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RESUM

La finalitat d'aquest treball és analitzar I'incompliment contractual en el con-
curs de creditors, especialment en la seva relacio amb els perjudicis al concurs i
les seves consequéncies, en concret la subordinacio del credit. La norma gene-
ral de la resolucio per incompliment contractual determinava la resolucio del
contracte davant la ruptura de I'equilibri d'equivaléncia de prestacions, concep-
te que en el concurs de creditors té un tracte diferent segons que les obligacions
estiguin 0 no pendents de compliment en el moment de la seva declaracio. Els
efectes de I'incompliment dels contractes i les seves implicacions requereix un
estudi detallat del contingut de les obligacions reciproques, de la seva naturale-
sa juridica sinal-lagmatica i de la interdependéncia d'aquestes obligacions des
del punt de vista de la causa del contracte i de la causa eficient de les obliga-

cions reciproques.

RESUMEN

La finalidad de este trabajo es analizar el incumplimiento contractual en el
concurso de acreedores, especialmente en su relacion a los perjuicios al con-
Ccurso y sus consecuencias, en concreto la subordinacién del crédito. La norma
general de la resolucion por incumplimiento contractual determinaba la resolu-
cion del contrato ante la ruptura del equilibrio de equivalencia de prestaciones,
concepto que en el concurso de acreedores tiene un trato diferente segin que
las obligaciones estén o no pendientes de cumplimiento en el momento de su
declaracion. Los efectos del incumplimiento de los contratos y sus implicacio-
nes requieren un estudio detallado del contenido de las obligaciones reciprocas,
de su naturaleza juridica sinalagmatica y de la interdependencia de estas obli-
gaciones desde el punto de vista de la causa del contrato y de la causa eficiente

de las obligaciones reciprocas.

ABSTRACT
The purpose of this paper is to analyze the breach of contract in the bankruptcy
proceedings, especially in relation to the damages to the bankruptcy and its

consequences, specifically the subordination of the credit. The general rule of



the resolution for breach of contract determined the termination of the contract
before the breach of the balance of equivalence of benefits, a concept that in
the bankruptcy proceedings has a different treatment according to whether the
obligations are pending or not at the time of its declaration. The effects of the
breach of contracts and their implications requires a detailed study of the con-
tent of the reciprocal obligations, their legal nature and the interdependence of
these obligations from the point of view of the cause of the contract and the

efficient cause of the reciprocal obligations.
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I.  INTRODUCCION.

La Ley concursal representd en su momento la reforma y modernizacion del
régimen de insolvencia, tan deseadas como necesarias. Desde su promulgacion,
empero, ha tenido que ser revisada en mas de treinta ocasiones, no tanto para
adaptarla a nuevas y coyunturales situaciones como por el defectuoso plantea-
miento de alguno de sus institutos. Sea como fuere, la Ley concursal —ley
esencialmente procesal por la especial naturaleza del concurso de acreedores—
ha introducido algunas variaciones, ciertamente importantes, en el propio dere-
cho sustantivo, al entronizar los principios de unidad legal, de disciplina y de
sistema, este ultimo esencial en tanto centraliza en un solo procedimiento todas

las cuestiones que afecten a deudor y acreedores.

De ahi que esta impronta legislativa haya tenido incidencia en normas civiles y
mercantiles sustantivas que han visto alterado significativamente su contenido
ancestral y han tenido que ser reinterpretadas a la luz de las nuevas normas
concursales. Asi, por ejemplo, la graduacion de créditos tradicional ha sido
reemplazada por otro catalogo de preferencias que ha reducido dréasticamente
los privilegios y ha introducido la nueva categoria de créditos subordinados,
que son tratados muy severamente por mor de una especie de «discriminacion

negativa» segun su origen y el umbral de su naturaleza juridica.

La tradicional norma general de la resolucion por incumplimiento contractual
del articulo 1124 CC y la norma especial del articulo 909.8 Ccom sobre los
bienes de dominio ajeno en la quiebra —derogado expresamente por la ley
22/2003— legitimaban, sin mas, la resolucion del contrato ante la ruptura del

equilibrio de equivalencia de prestaciones. Ello, junto con otros supuestos a los
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que se refiere este trabajo, se ve constrefiido en la Ley concursal por el trato
diferenciado que se da en el concurso a las prestaciones que se hallen pendien-
tes de cumplimiento en el momento de la declaracion del concurso, segun si
una o ambas partes tuvieran pendientes las obligaciones a su cargo. Es el me-
canismo de los articulos 61.1 y 61.2 LC, que incluye las prestaciones pendien-
tes segun el concursado sea acreedor o deudor, en la masa activa o pasiva del

concurso, o sencillamente con cargo a la masa.

Estos efectos del incumplimiento de los contratos y sus implicaciones en el
concurso —amplias y a veces muy conflictivas dada la variedad de las situa-
ciones contractuales y la consagracion de la vigencia concursal de los contratos
bilaterales— ha generado una numerosa serie de notables articulo doctrinales
de ambito sectorial, sin perjuicio de su tratamiento mas sistematico —pero por
ello mismo, menos profundo— en notables obras de comentarios a la legisla-

cién concursal.

La finalidad de este trabajo es analizar, de un modo mas metodico y completo,
el fendmeno que en el seno del concurso produce todo incumplimiento contrac-
tual, especialmente en lo que pueda representar tal incumplimiento en relacion
a los perjuicios al concurso mismo, y las consecuencias que se derivan del tal
incumplimiento, en concreto la subordinacion del crédito que, como antes dec-

famos, es materia novedosa.

Para que el estudio sea lo exhaustivo que se requiere hemos realizado un anali-
sis del contenido de las obligaciones reciprocas, de su naturaleza juridica sina-
lagmética y de la condicionalidad o interdependencia de estas obligaciones,
con incidencia en la causa del contrato y, en general, en la causa eficiente de
las obligaciones reciprocas. Esta materia se desarrolla en la primera parte del
capitulo primero. En la segunda parte del mismo capitulo se estudia la relacion
sinalagmatica en el seno del concurso de acreedores y la significacion juridica
y los efectos de incumplimiento contractual, haciendo también especial hinca-
pié en el cumplimiento defectuoso, ya sea por eviccidn o por contrato no ente-
ramente cumplido o por otras causas, y el significado juridico concreto en sede

concursal del cumplimiento de las condiciones resolutorias.
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En el segundo capitulo estudiamos el mecanismo de regulacion de la denomi-
nada vigencia concursal de los contratos con obligaciones reciprocas, al tiempo
que se realiza un analisis de la trascendencia en el concurso de acreedores de
los diferentes y variados pactos y contratos a los que puede afectar, como, por
ejemplo, la promesa de contrato, los contratos de tracto Gnico o de tracto suce-
sivo y la rehabilitacién del contrato como remedio practico a la resolucion por

incumplimiento.

En el capitulo siguiente se analizan con detenimiento los diferentes supuestos
contractuales a los que se aplica —o no— el articulo 61 LC, como los contra-
tos de préstamo, de sociedad, fianza, etc. Y en el capitulo cinco se entra ya en
el examen de la subordinacion del crédito en el concurso de acreedores, ensa-
yando una teoria de sus causas exogenas Yy las excepciones a la subordinacion
en determinados supuestos; en cuanto a las causas endogenas, es decir, las per-
tenecientes a la esfera intima del contrato nos referimos a la subordinacion por

pacto contractual, los intereses y los recargos y apremios.

