisiones debidas a quienes median en la contratacion de los deportistas-" constituye la
expresion de una grave negligencia que, “en la medida en que haya contribuido a causar o
agravar la insolvencia de la sociedad- lo que la sentencia recurrida declaro probado sucedio,
en _términos que no cabe revisar en casacion por su acusado componente factico”, da vida al
supuesto descrito en la norma del apartado 1 del articulo 164 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
y que no desempefia el cargo con la diligencia de un empresario ordenado, sino con grave
negligencia, quien gasta mas de lo que puede a la vista de las previsiones que ¢l mismo habia
anticipadamente calculado en los presupuestos.

4. Debemos limitarnos a las conductas descritas en el hecho noveno (gastos destinados al
proyecto “Escuela de Futbol Real Racing Primavera” -EFRRP-, excesos en los gastos por
comisiones en fichajes y ventas, no realizacion de partidos amistosos pagados a los clubes
vendedores de jugadores, gastos de representacion excesivos, compensaciones e
indemnizaciones injustificadas a técnicos o prestadores de servicios al club, y adquisicion de
un automovil de lujo), que no se exponen como desviaciones respecto de los presupuestos
aprobados, ni incluyen la estructura deficitaria de éstos como causa de la generacién o
agravacion de la insolvencia.

5. El acto gravemente culposo, podra generar diferentes responsabilidades en los distintos
ordenes jurisdiccionales, o dentro del mercantil, en una accién de responsabilidad de
administradores, pero en sede concursal, debe en primer lugar demostrarse (salvo que
concurran presunciones que hemos descartado respecto de la unica timidamente mencionada -
164.2.5 LC, por salida fraudulenta-) la relacion causal con la generacion o agravacion de la
insolvencia. La propia STS citada destaca al menos en dos ocasiones que esta relacion causal
se tiene por probada en las sentencias de primera instancia y apelacion sin que quepa su
examen en la casacion, pero en absoluto anuda inexorablemente a los actos culposos por
excesivos e injustificados la calificacion culpable del concurso, sino que integrara el supuesto
del art 164.1 “en la medida en que haya contribuido a causar o agravar la insolvencia de la
sociedad”.

NOVENO.- El nexo causal en el enjuiciamiento ex articulo 164.1 LC.

1. Para la identificacion del nexo causal, como expone Diez Picazo (Fundamentos de Derecho
Civil Patrimonial) en un primer momento se acude a la teoria de la causa como condicion sine
qua non (sqn), siendo la causa aquel hecho que suprimido mentalmente, hace desaparecer el
resultado. No basta con que la conducta sea condicion sine qua non, también debe aumentar
en una medida importante la probabilidad (frecuencia de relacion entre dos clases de eventos)
de que se verifique el dafo, considerandose en virtud de este “juicio de probabilidad” como
“causa adecuada” (teoria de la equivalencia de las condiciones).

2. La causalidad propia de todo régimen de responsabilidad civil extracontractual exige esta
primera causalidad empirica o fisica como primer paso necesario que puede no obstante
conducir a excesos. Para salir “del cerco de la teoria de la equivalencia de las condiciones o de
la condicion sqn”, se aplican los criterios de imputacidén objetiva, que permiten mediante el
empleo de criterios valorativos de caracter normativo, seleccionar de entre todas las causas
empiricas, aquellas que se pueden considerar juridicamente relevantes, partiendo del cometido
estandar o rol que en un determinado contexto de interaccion social se adscribe a una persona,
imputandole las desviaciones del mismo.