Por ultimo, y como colofon del ndcleo esencial del trabajo —el incumplimien-
to contractual y el perjuicio al concurso—, en el capitulo seis se hace forzosa
referencia a la subordinacion del crédito como consecuencia de la resolucion
de los contratos en perjuicio del concurso, cerrando asi el circulo teérico pro-
puesto al inicio de la tesis de este trabajo —resolucidon y perjuicio—, cuyo
efecto esencial es la subordinacion del crédito. Para ello estudiamos la natura-
leza juridica, fundamentos y efectos de esta subordinacion —prevista esen-
cialmente en el articulo 92.7° LC, pero también en otros articulos del texto le-
gal— centrandonos en qué contratos son los afectados y a qué tipos de créditos
atafie, junto con los requisitos de aplicabilidad en razon del incumplimiento y
los ambitos objetivo, subjetivo y temporal de la sancién de subordinacion, su
propia naturaleza juridica como tal sancién y los presupuestos procesales para

su aplicacion por el juez del concurso y sus efectos.

La trascendencia del trema estudiado —es obvio— nos enfrenta a un reto que
invita a mayores estudios del tema a partir de los presupuestos teoricos anali-

zados y, como no puede ser de otra forma, de la variable jurisprudencia que
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todavia, a pesar del tiempo transcurrido desde la promulgacion de la Ley con-
cursal, no ha sedimentado de forma pacifica en algunos de los aspectos mas

discutidos y polémicos de la ley.
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Il. EFECTOS DEL CONCURSO SOBRE LOS CONTRATOS CON
OBLIGACIONES RECIPROCAS.

A) ANALISIS PRELIMINAR DE LAS OBLIGACIONES RECI-
PROCAS.

1. Origen dogmatico.

El concepto basico de contrato como acuerdo entre las partes arranca de la idea
romana del intercambio de prestaciones basado en el do ut des, o reciprocidad

entre lo que se entrega y lo que se espera recibir.

La idea clasica de contrato (creada basicamente por el jurisconsulto romano
Gavo?) dividia a este en dos grandes grupos: unilaterales y bilaterales, y estos
Gltimos en perfectos e imperfectos?, cuya consensualidad conforma y determi-
na las llamadas obligaciones reciprocas frente a los contratos unilaterales que

originan obligaciones para una sola de las partes®.

1’Véase Antologia de textos juridicos de Roma, «Gaius: Institutiones», recopiladas por
ALVARO D’0RS, Instituto Francisco de Vitoria, Madrid, 1943, pags. 132 y ss.

2 Considerado el contrato perfecto como aquel en que todas las obligaciones surgen en
el momento mismo de perfeccionarse el contrato, e imperfecto como aquel que nace
como unilateral pero que en su cumplimiento surge una obligacion para la parte que
estaba eximida de ella, de acuerdo con la definicion de RUGGIERO, ROBERTO DE, Insti-
tuciones de Derecho Civil, tomo II, vol. I, Instituto Editorial Reus, S.A., Madrid,
1944, pag. 264.

3 GAYO, I, 3,155: «Hay contrato de mandato cuando mandamos algo, bien en interés
propio bien en interés ajeno. Asi, pues, si te mando que hagas un negocio, bien mio,
bien de otro, se contrae la obligacion de mandato, y quedamos obligados uno y otro
reciprocamente, en lo que cada uno deba hacer al otro, segtn la buena fe. [...] Contra-
tos consensuales son la compraventa, el arrendamiento, la sociedad y el mandato. Y
decimos que por estos solos modos se contrae la obligacion consensualmente porque

21



En el derecho clasico no se imaginaba propiamente una interdependencia entre
las prestaciones y las obligaciones reciprocas. Los contratos bilaterales se con-
cebian mas bien como un pacto con obligaciones correspondientes nacidas de
un concurso de voluntades, con causas autonomas y sin interdependencia mu-

tua.

Desde la época clasica se conviene, pues, que aun siendo las obligaciones reci-
procas independientes entre si la bilateralidad genera derechos y obligaciones
mutuos entre las partes como una consecuencia necesaria de la correspondencia

de las prestaciones nacidas de un contrato consensual®.

2. El concepto de sinalagma.

La idea de contrato bilateral sinalagmatico fue introducida por los compilado-
res justinianeos con el fin de aclarar lo que significaba el concepto de contrato,
produciéndose una confusion doctrinal que equiparaba el sinalagma a un nego-
cio juridico bilateral cuyas obligaciones estaban condicionadas mutua y reci-

procamente”.

La nocion de sinalagma fue incorporada al derecho romano a partir de la con-

cepcion griega de contrato como pacto con obligaciones mutuas existentes en

no es preciso el empleo de palabras ni escritura, sino que basta con que las partes con-
tratantes consientan».

* Para un estudio completo de la historia del contrato véase el trabajo de PARICIO SE-
RRANO, JAVIER, con cita de abundante bibliografia especializada, «Una historia del
contrato en la jurisprudencia romana», en Historia del Derecho Romano y su recep-
cion europea, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid, 2010, pégs.
73all14.

> Esta es la opinion, entre otros, de PEREZ GONZALEZ, BLAS Y ALGUER, JOSE, en No-
tas al derecho de obligaciones de Enneccerus-Lehmann, Editorial Bosch, S.A., Barce-
lona, 1954, tomo |, p4g. 163.; PUIG BRUTAU, JOSE, Fundamentos de Derecho civil.
Derecho de las obligaciones, Editorial Bosch, S.A., Barcelona, 1988, tomo I, vol. I,
pag. 148; LACRUZ BERDEJO, JOSE Luis, Elementos de Derecho civil, tomo Il, Dykin-
son, S.L., Madrid, 2008, pag. 119.
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los contratos consensuales particularmente®, hasta el punto de entenderse sin6-
nimos en el derecho medieval (el ejemplo mas representativo es el pacto de
compraventa): se consideraba de hecho una misma cosa el sinalagma y el con-
trato de compraventa por basarse fundamentalmente en un intercambio de pres-

taciones inescindible.

Esta concepcidn habra de prolongarse hasta la llegada del movimiento codifi-
cador en el siglo XIX. Asi, por ejemplo, el Code civil francés entiende —y lo
define expresamente— que la bilateralidad consiste en generar obligaciones
reciprocas e interdependientes con una causa mutua, donde el sinalagma presu-
pone que una obligacion depende o estd en funcion de la otra, y por ello debe
ser de cumplimiento simultdneo o sincronico, lo que justifica, en caso de in-
cumplimiento de una cualquiera de las prestacions correlativas, la interrupcién
del cumplimiento de la otra prestacion. Es lo que, a la postre, contempla nues-
tro articulo 1124 CC respecto al cumplimiento de las obligaciones bilaterales
de forma mutua y simultanea, reciproca e interdependiente, siendo la una con-
trapartida de la otra y en la que las partes son acreedoras y deudoras a la vez.
En definitiva, en las obligaciones en las que existe sinalagma (conocidas indis-
tintamente como bilaterales, sinalagmaticas o reciprocas) se produce una «con-

dicionalidad mutua»’.

3. Naturaleza juridica de la relacion sinalagmatica. El sinalagma

como condicién necesaria de la relacion bilateral.

® El jurisconsulto (ius prudens) mas importante de su época, Labe6n, contemplaba la
«bilateralidad» como una relacion sinalagmatica, idea que se recogi6 en el Digesto
(Ulp. 11 ad Ed., D. 50.16.19: «contractum autem ultro citroque obligationem, quod
graeci sinallagma vocant, veluti emptionem venditionem, locationem conductionem,
societatem: gestum rem significare sine verbis factams») para distinguir entre lo que es
un acto juridico cualquiera y un contrato determinante de obligaciones mutuas entre
las partes, que nacen la una de la otra.