3. La causalidad (equivalencia de las condiciones) es algo empiricamente contrastable y
previo a la imputacidon objetiva, que es una categoria sucesiva a aquella, siendo necesario
excluir la imputacion objetiva cuando concurren circunstancias que asi lo aconsejan,
proponiéndose al efecto varios criterios (el riesgo general de la vida, la prohibicion de regreso,
la provocacion, el fin de proteccion de la norma, el criterio del incremento del riesgo, los
supuestos de competencia de la victima, etc).
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4. En determinados supuestos no se realiza verdaderamente el juicio de causalidad empirico,
sino directamente segun criterios valorativo-normativos, muy similares al que es propio de la
imputacion objetiva, y por eso (Pefia Lopez, Comentarios al Codigo Civil, Dir. Rodrigo
Bercovitz) no es preciso recurrir a la correccion por la imputacion objetiva de los excesos de
la causalidad empirica o de la aplicacion de la teoria de la condicion sqn, como ocurre en las
omisiones (posicion de garante e influencia de la conducta debida) y en las acciones
puramente intelectivas (6rdenes o consejos a un tercero de realizar una determinada conducta,
como podria quizés intuirse por ejemplo -STS de 13-7-2015- cuando el incumplimiento grave
del estandar de diligencia, buena fe e informacion completa y clara para la adquisicion de
valores complejos por el banco que debid abstenerse de recomendar el producto si no consta
que los inversores fueran de un perfil de alto riesgo se considera titulo juridico de imputacion
de la responsabilidad por dafios). En el resto de supuestos, ha de reconocerse que no siempre
se exige la demostracion perfecta de la relacion causal, por ejemplo en casos de imputacion
del dafio causado por un grupo a unos de sus miembros, en la indemnizacion de la pérdida de
oportunidad o sefialadamente, en aquellos en que se aplica la doctrina ex re ipsa loguitur. El
supuesto aqui examinado no se encuentra en ninguna de las excepciones mencionadas.

5. La doctrina expuesta se recoge en la jurisprudencia. Asi la STS de 15 de diciembre de 2010
a propdsito de una responsabilidad extracontractual reclamada a los auditores, recuerda que la
relacion causal “se reconstruye, en una primera fase, mediante la aplicacion de la regla de la
"conditio sine qua non", conforme a la que toda condicidn, por ser necesaria o indispensable
para el efecto, es causa del resultado; asi como la de la "equivalencia de condiciones", segun
la cual, en el caso de concurrencia de varias, todas han de ser consideradas iguales en su
influencia causal si, suprimidas imaginariamente, la consecuencia desaparece también”. Una
segunda fase posterior a esta de la causalidad material o fisica, trata de identificar la
“causalidad juridica”, visualizada como segunda secuencia configuradora de la relacion de
causalidad (citando la previa STS de de 17-5-2007) para lo que entran en juego criterios
normativos que justifiquen o no la imputacién objetiva de un resultado a su autor, en funcion
de que permitan otorgar, previa discriminacion de todos los antecedentes causales del dafio en
funcion de su verdadera dimension juridica, la calificacion de causa a aquellos que sean
relevantes o adecuados para producir el efecto.

6. La STS de 22 de diciembre de 2014 a propdsito de la responsabilidad extracontractual de
los auditores y de una accion individual del art 241 LSC contra los administradores (que
obedece al mismo esquema de accidon negligente+dafio+relacion causal), reitera la misma
doctrina, partiendo de la necesaria exigencia de acreditacion de una causalidad fisica (no
revisable en casacion al ser propia del campo de la valoracion probatoria) y una posterior
juridica en los términos indicados.