" Definicion de BONET RAMON, FRANCISCO, Cdigo civil: comentado con sus apéndi-
ces forales, Editorial Aguilar, S.A. De Ediciones, Madrid, 1964, pag. 842.
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La relacién sinalagmatica existente en un contrato bilateral es la fuente u ori-
gen de la produccion de obligaciones reciprocas e interdependientes, con causa
mutua o compartida. No otro es el sentido ultimo del articulo 1124 CC del que
se deduce la naturaleza juridica de la relacion sinalagmatica, es decir, la corre-
lacion existente entre prestaciones mutuamente condicionadas en la que las
partes son deudoras y acreedoras a la vez. La correcta inteligencia de la rela-
cion sinalagmatica que se da en las obligaciones bilaterales lo constituye el
fendmeno de mutua y simultanea interdependencia de las prestaciones deriva-
das de las obligaciones contractuales, en las cuales una es contrapartida de la

otra y, ademas, con causa reciproca®.

El sinalagma esta presente en el nacimiento de la relacion obligatoria y se con-
cibe como el nexo que une el deber prestacional de una de las partes con la
obligacion de la otra parte, de forma que aquel deber es la causa de la obliga-
cién de la segunda. De esta forma, cada una de las obligaciones reciprocas sélo
se concibe y tiene sentido en funcidn de la otra. Esta condicionalidad y mutua

interdependencia es lo que denominamos relacion sinalagmatica.

El sinalagma es la condicion necesaria de la bilateralidad sin cuya existencia no
es posible hablar de contratos bilaterales o reciprocos, porque las obligaciones
reciprocas se refieren a la imprescindible simetria que debe existir en este tipo
de contratos: el sinalagma presupone que en las obligaciones derivadas del

contrato una esta en funcion de la otra y su cumplimiento debe ser simultaneo®.

8 Esta idea se encuentra en los articulos 1254, 1255 y 1261 CC en cuanto establece que
el contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse respecto de
otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algin servicio con libertad de pactos y siempre
que no sea contrario a la ley, a la moral, o al orden publico, no existiendo el contrato
sino cuando concurren los requisitos de consentimiento, objeto y causa de la obliga-
cion.

% Una de las consecuencias de la relacion sinalagmética es la posibilidad de excepcio-
nar el incumplimiento contractual precisamente en base a este cumplimiento simulta-
neo «de tal suerte que la parte que ha cumplido su obligacién, o ha ofrecido cumplirla,
puede exigir a la otra que cumpla con la suya, o rehusar el cumplimiento por su partes.
STS de 15 de noviembre de 1993.

24



3.1. Contrato sinalagmético genético y contrato sinalagmatico fun-

cional.

Las obligaciones reciprocas generan vinculos entre las partes las cuales quedan
obligadas a realizar una determinada prestacion, entendida ésta como una acti-
vidad encaminada a dar una cosa o0 a prestar un servicio (articulo 1254 CC).
Suele distinguirse doctrinalmente entre sinalagma genético y funcional™.

El sinalagma genético alude al origen o nacimiento de la relacién contractual
que liga a las partes y en la que cada prestacion a cumplir por una cualquiera de
ellas es, en realidad, el origen y la causa generadora de la obligacién para la
otra parte, que queda asi obligada inexorablemente a ejecutar su prestacion. El
sinalagma funcional, por su parte, hace referencia al contenido global de ambas
prestaciones, a la ligazon que conforma todo el negocio juridico en si mismo,
como una especie de trabazon de la que no pueden desligarse las partes so pe-
na de romper el mismo vinculo contractual y que determina el destino del con-
trato y su cumplimiento de forma simultanea, incluso en el supuesto de impo-

sibilidad de cumplimiento™.

En otras palabras, dentro de la relacion obligacional el contenido especifico de
la prestacion instaura para cada parte la base o fundamento por cuyo motivo

queda obligada e impelida a realizar la prestacion que le incumbe, y es por ello

' Distincion que proviene de la doctrina alemana de la dependencia contractual gené-
tica o funcional (genestische Abhangigkeit y la funktionalle Abhangigkeit).

" GOMEZ VASQUEZ, CARLOS FERNANDO, «Riesgo contractual y extincion del contra-
to», Revista Opinidn Juridica, vol. 5, n® 10, Universidad de Medellin, 2006, pags. 123-
140: «El sinalagma no es una exigencia exclusiva de la formacion y celebracién del
contrato, pues en lo que constituye un control causal-funcional del contrato, y requie-
re, para que se produzcan atribuciones patrimoniales acordes con los principios del
orden publico econdmico, que la interdependencia obligacional se mantenga aun en el
momento de ejecucion de las prestaciones (sinalagma funcional). Por lo tanto, cuando
la obligacion de una de las partes se extingue, por imposibilidad sobrevenida no impu-
table (lo que, como se sabe, implica la liberacion del deudor), el sinalagma funcional
desaparece, afectando por obvias razones la estructura interna del contrato bilateral. Y
entonces, como el contrato es la fuente de la obligacion de la contraparte, ésta debe
entenderse también liberada de su prestacion, pues de lo contrario se consideraria
obligada sin la necesaria correspondencia a que alude el sinalagma.
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que el sinalagma genético apunta directamente a la simultaneidad de las obli-
gaciones mientras que el funcional se refiere al contenido de la prestacion en si

misma®?.

Podria pensarse que el concepto de sinalagma funcional —que solo puede pre-
dicarse de las obligaciones bilaterales— es algo innecesario en la dogmatica
juridica porque, si bien demuestra la interdependencia de las prestaciones, no
es menos cierto que la nocion misma de contrato bilateral exige una contrapres-
tacion mutua, siendo la distincién doctrinal entre sinalagma genético y funcio-
nal algo redundante por cuanto, segun el articulo 1254 CC, no es posible reali-

zar una prestacion sin la exigencia de una obligacion simultanea a la otra parte.

El «doble sinalagma» constituye un nexo o atadura que afecta al comienzo de
la relacién obligatoria y prosigue hasta el cumplimiento de la obligacion, cuya
concepcion no implica que ambos sean la misma cosa sino que responden a
momentos diferentes de la estructura del contrato™. Es por ello que algn sec-
tor de la doctrina ha sostenido la inutilidad practica de la distincidn entre sina-
lagma genético y funcional ya que este Gltimo puede explicarse mediante la
nocion de la causa del contrato, evitando de esta forma el posible espejismo de

que bilateralidad e interdependencia sean un mismo concepto juridico™.

12 Opini6n que sostiene SANJUAN Y MUROZ, ENRIQUE, siguiendo a DiEz-PICAZO, en
«Sinalagma y concurso de acreedores: a propésito de las sentencias del Tribunal Su-
premo de 8 y 9 de enero de 2013 sobre el swap y el RD 5/2005», Diario La Ley, n°
8057, Seccion Doctrina, 8 de abril de 2013.

13 Véase méas ampliamente PUIG | FERRIOL, LLUiS, Manual de Derecho Civil, «Dere-
cho de obligaciones. Responsabilidad Civil. Teoria general del contrato», 32 edicién,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid, 2000, pag. 124.

' Pueden verse estas ideas en CASTRO Y BRAVO, FEDERICO DE, en El negocio juridi-
co, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1985. También, del mismo autor, en Tratado
practico y critico de Derecho civil, volumen X, Instituto Nacional de Estudios Juridi-
cos, Madrid, 1967, pag.191, donde se define la funcion de la causa como «la valora-
cién de cada negocio, hecha atendiendo al resultado que con él se busca o se hayan
propuesto quien o quienes hagan las declaraciones negociales»; y en este sentido la
causa serd «lo que se pretende conseguir como resultado social y para lo que se busca
0 espera el amparo juridico».
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3.2.  El principio de equilibrio en la relacion sinalagmatica.

La nota caracteristica de la relacion sinalagmatica como motor del contrato es
el «principio de equilibrio» de los intereses de los contratantes, de forma que
cada parte obtenga una satisfaccion completa a través del cumplimiento de las
prestaciones que se presumen equivalentes. Tanto es asi que el contrato es sus-
ceptible de rescision —o anulacion seguin el caso— cuando las prestaciones de
una parte esten en manifiesta desproporcion respecto de la otra. Los ejemplos
de los efectos de la quiebra del principio de equilibrio se manifiestan con plena
claridad en las anulaciones de las clausulas contractuales abusivas o la resci-
sion del pacto contractual por resultar especialmente gravoso su cumplimiento

debido a circunstancias sobrevenidas®®.