7. En el caso enjuiciado, debemos partir como se ha expuesto de que la clausula general del
art 164.1 LC ofrece dos posibles resultados que causalmente habrian de vincularse con la
actuacion gravemente negligente para determinar la culpabilidad del concurso: la generacion
o agravacion del estado de insolvencia. Esta diferencia tiene segiin mi criterio una enorme
relevancia puesto una misma conducta (cualquiera de las enunciadas por la AC) podra ser
causalmente determinante de la agravacion de una insolvencia previa ya existente, pero no
necesariamente sera una condicion sine qua non para la generacion de la insolvencia, si ésta
no concurria en el momento en que se realiza la accidon. V.gr., un gasto no justificado de
500.000 € en una situacion de insolvencia agravara esta situacion, pero el mismo gasto, 3 6 4
afios antes de aflorar una insolvencia de casi 50 millones de euros no genera causalmente la
insolvencia (sin perjuicio de otras posibles responsabilidades). Suprimida mentalmente la
conducta, no habria agravacion de la insolvencia en el primer escenario, pero si seguiria
habiendo generacion de la insolvencia en el segundo. Incluso situdndonos en la segunda y
sucesiva fase de la causalidad juridica, concurriendo ya la insolvencia la valoracion segin los
criterios normativos derivados de los deberes legales de los administradores conducen a un
reproche de la conducta que no seria tan facil de predicar en una situacion 2, 3 6 4 afios
anteriores a la aparicion del presupuesto objetivo del concurso.
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8. En linea con lo expuesto, la AC no imputa la generacion de la insolvencia a las conductas
descritas en el hecho 9° (de hecho como ya hemos indicado, las causas de la insolvencia son
otras segun el informe razonado), sino la agravacion. Cabe entender que se vincula a la
solicitud de demora en el concurso, partiendo de que la insolvencia hubiera ocurrido en un
momento anterior al que en esta sentencia se ha tenido por probado, pero, habiéndose
rechazado la causa de culpabilidad basada en el retraso en la solicitud del concurso, no se
puede agravar una insolvencia que no existia. El resultado a tener en cuenta es la agravacion
de la insolvencia, no la mera produccion de un perjuicio, y no existié sino hasta varios afios
después de las conductas reprochadas. Si se considerase a éstas ultimas como causantes de la
agravacion de la posterior insolvencia, estaria cayendo en la paradoja de que, no siendo aptas
para la generacion (aunque no hubiera ocurrido ninguna de las conductas descritas al hecho
noveno, la insolvencia se habria generado, ya que las causas de ésta fueron otras diversas
segun el propio criterio de los demandantes, ademas de la desorbitada entidad del pasivo al
momento de la declaracion del concurso en relacion al perjuicio derivado de aquellas
conductas), si lo son para agravar esa situacidn que no existia, lo cual es imposible por
definicion: se puede colaborar a generar la situacién, pero no agravar algo que inexistente.
Esto ademas de desvirtuar el juicio de imputacion de la conducta, a la que habria de aplicarse
un estandar de diligencia exigible mucho mas alto en un escenario de insolvencia (que el
administrador deberia conocer) que en el de solvencia en el que se realizaron.

9. En este sentido, vinculando la agravacion de la insolvencia a las pérdidas patrimoniales
ocurridas desde la fecha detectada como de aparicion de la insolvencia y la posteriores de
solicitud del concurso, la SAP Madrid, secc. 28 * de 23-5-2014 -Transatlantica Espafiola y
Naviera de Odiel- apunt6 que “[e]n cualquier caso, las cifras que presenta la administracion
concursal, que compara el pasivo impagado a 30 de abril de 2008 (649.923,29 euros) con el
existente al tiempo de la solicitud de concurso (17.704.554,21 euros), unido a la pérdida
patrimonial que intermedio con la salida de activos antes explicada, revela, con claridad, al
menos, un patente empeoramiento en la situacion de insolvencia (agravacion de dicho estado,
en términos de la regla general del articulo 164.1 de la LC ) producida durante ese periodo”

10. Por ultimo, destaca la ausencia de esfuerzo argumental de los demandantes del entronque
causal cuando las conductas de las que pretende derivar son tan distantes en el tiempo de la
insolvencia (SAP Madrid secc 28* de 28-6-2013: “tan dilatado lapso de tiempo [contrato en
2005, insolvencia en 2008] hubiera exigido un minimo de elaboracion en justificacion del
necesario entronque causal, elemento ausente en la sentencia”).

11. En conclusion, se desestima la concurrencia de la causa de agravacion de la insolvencia ex
art 164.1 LC, al no concurrir el nexo de causalidad. No obstante lo cual se realizara a
continuaciéon, a mayor abundamiento, un repaso de los hechos presuntamente culposos
imputados.

DECIMO.- Escola Futebol Real Racing Primavera —-EFRRP- (hecho 9.1).

1. Desde la temporada 2007/2008 hasta la 2010/2011 se realizan transferencias cuyo coste se
registré en dos cuentas contables (62300008 -Gestion Escuela de Brasil- y 65700004 -Escola
Futebol Racing Primavera- por importe de 965.065,08 €. La AC manifiesta que no existe en la
documentacion de la concursada mas reflejo documental que la de los pagos realizados, sin
rastro de ningun tipo de proyecto, estudio, seguimiento, objeto del proyecto, ni tampoco
retorno alguno del mismo y que no hay constancia de la creacion de la referida escuela.
Considera que supone un “perjuicio economico por gastos excesivos ¢ injustificados”. En la
fundamentacion en derecho, (pag 27) se califica de “salida injustificada”, “claramente
perjudicial”, “que agravaron su situacion de insolvencia”, y nuevamente (pag. 31 con un
desarrollo argumental respecto de la incidencia de las actuaciones que agravaron la situacion
de insolvencia de 4 lineas) se afirma que estas actuaciones (argumentacion que se predica en
general respecto de todas las 10 conductas indicadas en el hecho 9° sin distincidn entre ellas)
supusieron gastos excesivos e injustificados, que agravaron la situacion de insolvencia. Los
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pagos se reparten del siguiente modo: temporada 2007/2008: 643.270 €; 2008/2009:
148.036,03 €; 2009/2010: 164.458,93 € y 2010/2011: 9.300,12 €.

Wyd = 2. El Sr. Pernia niega la inexistencia. No aporta los documentos que la acrediten, limitandose

OIS TRACION a “remitirse al archivo de la concursada en el que figuran los documentos otorgados para
DE JUSTICIA ejecucion del proyecto” y en la proposicion de prueba Ginicamente solicita a la concursada las
cuentas anuales y los contratos de adquisicion de derechos de los jugadores Zigic y Garay. Por
otro lado compara el coste del proyecto con el de mantenimiento de las secciones inferiores

del club y con los fichajes de “jugadores formados”™, para concluir que no es excesivo.

3. En la oposicion de la concursada si se aporta (pags. 21 y ss) la base documental del
proyecto El documento n°® 4 es el contrato de 30-6-2007 entre el Racing y Esporte Clube
Primavera (ECP) por el que en esencia adquiere la concursada los derechos federativos sobre
los jugadores, asumiendo una serie de obligaciones que se incorporan en el anexo I -sin
traduccidn ni cuantificacion-, ademas de la gestion de club, contratacion y pago de jugadores
y personal, mantenimiento de instalaciones y compromisos de construccidon y mantenimiento
de una escuela de fatbol y lugares de entrenamiento, reservandose ECP un porcentaje en la
venta de jugadores. El contrato se condicionaba a la realizacion de una auditoria que
igualmente se acompana (documento n° 9) y se materializaria a través de una sociedad EFRRP
de nacionalidad brasilefia cuyo 99 % correspondia al Racing (doc n° 7) aportandose
igualmente solicitud de licencia de construccion de instalaciones y protocolo de intenciones
con el Ayuntamiento de Indaiatuba (docs n° 6 y 10, ambos de fecha anterior al contrato de
junio de 2007). Se afirma que los pagos se realizaron para el cumplimiento de las obligaciones
adquiridas, siendo contratado como director del proyecto el Sr Urquijo Goitia.

4. Los pagos realizados en los cuatro ejercicios en que se periodificaron ascendieron a un 0,6
% del volumen de gastos ordinarios liquidados en dicho periodo, y en particular, en el
ejercicio previo a la solicitud del concurso, representaron un 0,02 %, afirmacion basada en la
documentacion contable e informes de la AC, que no se ha contradicho por la parte
demandante.

5. No consta en la presente pieza el destino de los gastos contabilizados. Este soporte contable
en si mismo no acredita el destinatario de los pagos realizados, y inicamente se cuenta con las
facturas giradas al Racing por Sport Rent Consulting por conceptos como “Gastos del Real
Racing Club Primavera de Brazil”, “Implantacion de Escuela de Futbol en Brazil”, “Trabajos
desarrollados por la empresa en el club Racing Primavera” (incluyendo supuestos adelantos de
deuda por el Sr. Urquijo, adjuntando documentos presuntamente acreditativos de las deudas
del club brasilefio y minutas de abogados (no traducidos y ni valorados se por las partes), y
gastos por viajes en avion clase bussiness, hoteles, restaurantes, y tarjeta visa. El testigo Sr.
Bedoya no sabe si se controlaba que los gastos se destinaran efectivamente a la EFRRP,
unicamente que si se pagaron las obras, sin poder afirmar si la cuantia fue adecuada. Por lo
tanto no cabe derivar de la documental aportada que los pagos se destinaran efectivamente al
proyecto, y concretamente al cual de las obligaciones asumidas por el Racing en el contrato de
junio de 2007.