Este equilibrio entre los intereses de los contratantes es esencial en el naci-
miento del sinalagma, de forma que su inexistencia origina la rotura del princi-
pio de justicia contractual ya que el contrato no es otra cosa que la concordan-

cia de intereses confrontados'®. Por tanto, la fractura del principio juridico de la

> El C6digo civil regula estos supuestos en determinados pasajes: por ejemplo el arti-
culo 1502 CC relativo a la suspension del pago del precio en caso de perturbacion en
la posesion; el articulo 1484 CC relativo al saneamiento de la cosa vendida; el articulo
1182 CC para el supuesto de ser imposible el cumplimiento por causa no imputable y
sobrevenida, etc. Pero no sirve cualquier incumplimiento sino que debe tratarse de una
imposibilidad sobrevenida y que esta debe operar, como indica la STS 161/2013 de 7
de marzo, «como causa de extincion del contrato cuando, después de nacida ésta, no
es posible legal o materialmente, realizar la prestacion, sin que le sea imputable al
deudor». En definitiva se trata de la aplicacion jurisprudencial de la doctrina rebus sic
stantibus, principio de derecho que resulta implicito en las clausulas de un contrato
aunque no se haya pactado expresamente y que se sobreentiende latente en todo pacto
concertado bajo determinadas condiciones; la alteracion imprevisible de estas condi-
ciones permite su modificacion para restablecer, precisamente, el equilibrio contrac-
tual fracturado.

'® Nuestro Codigo contempla la buena fe o el orden publico como exigencias para la
validez del contrato. No contempla, en cambio, de forma expresa, la «lesion enorme»
(laesio enormis), o sea los supuestos de dafio derivado de la falta de equivalencia entre
lo que se da y lo que se recibe, més all4 de lo dispuesto en el articulo 1074 CC, que
permite la rescision de las particiones hereditarias por lesion en mas de la cuarta parte,
figura que si se encuentra presente en el derecho catalan, cuyo articulo 321 de la
Compilacion permite la rescision de los contratos onerosos sobre bienes inmuebles en
los que el enajenante haya sufrido lesién en mas de la mitad del justo precio. Puede
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buena fe determina la quiebra del equilibrio contractual; la existencia de cir-
cunstancias que legitimen la rescision por lesion o la aplicacién de la clausula
rebus sic stantibus, o la propia frustracion del fin del contrato, rompen el equi-
librio y, como efecto consiguiente, destruyen el nexo que anuda las prestacio-
nes reciprocas del contrato, con lo que no existiendo ni equilibrio ni, por ende,

reciprocidad, el pacto pierde definitivamente le fin que le es propio®’.

La importancia del principio del equilibrio contractual en la relacién sina-
lagmatica ha sido especialmente tratada por la jurisprudencia que no se priva
de destacar el importante papel que juega este principio general de derecho en

la resolucion de los conflictos®®,

La doctrina italiana, por ejemplo, considera el principio de equilibrio como un
elemento «equilibrador» abandonando la teoria del la naturaleza juridica del
contrato como un mero intercambio prestacional, propio de una concepcion
liberal del derecho. La reciprocidad de las prestaciones, para el derecho italia-

no, es lo que determina la correspondencia o la equivalencia entre ellas (co-

verse un documentado estudio sobre el principio del equilibrio contractual en GOMEZ
VASQUEZ, CARLOS, «EI caracter tragico de la justicia contractual. A proposito de las
relaciones de consumo», Boletin del Ministerio de Justicia, n°® 2061, Madrid, 2008,
pag. 13, cuando expone que «[Los] principios juridicos como la buena fe, el equilibrio
prestacional y el sinalagma contractual, que a su vez sustentan instituciones juridicas
mucho mas precisas, como la responsabilidad in contrahendo, la lesion contractual, la
revision del contrato por excesiva onerosidad sobrevenida, el control del contenido del
contrato por adhesién y la frustracion del fin del contrato, entre otras, permiten rastre-
ar mas inmediatamente, mas directamente, el concepto de justicia contractual, que en
todo caso sefiala un pardmetro de valoraciéon de contratos concretos, efectivamente
celebrados en el trafico juridico».

" Diez-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial,
tomo Il «Las Relaciones Obligatorias», Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1996, pag.
375, considera a las relaciones obligatorias sinalagmaticas como «la regla», mientras
que las relaciones obligatorias simples son la excepcién.

8 STS, Seccion 32, de 1 de octubre de 2008, que abona por una resolucion justa que
respete el equilibrio entre los intereses legitimos de ambas partes, teniendo en cuenta
que la funcién del juez es la de lograr el «equilibrio justo entre los intereses de las
partes», con el objeto de garantizar los intereses publicos vinculados a la salvaguarda
de la libre competencia entre empresas y el interés de los usuarios» cuando tiene lugar
una «[...] ruptura del equilibrio contractual de la base del negocio o la frustracién o
novacion del contrato por causas que hagan imposible o gravoso su cumplimiento por
una de las partes».
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rrispettivitd), siendo esta correspondencia el nexo de interdependencia o sina-
lagma, y este quien origina, de una forma u otra, la equivalencia econémica de

las prestaciones™.

3.2.1. La ruptura del principio de equilibrio en la relacion sinalagma-

tica.

Cuando en un contrato existe una onerosidad sobrevenida se produce una rup-
tura del equilibrio contractual que hace aplicable la regla rebus sic stantibus. Si
la resolucidn del contrato celebrado atiende directamente a la quiebra o fracaso
del objetivo querido por las partes, la mutacién de las circunstancias de forma
no prevista o querida hace que se rompa el principio de equilibrio y de la con-
mutatividad (carga contractual equivalente y reciproca), de forma que el pacto

ya no es util a los contratantes.

El rompimiento del principio de equilibrio impide la satisfaccion del acreedor
de acuerdo con el propésito inicial por una «onerosidad sobrevenida», lo que
determina la rescisidn no tanto por la ausencia de resultados como por haberse
destruido las bases econdmicas del pacto, ocasionando una situacion en la que
una de las partes ha sufrido un perjuicio en la relacién sinalagmética que quie-

bra la proporcionalidad del contrato reciproco (véase articulo 1295 CC).

3.2.2. Inexistencia de sinalagma

¥ GATTI, SERAFINO, en «La adecuacion de la prestacion en los contratos con presta-
ciones correspectivas», Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle
obbligazioni, Piccin Nuova Libraria, S.p.A., Padova, 1963, pag. 456 donde expone
«[...] Ademas de corrispettivita econdmica, el sinalagma también origina una corris-
pettivita “inmediata” en el sentido de que la utilidad que consigue una parte se logra
con la ejecucion de la prestacion por la otra». O también en el mismo sentido CAMI-
LLETTI, FRANCESCO, en El problema del equilibrio contractual, A. Giuffre Editore,
Milano, 2004, pags. 6 y ss., donde aboga por lo que denomina una «justicia procesal»
entendida como «la capacidad del legislador y del juez para sancionar eventuales asi-
metrias de informacion, que tienden a generar desequilibrio excesivo de derechos y
obligaciones».
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En otros casos el sinalagma ni siquiera nace a la vida juridica como, por ejem-
plo, cuando se produce una responsabilidad por culpa in contrahendo debido a
falta de diligencia imputable en un contrato preliminar (es decir, en un «pre-
contrato» en el que las partes de comprometen a negociar un convenio futuro,
cuyo compromiso es la ulterior obligacion de formalizar el contrato). El sina-
lagma no nacido seria, en este supuesto, el pacto tacito que tendria que haber
propiciado el alumbramiento del contrato y cuya ausencia comporta la repara-

cion del dafio ocasionado en el momento de preparar el contrato.

El Reglamento Roma Il (considerando nimero 30)%°, por ejemplo, ya exige,
para apreciar culpa in contrahendo (y, por ende, inexistencia de relacion sina-
lagmatica), que se haya producido una violacion del deber de informacién y
una ruptura de los pactos contractuales, lo que es acorde con nuestro derecho

nacional?..

4. El sinalagma en nuestro derecho positivo.

20 Reglamento (CE) n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio
de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («<Roma I1»),
publicado en DOUE num. 199, de 31 de julio de 2007, paginas 40 a 49: «[L]a culpa in
contrahendo a efectos del presente Reglamento es un concepto autbnomo y no debe
interpretarse necesariamente dentro del sentido de la legislacion nacional. Debe incluir
la violacién del deber de informacién y la ruptura de los tratos contractuales. El articu-
lo 12 cubre Unicamente las obligaciones extracontractuales con vinculo directo con los
tratos previos a la celebracion de un contrato. Esto quiere decir que si durante las ne-
gociaciones de un contrato una persona sufriera una lesion personal, se aplicaria el
articulo 4 o cualquier otra disposicién pertinente del Reglamentox.

21 Cfr. ALONSO PEREZ, MARIANO que diferencia precontrato de promesa de contrato
(que si establece relacion entre las partes) en «La responsabilidad precontractual,
Revista critica de derecho inmobiliario, n® 485, Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1971, pags. 857-992; Véanse también MAN-
ZANARES SECADES, ALBERTO, «La naturaleza de la responsabilidad precontractual o
culpa in contrahendo», Anuario de derecho civil, Ediciones del Ministerio de Justicia,
vol. 38, n° 4, Madrid, 1985, pags. 979 y ss.; CARRASCO PERERA, ANGEL, «Cartas de
intenciones, precontrato, responsabilidad in contraendo y obligatoriedad de los tratos
en la jurisprudencia espariola», Aranzadi Civil, n°® 3, Editorial Aranzadi, S.A., Cizur
Menor, 2005, pags. 2369 y ss; CHAMIE, JOSE FELIX, «El principio general de reductio
ad aequitatem por desequilibrio contractual», Revista de derecho privado, Universidad
Externado de Colombia, n° 22, enero-junio de 2012, pégs. 219y ss.
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No existe en el Codigo civil una definicion del sinalagma: el texto sélo se refie-
re a las obligaciones de caracter reciproco en algunos articulos, como, por
ejemplo, el articulo 1100 CC relativo a la mora de las obligaciones, el articulo
1124 CC sobre la resolucion de las obligaciones reciprocas, el articulo 1195
CC cuando habla de la compensacién de esta clase de obligaciones, y el 1451
CC que faculta a los contratantes para reclamarse reciprocamente el cumpli-
miento del contrato cuando exista conformidad en la cosa y en el precio. Fuera
de estos articulos en nuestro cddigo no aparecen mayores referencias a las
obligaciones reciprocas ni una mencion al concepto de sinalagma, lo que si se

da en el Code civil francés®.

La nocion de sinalagma pas6 a la compilacion justinianea para completar el
concepto clasico de contractus, generando una confusion dogmaética al identifi-
car conceptualmente ambas figuras, determinandose que la bilateralidad con-
tractual implicaba, indefectiblemente, una interdependencia de las causas de
los contratos cuyas obligaciones se condicionaban mutua y reciprocamente. En
realidad, el concepto de sinalagma es bastante mas amplio y atiende bésica-
mente a aquel nexo de reciprocidad que liga las prestaciones del contrato como

prestaciones mutuas o0 correspectivas.

4.1.  El cumplimiento de las obligaciones sinalagmaticas en el Cédigo
civil y su necesidad de reforma.

El modelo de obligacion que estatuye el Cadigo civil es el de una relacion juri-
dica nacida en términos generales del contrato, de los dafios y omisiones ilici-

tos —con culpa o negligencia— y de los llamados cuasicontratos, consideran-

22 \/éanse las definiciones de contrato sinalagmatico y unilateral en el Cédigo civil
francés segln la version consolidada de 6 de agosto de 2014: Articulo 1102: «EI con-
trato es sinalagmatico o bilateral cuando las partes se obligan reciprocamente una con
respecto a la otra». Articulo 1103: «Es unilateral cuando una o varias personas se
obligan frente a una o varias otras, sin que haya compromiso por parte de estas Ulti-
mas».
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do al contrato bajo el exclusivo papel de fuente u origen de las obligaciones
(articulos 1089 y 1091 CC y en general en todo el libro 1V relativo a las obli-
gaciones y contratos). Su necesidad de reforma se ha hecho sentir en los Ulti-
mos tiempos, en especial en lo que atafie al régimen del incumplimiento con-

tractual.

4.1.1. La Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en materia de

Obligaciones y Contratos.

El incumplimiento de las obligaciones sinalagmaticas se ha sefialado como el
verdadero objetivo de la reforma y armonizacion internacional con el fin de
establecer un marco general de los requisitos del incumplimiento y del camino
a seguir por la parte que vea incumplida la obligacion reciproca para corregir la
situacion y, evidentemente, obtener una indemnizacion o resarcimiento: nos
referimos a la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en materia de
Obligaciones y Contratos®. Por otro lado, no deja de ser cierto que nuestra ju-
risprudencia, después de la larga vigencia del Codigo civil, ha intentado adap-

tarse a las situaciones nuevas que el c6digo no contempla expresamente®,

El tratamiento del incumplimiento de las obligaciones se halla disperso en el

Cadigo civil, sin ninguna sistematica especial. La opinién de la Propuesta de

2 «Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y Con-
tratos elaborada por la Seccion de Derecho Civil de la Comision General de Codifica-
cién», Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, afio LXIII, enero de 2009. La
propuesta respeta la estructura basica del Codigo al mantener en el Libro 1V, el Titulo
I, y el Titulo Il, aunque modificando su contenido y todo lo relativo al incumplimien-
to contractual y sus remedios.

? Puede verse ampliamente esta cuestion en el trabajo de GOMEZ CALLE, ESTHER
«Los remedios ante el incumplimiento del contrato: Analisis de la Propuesta de Mo-
dernizacion del Cddigo civil en materia de obligaciones y contratos y comparacion
con el Borrador del Marco Comun de Referencia», Anuario de Derecho Civil, n°
LXV, Ediciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 2012, paginas 30 a 102. En este
estudio la autora hace un anélisis de la situacion el incumplimiento contractual asi
como las propuestas de modernizacion del Codigo Civil en materia de obligaciones y
contratos, con especial incidencia en el incumplimiento y el resarcimiento como con-
tenido de la pretension de cumplimiento.
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Reforma es que todo incumplimiento no deja de ser, basicamente, una situa-
cién juridica creada ex novo mas all& del pacto contractual y que pone en mar-
cha el mecanismo de «los remedios» para la conservacion y cumplimiento del
contrato. En concreto, se considera de especial relevancia en materia de obliga-
ciones —entre otros extremos, obviamente— la imposibilidad originaria de la
prestacion y su relacion con el incumplimiento y la imposibilidad sobrevenida,

total, definitiva y no imputable al deudor,

La Propuesta avala igualmente que ante el incumplimiento contractual cual-
quier derecho distinto al de la indemnizacion de dafios y perjuicios debe per-
manecer intacto y el acreedor debe disponer de suficientes y enérgicos meca-
nismos para resolver el contrato o reducir el pago del precio, sin obviar, por

supuesto, la facultad de exigir al deudor el cumplimiento de la obligacién®.