6. Ahora bien, por un lado se insiste incluso en la fase de informe en su calificacion como
salida fraudulenta, sin motivar la concurrencia de scientia fraudis, y, sobre todo, sin respeto al
plazo de 2 afios del art 164.2.5°, teniendo presente lo exiguo de los pagos en el afio anterior al
concurso, y que en cualquier caso obedecian a la periodificacion del pago asumido
contractualmente en 2007, que es cuando se contrajo la deuda.

7. Por otro lado, y en caso de admitir que cupiera el examen subsidiario conforme a la
cladusula general de art 164.1 LC (tinico que se afirma con rotundidad y que realmente podria
cobijar todas las conductas, particularmente el contrato generador de la deuda en 2007), es
innegable segin mi criterio que constituye un acto gravemente culposo la realizacion de
gastos por importe de casi un millén de euros sin destino acreditado mas alla de los viajes en
avion, hoteles, restaurantes y gasolineras. Sin embargo, se negaba la propia existencia del
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proyecto, y este argumento debe decaer a la vista de la documental examinada (contrato,
licencias, adquisicion de los derechos federativos, etc.).

8. El siguiente paso seria el examen del caracter innecesario e injustificado de la inversion, y
la ausencia de retorno. En este punto, aun no existiendo facturas que acrediten el destinatario
real y ultimo de los pagos, ni rastro de las obras supuestamente realizadas, no se discute la real
adquisicion de los derechos federativos del club brasilefio, y el demandado y la concursada
oponen que el coste total de la operacion y el desembolso realizado era equivalente al de
mantenimiento de las categorias inferiores del Racing para una temporada, y muy inferior al
de compra de los derechos federativos de un jugador profesional, afirmaciones no
contradichas, de modo que al menos en parte si estaria justificado, mas alla del resultado que
la operaciéon hubiera tenido. No se aportan por lo tanto elementos de juicio para considerar
que la actuacion haya supuesto una actuacion gravemente culpable, sobrepasando los limites
de la discrecionalidad empresarial del art 226 LSC, ademas de que se afirma que la misma
consta en las cuentas anuales depositadas y sometidas a aprobacion en la junta general. Esto
sin perjuicio de que en todo caso, deberia también acreditarse el nexo causal con la agravacion
de la insolvencia, que como hemos visto no concurre.

9. No se puede descartar que los pagos se hubieran podido desviar a diferentes destinos, ni que
el proyecto no supere los limites de la discrecionalidad empresarial del art 226 LSC, pero no
se aporta la necesaria prueba a este respecto. Por otro lado, debe tenerse presente la
importancia relativa o “materialidad” en cada uno de los ejercicios afectados en los términos
expuestos en relacion con el activo y pasivo de la entidad a fecha de declaracion del concurso.

UNDECIMO.- Los fichajes y traspasos de los jugadores Tchité, Smolarek, Zigic y Garay
(hechos 9.2 al 9.5).

1. El contrato de adquisicion de los derechos del jugador Tchité se celebrd con el club
Anderlecht VZW el 31-8-2007 por un importe de 5.500.000 € mas un variable de otros
250.000 €. El club pag6 asimismo un comision de intermediacion a Sprlu Laurent Denis Sca,
de 337.500 €, y otro 1.000.000 € al club vendedor por honorarios de partido amistoso a
celebrar segun el contrato (también de 31-8-2007) en el verano de 2008 y que no se celebro,
por lo que entiende la AC que se trataba de un negocio simulado, sin justificacion, y que
permite suponer que se pagaron otras cantidades “extrafias al negocio, y que de alguna manera
estaban relacionadas con el fichaje del jugador”. Se propone como excesivo e injustificado el
pago de partido amistoso no realizado.