Pero la Propuesta no se cifie exclusivamente a las obligaciones sinalagmaticas
sino que menciona expresamente el contrato de fianza en el sentido de que el
garante sélo puede oponer las excepciones de la garantia misma y de sus rela-
ciones con el beneficiario siendo un pacto de naturaleza personal, autbnoma,
no accesoria y abstracta®®, lo que la diferencia de la fianza como garantia per-
sonal regulada en nuestro Cédigo Civil (articulos 1822 y ss. CC) #’. En cuanto

% Nos parece acertado el exhaustivo analisis de la Propuesta que realiza FENOY
PICON, NIEVES, en «La modernizacion del régimen del incumplimiento del contrato:
Propuestas de la Comision General de codificacién», Anuario de Derecho Civil, tomo
LXII1, Ediciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 2010, pags. 47-136, especialmen-
te interesante en lo que atafie al abandono del favor debitoris, (interpretacion del con-
trato méas favorable al deudor en caso de duda), lo que comporta que la no culpabilidad
del deudor incumplidor no ha de eximirle de responsabilidad.

% Tesis también presente en la STS 3157/2014 de 17 de julio de 2014- cuando califica
el contrato de aval a primer requerimiento de contrato atipico, independiente, siendo
una obligacion distinta de la principal distinto de la fianza porque su eficacia no de-
pende del negocio subyacente ya que el garante s6lo puede oponer las excepciones de
la garantia misma y de sus relaciones con el beneficiario.

27 Asimismo en DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luls, «La Propuesta de moderniza-
cion del derecho de obligaciones y contratos (una presentacion)», en las Jornadas de
febrero de 2010 de la Comision General de Codificacion del Ministerio de Justicia,
Boletin del Ministerio de Justicia, afio LXV, n° 2130, abril 2011, pag. 2: «En princi-
pio, las obligaciones nacidas de estipulacion, que es una obligacion nacida de un ne-
gocio abstracto -no se olvide-, son inaplicables cuando se trata de obligaciones nacidas
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a las obligaciones reciprocas la Propuesta aboga por la no restitucion de las
prestaciones cuando en los contratos de tracto sucesivo exista una reciprocidad
de intereses o la facultad resolutoria por incumplimiento «esencial» previa no-
tificacion al deudor (articulos 1199 y 1204 de la Propuesta), o la facultad de
«suspension» del cumplimiento de la obligacion en las relaciones sinalagmaéti-

cas, expresamente mencionadas asi en el articulo 1191 de la Propuesta®.

4.2.  Los supuestos resolutorios en Los Principios de Derecho Euro-
peo de los Contratos.

Los Principios de Derecho Europeo de los Contratos®® contemplan la resolu-
cion de las obligaciones sinalagmaticas cuyo fundamento se basa en la califica-
cién del incumplimiento resolutorio como la frustracion del fin del contrato. El
articulo 8:103 define como incumplimiento esencial aquello que prive a la par-
te perjudicada de lo que legitimamente podia esperar del contrato y aquél sea

intencionado.

El articulo 8:106, aplicable a todos los supuestos de incumplimiento, advierte
de la facultad del perjudicado para conceder una prérroga para que pueda cum-
plir, considerandose esencial el incumplimiento si no lo hace en el plazo pro-

rrogado (nétese la extraordinaria concordancia con el articulo 1100 CC, que

de relaciones contractuales y, en especial de contratos con obligaciones reciprocas,
como los llama el art. 1.124 CC, o de obligaciones sinalagmaticas, pues una de las
caracteristicas de la evolucion juridica ha sido el crecimiento de los contratos y la tras-
lacion de los problemas del Derecho de obligaciones al Derecho de contratos».

%8 \éase también JEREZ DELGADO, CARMEN Y PEREZ GARCIA, MAXIMO JUAN en «La
Comision General de Codificacion y su labor en la modernizacion del derecho de
obligaciones», Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, nam. 19,
Madrid, 2009, pags. 155-179 donde se analiza el incumplimiento de las obligaciones
desde una nueva éptica, introduciendo un sentido més extenso al mero incumplimiento
(por otra parte acorde con la jurisprudencia de nuestros tribunales), que debe ser basi-
co y esencial, no meramente circunstancial.

# Puede consultarse su texto en Principios de Derecho Europeo de los Contratos,

Comision de Derecho europeo de los contratos, traduccion del texto de Kluwer Law
International, La Haya, 2000, pags. 1-93.
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precisa la nocion de mora a partir de que el acreedor exija judicial o extrajudi-
cialmente el cumplimiento de la obligacién). Finalmente, el articulo 8:108 de
los Principios delimita el incumplimiento a partir de que el acreedor exige el
cumplimiento de la obligacion y, en caso de imposibilidad fortuita, el deudor
queda exento de responsabilidad (nada nuevo tampoco a la vista de nuestro
Cadigo civil, articulo 1105, por el que sabemos que nadie responde de los su-
cesos que no hubieran podido preverse o que, previstos, fueran inevitables co-

mo el caso fortuito o la fuerza mayor).

4.2.1. Los remedios al incumplimiento en los Principios de Derecho

Europeo de los Contratos.

En cuanto a los remedios para el incumplimiento (capitulo 9 de los Principios)
el acreedor puede exigir el cumplimiento, alegar la excepcion non adimpleti
contractus, la resolucion del contrato, o la reduccion del precio (actio quanti
minoris de nuestro articulo 1486 CC para los casos de saneamiento por los de-
fectos o gravamenes ocultos y que faculta al comprador para optar entre desis-
tir del contrato y percibir los gastos en que incurrié o rebajar proporcionalmen-
te la cantidad del precio si hacen la cosa impropia para el uso a que se desti-

na’’.

Si bien los Principios no tienen la eficacia vinculante, representan en cambio
una concepcion del contrato innovadora que permite integrar posibles lagunas
del ordenamiento juridico sobre la ineficacia de algunas clausulas y la utiliza-
cion de enmiendas en caso de incumplimiento encaminadas basicamente a la

conservacion del acto juridico si ello resulta posible®.

%0 \/éanse los comentarios ilustrativos en este sentido en DiEz-PICAZO Y PONCE DE
LEON, LuIs y otros, Los Principios del Derecho Europeo de Contratos, Editorial Civi-
tas, S.A., Madrid, 2002, en especial los capitulos XIIl y XIV dedicados al cumpli-
miento de las obligaciones contractuales y al incumplimiento y sus remedios.

31 La STS, Sala 12 de 17 de diciembre de 2008 dice: «[...] utilizando a estos efectos,
como ya ha ocurrido en otras sentencias de esta Sala (SSTS de 10-10-2005, 4-4-2006,
20-7-2006, 31-10-2006, 22-12-2006 y 20-7-2007), el origen comun de las reglas con-
tenidas en el texto de los Principios del Derecho europeo de contratos (PECL) permite
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5. Naturaleza juridica de los contratos con obligaciones reciprocas

o bilaterales frente a los contratos unilaterales.

Las obligaciones reciprocas o bilaterales vienen instituidas en nuestro Cédigo
civil por el articulo 1124, y las ideas de bilateralidad, reciprocidad o caracter
sinalagmatico son utilizadas de manera equivalente en todo el cuerpo legal®®,
frente a las obligaciones unilaterales (que generan obligaciones solo a cargo de
una de las partes, como el contrato de depdsito o el contrato de préstamo). No
obstante, algunos contratos unilaterales® pueden generar obligaciones recipro-
cas aunque, basicamente, la naturaleza juridica del contrato no pierda su carac-
ter unilateral: piénsese, por ejemplo, en el contrato de depdsito oneroso cuando
se pacta una retribucién a favor del depositario; o el derecho de retencion en
prenda la cosa depositada hasta el completo pago de lo que se le deba por razén
del depdsito (articulo 1780 CC); o el derecho del mandatario de retener en
prenda las cosas que son objeto del mandato hasta que el mandante realice la
indemnizacién y reembolso de lo gastado en el mandato, remedios especificos
que, a pesar de su bilateralidad impropia, no justifican la excepcion non adim-
pleti contractus.