2. El contrato con el club aleman Borussia Dortmund para la adquisicion del jugador
Smolarek es de fecha 24-8-2007, por un precio de 4.175.000 €. Se afiaden dos comisiones de
intermediacion a Balkman Sports Managment y a Int. Sports Managment, por importe de
100.000 € y 300.000 €, ademas de otros dos conceptos (por importe de 825.000 €) que son los
se consideran injustificados:

a. Honorarios por asesoramiento, segun contrato de 14-9-2007, por importe de 562.500 €
que se abonan al club vendedor, por conceptos incomprensibles (nuevos mercados,
creacion de lealtad de cliente, recepcion VIP, relacidon con sponsor, etc.) servicios que
no se recibieron, ni estaba justificado que pudieran ser prestados a través de una
sociedad residente en Alemania.

b. Honorarios por partido amistoso por importe de 262.500 €, a celebrar entre el 10 y el
20 de enero de 2008. Segun contrato de 23-8-2007, y que no llegd a celebrarse.

3. El traspaso del jugador Zigic al Valencia CF se realiz6 por contrato de 9-8-2007, por
14.560.000 € (mas IVA). El 14-1-2008 el club recibe factura de META IMAGE SRL por
intervencion en el fichaje por importe de 725.000 € que se paga mediante 17 efectos
mensuales de 40.000 € cada uno desde julio de 2008, uno de 45.000 € y el abono del IVA por
116.000 € (docs. 18 a 18 quater). No existe contrato que avale esta intermediacidén ni soporte
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documental alguno de la operacion. Se considera excesivo e injustificado el pago de la
comision causando un perjuicio de 725.000 €.

4. Mediante contrato de 12-5-2008 la concursada traspasa al Real Madrid Club de Futbol al
jugador Garay por 10.300.000 (mas IVA, mas una serie de importes variables). El club
comprador se habria dirigido directamente al vendedor, pero existe contrato de 12-5-2008
(misma fecha del traspaso) que regula minimamente sin descripcion de servicios ni
profesionales intervinientes, el asesoramiento de MANAGMENT ARIOR SL en la operacion,
por el que se abonaron honorarios por importe de 600.000 € (mas IVA) mediante dos facturas
de 14 de mayo y 2 de julio de 2008, considerando se excesivo e injustificado ese pago,
cifrando el perjuicio en 600.000 €.

5. Las contestaciones del Sr. Pernia y de la concursada, respecto de los traspasos de Tchité y
Smolarek, son idénticas: las cantidades por partido amistoso y por asesoramiento son
simulaciones para distribuir el precio realmente acordado por los derechos de los jugadores en
conceptos diferentes de modo que los cotitulares de los derechos federativos de aquellos
(Standar de Lieja y Feyenoord) se vieran perjudicados en favor del Anderletch y el Borussia.
Ni hubo asesoramiento ni intencién real de celebrar ningin partido amistoso, explicacion
totalmente plausible y coincidente con las cifras de de los fichajes se hicieron publicas en la
prensa nacional y en la pagina oficial de la UEFA (docs 13 y 14 de la contestacion de la
concursada), ademas de entenderse asi por qué no se intentd el cumplimiento las prestaciones
pendientes (los amistosos pagados y no celebrados) o la indemnizacioén por incumplimiento
por la propia AC durante el concurso, no constando que hubiera prescrito la accion respectiva.
Se desconoce si la contraprestacion pendiente se contabilizd de algiin modo en el activo de la
concursada.

6. Nada se discute a la vista de las contestaciones respecto de la adecuacion de ese precio real
de las adquisiciones (lo que en todo caso entraria en un campo muy subjetivo y dificilmente
discutible) de modo que unicamente cabe plantearse si es gravemente culposa la realizacion
de contratos parcialmente simulados en los términos expuestos. A lo que se debe responder en
sentido negativo, toda vez que nada se opone a la vista de la contestacion, decae el argumento
del caracter “indebido” de estos pagos, y no se acredita incumplimiento de ningin deber por
los administradores, ni causacion de perjuicio a la concursada (solo en su caso a los Clubes
Stadar de Lieja y Feyenoord).