5.1.  Mutuo condicionamiento de la relacién sinalagmética.

utilizarlos como texto interpretativo de las normas vigentes en esta materia en nuestro
Cadigo civil».

%2 Diez-PicAzo Y PONCE DE LEON, Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial,
op. cit., tomo |, pag. 545.

% Un contrato se considera unilateral cuando una de las partes conviene una obliga-
cién con otra parte sin que esta se imponga ninguna obligacién con la primera. Debe
matizarse, no obstante, entre acto juridico bilateral o acto juridico unilateral: el contra-
to, como tal, es siempre (en cuento acto juridico) bilateral, ya que intervienen, por lo
menos, dos voluntades. Pero el contrato que concierten puede tener rasgos unilaterales
(comodato, depo6sito, mutuo, prenda, hipoteca, fianza), o bilaterales (compraventa,
transaccion, arrendamiento, sociedad, mandato, permuta).
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La esencia del contrato sinalagmético es que cada una de las prestaciones da
origen a la otra y estan reciproca y mutuamente condicionadas. Al ser el cum-
plimiento simultaneo, una de las partes no puede exigir nada si no ha cumplido
previamente (articulo 1100 CC, parrafo ultimo). En las relaciones sinalagmati-
cas frente al incumplimiento de una de las partes —siempre que la otra haya
cumplido integramente su prestacion— se puede exigir la resolucion del con-
trato o su cumplimiento con indemnizacion de dafios y perjuicios; es lo que
conocemos como «condicion resolutoria tacita», propia de las obligaciones

reciprocas™.

Algunos contratos, a pesar de lo dicho, pueden nacer como unilaterales y por
acontecimientos posteriores pueden terminar generando obligaciones para el
contratante que no contrajo ningiin compromiso. Es un «contrato sinalagmatico
imperfecto», cuyo exponente son el depdsito y el comodato, originariamente
unilaterales puesto que solo engendran obligaciones para el depositario o para
el comodatario, aunque puedan posteriormente originar obligaciones para el
depositante y comodante (gastos de conservacién, perjuicios indemnizables,
etc.). No por ello estos contratos pierden su esencia de negocio unilateral siem-
pre que los hechos sobrevenidos no deriven del propio contrato y no sean in-
terdependientes con la obligacion primitiva: normalmente estos hechos sobre-

venidos se causan por disposicion legal.

Por el contrato del préstamo (véase el articulo 1740 CC), una de las partes en-
trega a la otra alguna cosa no fungible para que use de ella por cierto tiempo y
se la devuelva (comodato), o dinero u otra cosa fungible, con la condicion de
devolver otro tanto de la misma especie y calidad (simple préstamo); mas sen-
cillamente, en cambio, «préstamo es un contrato por el cual una de las partes se
obliga a entregar a la otra alguna cosa» como decia el articulo 1630 del Proyec-
to de Cddigo civil de 1851, y es un contrato real cuyos efectos no nacen hasta

% SAP Zaragoza nim. 411/2016 de 20 de diciembre de 2016: «condicion resolutoria
tacita del articulo 1124 CC que, solo puede ser alegada por el contratante que haya
cumplido oportunamente sus obligaciones, en tanto que el incumplimiento de las su-
yas por parte del otro contratante ha de ser un verdadero y propio incumplimiento que
afecte a la esencia del contrato e impida alcanzar su normal finalidad».
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que se realiza la entrega de la cosa, siendo bilateral al haber derechos y obliga-
ciones para ambos contratantes. Tesis no del todo pacifica por cuanto un sector
de la doctrina se inclina por considerar al contrato de préstamo mutuo como un

contrato unilateral®®.

5.2.  Bilateralidad del negocio juridico: bilateralidad formal y bilate-

ralidad material

La estructura del negocio juridico bilateral®

nos conduce a instituir una prime-
ra distincién entre lo que podriamos denominar bilateralidad formal y bilatera-
lidad material: la primera compete esencialmente al propio negocio juridico
(algun sector de la doctrina lo denomina «bilateralidad subjetiva») mientras
que la bilateralidad material se refiere al propio contrato (o «bilateralidad obje-

tivax).

En definitiva, en cualquier contrato siempre hay dos declaraciones de voluntad
(por lo menos), de forma que cualquier contrato es un negocio juridico bilateral
en el fondo si nos atenemos al nimero de contratantes (nadie puede contratar
solo consigo mismo) o a la pluralidad de declaraciones de voluntad. EI negocio
juridico es bilateral en tanto en cuanto demanda que la labor de los que nego-

% Cfr. la STS niim.1074/2007, de 10 de octubre, cuando razona que no puede equipa-
rarse el contrato bilateral de préstamo mutuo con la constitucion del derecho real de
hipoteca. Sosteniendo una tesis contraria a la bilateralidad del contrato, véase la STS
nim. 495/2001 de 22 de mayo, que dice: «EIl contrato de préstamo o mutuo [pese a
alguna construccién de la doctrina francesa y parte de la italiana sobre la bilateralidad
del préstamo con interés] es un contrato unilateral en cuanto solo produce obligaciones
para una de las partes, el mutuario o prestatario. El pago de intereses no altera tal
caracter, pues hace nacer una segunda obligacién a cargo del mutuario pero no dan al
prestamista la posicion de obligado».

% La figura «negocio juridico» como tal no se recoge en ninguna parte del Codigo
civil; es una construccion doctrinal que lo define como un acuerdo de voluntades para
modificar, adquirir o extinguir un derecho subjetivo (en puridad, se refiere a una «de-
claracion de voluntades» cuya Unica referencia en todo el ordenamiento juridico espa-
fiol esta en el articulo 17 de la Ley del Notariado: «Las escrituras pablicas tienen co-
mo contenido propio las declaraciones de voluntad, los actos juridicos que impliquen
prestacion de consentimiento, los contratos y los negocios juridicos de todas clases».
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cian sea interactiva, y que se produzca por lo menos entre dos personas. La
bilateralidad formal es la esencia de todos los pactos con trascendencia juridica

que se realizan, independientemente de su contenido especifico®’.

La bilateralidad formal es la «manera» como se establece el contrato, que, en
principio, seria diferente de la bilateralidad del contrato en el sentido material,
ya que esta debemos examinarla desde el punto de vista del contenido de las
obligaciones que se asumen. Desde nuestro punto de vista es una discusion
algo inutil por cuanto nada aporta a la mejor comprension de la bilateralidad
contractual. Contrariamente, pensamos que induce a cierta confusion porque
tanto la formal como la material pueden referirse indistintamente tanto al

nGmero de intervinientes en un contrato como al objeto propio del mismo®.

5.3.  Consensualidad y mutua interdependencia de las obligaciones

reciprocas.

Sabemos que el Caodigo civil utiliza para referirse a las obligaciones bilaterales
o0 sinalagmaéticas diversas denominaciones: no habla especificamente de rela-
ciones juridicas bilaterales sino de relaciones juridicas reciprocas aunque la
idea de sinalagmaticidad esta impregnada en el texto legal en el sentido de que
la relacion sinalagmatica no depende de una pluralidad de obligaciones sino de

que tales obligaciones sean mutuas, con prestaciones exigibles para cada parte.

De hecho en nuestro cddigo existe una marcada sinonimia entre el concepto de

bilateralidad y la idea de obligacion reciproca: en ambos casos la idea de bila-

3" Puede verse este argumento en Diez-PicAzoO Y PONCE DE LEON, Luls, Fundamen-
tos del Derecho civil patrimonial, op. cit., pag. 65 y ss. En similares términos VEC-
CHIO, GIORGIO DEL proclama que el concepto de la bilateralidad «es el elemento fun-
damental del edificio juridico», en Filosofia del Derecho, Editorial Bosch, S.A., Bar-
celona, 1991, pag. 334.