7. En cuanto a los traspasos de Zigic y Garay, entiendo que efectivamente es incoherente
calificarlas de innecesarias/injustificadas y excesivas al mismo tiempo. O son innecesarias o,
siendo necesarias, son excesivas. Respecto de la necesariedad y justificacion de las
comisiones por intermediacion de agentes en los traspasos de jugadores, debe tenerse por
aceptada con caracter general en la dinamica de contratacion de jugadores profesionales de
futbol. Por mas que no quede claro en qué consiste la intermediacion y de que las cifras
manejadas resulten elevadisimas. Parece que las comisiones por intermediacion son una
constante, necesaria e inevitable en todas las operaciones de fichajes de jugadores, como
resulta de que la propia AC asi las haya considerado sin ir mas lejos en los casos de Tchité y
Smolarek (en proporcion incluso mayor), de que sea hayan reconocido créditos en el concurso
por estos conceptos, también en casos en que no constaba contrato previo (asi se afirma en la
contestacion respecto del crédito ordinario reconocido como n° 138 a favor del Sr. Garcia
Quilon, sin alegacion contraria de la AC), y de que durante la intervencion de la AC se hayan
autorizado pagos por comisiones (por Héctor Cuper).

8. En el caso del jugador Garay, se cuenta con un contrato y, lo que es mas relevante, con el
allanamiento del AC al incidente por el que MANAGMENT ARIOR S.L. reclamo parte del
crédito derivado por la intervencion en la venta del indicado jugador (documento n° 13 de la
contestacion del Racing).

9. Mas dudas suscita el supuesto del jugador Zigic. No existe contrato, y la factura se emite en
enero de 2008, siendo la venta de agosto de 2007. El tnico indicio de la intervencion de los
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agentes es la propia de declaracion del Sr. Botas y las del Sr. Pernia y la concursada. Ademas
de esto debe valorarse una circunstancia no contradicha e introducida por el perito Luis
Anselmo Sainz Pérez (pagina 23 de su informe), y es que habiendo asumido el Racing con el
club Estrella Roja de Belgrado, mediante contrato de 29-8-2006 la obligacion de abonar al
Estrella Roja el 15 % “del beneficio que el Racing obtenga de un futuro traspaso a otra
entidad deportiva” del jugador, sin embargo no se descontd del precio obtenido el importe de
la comision abonada meses después y ahora discutida.

10. La tacha del perito (art 343 LEC) unicamente pretende sacar a relucir relaciones o
circunstancias que no hubieran sido expuestas 0 no constaran en su juramento o promesa,
debiendo a partir de ahi el juez conforme a la sana critica poner en relacion las conclusiones
periciales con sus relaciones extraprocesales con las partes. En estas circunstancias, no
considero justificado debidamente el abono de 725.000 € por una intervencién no acreditada.
Ahora bien, si se trata de una salida fraudulenta de bienes, estd claramente fuera del periodo
de enjuiciamiento. El acto es segiin mi criterio contrario a la diligencia de un ordenado
empresario, pero no cabe acudir a la regla general del art 164.1 LC si entendemos que se trata
de una salida fraudulenta, por los motivos arriba expuestos, pero es que incluso en este caso,
no se acredita el necesario nexo causal con la agravacion de la insolvencia, como también se
ha explicado.

11. Por ultimo, y en cuanto al caracter “excesivo” de las comisiones, debe decaer este
argumento, ya que no se justifica adecuadamente algo tan opinable como la adecuacion del
precio. De hecho, el porcentaje correspondiente a los fichajes discutidos es inferior al de otros
en los que nada se ha opuesto (Tchite, Smolarek) respecto de la cuantia, y también a otros
obrantes en autos (fichaje de Pedro Munitis), o incluso autorizados por la AC (Héctor Ctiper).
Incluso de aceptarse el caracter excesivo no se motiva en qué modo ello revelaria la
concurrencia de scientia fraudis, que estaria en todo caso fuera del plazo, o, en su caso, culpa
grave en la realizacion del hecho y relacion de causalidad con la agravacion del estado de
insolvencia.

UNDECIMO.- Apartados 9.6 al 9.10.

1. Doble importe abonado por el mismo servicio a MASTER SPORT ASESORES S.L. y
SEARCH ANDAN SCOUT S.L. en la temporada 2007/2008 (apartado 9.6 del escrito
razonado) como acto culpable. Debe rechazarse. Por un lado se identifica el perjuicio con la
suma de ambos conceptos, cuando al menos por uno de ellos el importe si seria debido. Pero
ademas, no se acredita debidamente que se trate del mismo servicio, no podria tenerse en
cuenta como salida fraudulenta dadas las fechas en que se produce, y, desde el prisma del art
164.1 LC, no se acredita el necesario nexo causal.

2. Gastos de representacion excesivos. Se llega a esta conclusion por comparacion de los
gastos contables recogidos en la cuenta 65400102 en los tres afios anteriores a la declaracion
del concurso con los habidos durante la intervencion de la AC. Nuevamente se omite ningiin
razonamiento de la concurrencia de scientia fraudis, no concurriria tampoco relacion de
causalidad, y no se da respuesta a la contestacion en el sentido de que no todos los gastos son
imputables al inico demandado.

3. Compensacion injustificada por 100.000 € a Jesis Merino e indemnizacion injustificada a
“Culturas Produccion e Imagen S.L.” (afios 2007 y 2008). Nuevamente concurre la misma
causa de desestimacion. No se acredita la scientia fraudis, se encuentran en todo caso fuera del
periodo de dos afios anteriores al concurso del art 164.2.5 LC, y por mas que sea sorprendente
que se pacten retribuciones de mas de 8.000 € mensuales por trabajos de relaciones publicas,
al menos parcialmente si se prestaron, no concurriendo nexo causal con la agravacion de la
insolvencia.

4. Adquisicion de un vehiculo de lujo. Se realiza dentro del periodo de dos afios en que cabria
apreciar salida fraudulenta. No obstante, no se interesa tal calificacion, lo que es coherente
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con el hecho de que el vehiculo existe y se incluyd en el inventario. Desde luego es como
minimo dicutible la necesidad de que un club de futbol adquiera para poner a disposicion de
sus administradores un vehiculo de mas de 70.000 €, pero nuevamente hemos de recordar que
no se estd valorando la responsabilidad del administrador por quebranto de sus obligaciones
de lealtad, diligencia o evitacion de situaciones de conflicto y actuacion de buena fe sin interés
personal (arts. 225 a 229 LSC), ni la causaciéon de un perjuicio, sino la agravacion de la
insolvencia, habiéndose ya rechazado la concurrencia de relacion de causalidad. Por lo que
también se rechaza el argumento de la parte actora.

DUODECIMO.- No ha lugar a imposicion de costas al actuar la AC en interés de la masa
concursal y existiendo dudas de derecho como resulta el cuerpo de la presenta sentencia.

FALLO

DECLARO el concurso de REAL RACING CLUB DE SANTANDER S.A.D. como
FORTUITO, sin imposicion de costas procesales.

Llévese el original de esta resolucion al libro de sentencias y autos definitivos, dejando
testimonio literal de la misma en las actuaciones.

Contra la presente resolucion cabe interponer recurso de apelacion, ante este Juzgado, para la
Audiencia Provincial de Cantabria, dentro del plazo de veinte dias contados desde el dia
siguiente a la notificacion de la presente, mediante escrito en el que debera exponer las
alegaciones en que se base la impugnacion, ademds de citar la resolucion apelada y los
pronunciamientos que impugna.

Para interponer el recurso de apelacion habra de constituirse un depdsito de 50 € en la cuenta
de depdsitos de este Juzgado en BANESTO n° 2258000000027911, el mismo dia de su
presentacion o a los dos dias siguientes. De no efectuarse el depdsito en los plazos indicados,
el recurso no se admitird a tramite. El deposito se devolvera a la recurrente s6lo en el caso de
que el recurso sea admitido total o parcialmente, segiin ordene la resolucion final del recurso
de apelacion (Disposicion adicional decimoquinta de la Ley Orgéanica del Poder Judicial,
introducida por la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre).

Asi, por esta mi sentencia, lo acuerdo, mando y firmo, yo, Carlos Martinez de Marigorta
Menéndez, Magistrado Juez del Juzgado de lo Mercantil de Cantabria.

PUBLICACION: La anterior sentencia ha sido leida y publicada por el Juez que la suscribe en
audiencia publica, en el dia de su fecha, y ante mi presencia, de lo que doy fe.
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