% De «anfibologia con mas de una interpretacion» lo califican algunos autores. Tam-
bién se conoce a este fendbmeno como «disemia» (cuando tiene dos significados) o
«polisemia» (si se da un doble sentido de una palabra o frase que puede provocar du-
das y equivocadas interpretaciones).
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teralidad se sobreentiende como un mero pacto mediante el que una parte se
obliga con la otra®. Asi, por ejemplo, en el contrato de compraventa el pago
del precio estipulado es el contenido prestacional que incumbe al adquirente,
mientras que al vendedor le atafie la entrega de la cosa. La reciprocidad es, a la
postre, una «relacion juridica inevitable» contenida en los convenios onerosos
y cuya «inevitabilidad» viene determinada por el nexo de dependencia entre
ellas, y que conforma indefectiblemente esta onerosidad, aunque no toda rela-
cion onerosa es necesariamente sinalagmatica (el préstamo por ejemplo), pero

sf, en cambio, toda relacion sinalagmética es onerosa®.

El ejemplo concreto en el Cadigo civil de la idea de reciprocidad como bilate-
ralidad lo vemos en el articulo 1100 CC, que califica a las obligaciones reci-
procas destacando su bilateralidad en relacion con la mora en el incumplimien-
to de la obligacion; también, y especialmente, en el articulo 1124 CC sobre la
facultad de resolver las obligaciones en caso de incumplimiento. Igualmente se
refiere a la mutua interdependencia y consensualidad el articulo 1120 CC res-
pecto de las obligaciones condicionales con prestaciones reciprocas en los que
se impone la compensacion de los frutos e intereses mientras haya estado pen-

diente la condicién, no asi, en cambio, para las obligaciones unilaterales*'.

% Diez-PicAazo Y PONCE DE LEON, Luls, Fundamentos del Derecho civil patrimo-
nial, op. cit., tomo |, pags. 544 y ss.

0 En los contratos onerosos existe una expectativa de ganancia o beneficio que uno
espera alcanzar del otro a cambio de una prestacion propia, especialmente evidente en
los contratos bilaterales, pero también el algunos unilaterales como el mutuo (articulo
1740 CC); los contratos gratuitos, por el contrario, nada se espera obtener a cambio de
la prestacién que se realiza (mandato, comodato, depdsito), mientras que en los con-
tratos remuneratorios el beneficio que uno obtiene no va acompariado de contrapresta-
cién (a lo sumo con un gravamen: donacion remuneratoria de los articulos 619 y 622
CC). Pueden completarse estas ideas en LOPEZ LOPEZ, ANGEL, MONTES PENADES,
VICENTE L., ROCA TRIAS, ENCARNA Y OTROS, Derecho civil. Derecho de obligacio-
nes y contratos, Editorial Tirant Lo Blanch, S.A., Valencia, 2001, pag. 53 y ss.

1 Como advierte CASTAN TOBERAS, JOSE, derecho civil espafiol comin y Foral, 122
edicion, Instituto Editorial Reus, S.A., Madrid 1978, tomo Ill, pag. 121, son igualmen-
te obligaciones bilaterales las que tienen una pluralidad de vinculos y multiples presta-
ciones a cargo de una o varias partes contratantes.
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La consensualidad y mutua interdependencia de las obligaciones reciprocas
implica que las dos partes sean deudoras y acreedoras al mismo tiempo y por
una misma causa juridica. Arrendamiento y compraventa no pueden, por ejem-
plo, concebirse con obligaciones y causas diferentes, al contrario del mandato o
préstamo, que derivan de obligaciones independientes y proceden de causas
distintas.

6. La causa del negocio juridico con obligaciones reciprocas.

Directamente enlazado con la interdependencia de las obligaciones reciprocas
esta el concepto de la causa en los negocios juridicos. En nuestro ordenamiento
civil no se contemplan los negocios abstractos, a saber, aquellos que producen
sus efectos independientemente de la causa que los motive, admitiéndose sélo
de forma excepcional la existencia de negocios abstractos. Se exprese o0 no la
causa del negocio, este produce los efectos que le son propios siempre que

quede clara la intencion de los contratantes (articulo 1277 CC).

El articulo 1274 CC habla de la causa en los contratos onerosos como presta-
cién de una cosa o servicio por una de las partes, y en igual sentido en los con-
tratos remuneratorios como servicio o beneficio que se remunera, y en los de
pura beneficencia la causa es la mera liberalidad del benefactor*?. En este sen-
tido, pues, la causa contractual estd embebida de un profundo sentido objetivo
caracterizado por la intencionalidad de las partes sobre el contenido prestacio-
nal del contrato, y en los convenios bilaterales o sinalagmaticos la causa esta

%2 \/éase respecto de la causa contractual DiAzZ GOMEZ, MANUEL JESUS, «EIl riesgo en
la doctrina de Pothier», Derecho y conocimiento, vol. I, Facultad de Derecho, Univer-
sidad de Huelva, 2001, pégs. 353-373. En concreto expresa: «Para encontrar una solu-
cién lo més apropiada posible sobre la mencionada cuestion, entendemos que se hace
preciso indagar en la elaboracién que el propio autor realiza de la teoria de la causa de
los contratos». Pothier, por su parte, vendria luego a continuar aquella elaboracion
doctrinal, refiriéndose ya, mas adecuadamente, a los contratos onerosos y a los gratui-
tos, concluyendo que el contrato es nulo cuando el compromiso no tiene causa o es
falsa».
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plenamente objetivada ya que contiene y engloba en su seno el intercambio de

prestaciones, con independencia de la motivacion de los contratantes®.

La causa del contrato como relacion obligatoria, en consecuencia, tiene una
nota caracteristica de objetivacion diferente de los moviles o intenciones que
las partes tengan en el momento de concertar el contrato**; la causa, segn ya
advirtié en su dia FEDERICO DE CASTRO (extendiendo la idea a todos los contra-
tos: bilaterales, onerosos, gratuitos y remuneratorios), es siempre «la causa de
la relacion obligatoria establecida en el contrato y abarca a todo el negocio

juridico»®.

6.1. Causa del contrato y finalidad del contrato.

*® Siguen esta linea las SSTS de 4 de mayo de 1987, 8 de febrero de 1996 y 6 de junio
de 2002, entre otras muchas, sefialando esta ultima que « [...] la jurisprudencia de esta
Sala ha diferenciado muchas veces la causa de los motivos, pues mientras la causa en
los contratos onerosos se describe en el articulo 1274 los motivos son moviles o0 im-
pulsos puramente subjetivos de los contratantes, ordinariamente irrelevantes y sin
trascendencia juridica.

* O’CALLAGHAN MUR0Z, XAVIER, Cédigo civil comentado y con jurisprudencia,
Editorial La Ley, S.A., 62 edicion, Madrid, 2008, comentario al articulo 1274 CC: «Es
distinta la causa de los moviles subjetivos que persiguen las partes; éstos quedan fuera
del negocio juridico, son una realidad extranegocial. Tan s6lo pueden tener relevancia
en el negocio juridico, si las propias partes los incorporan al mismo como una clausula
0 como condicion (en lo que es muy reiterada la jurisprudencia). Sin embargo, si los
moviles subjetivos son ilicitos o bien el motivo se ha incorporado a la causa, se habla
de «motivo causalizado» y ha servido para que situaciones de verdadera injusticia
hayan podido ser solventadas».

** DE CASTRO Y BRAVO, FEDERICO, El negocio juridico, op. cit., pags. 163-199, am-
plio estudio sobre el formalismo segun la confeccion espiritualista y causalista del
sistema juridico espafiol. En la introduccion a la obra, redactada por VALLET DE GOY-
TISOLO, este advierte que la causa de los negocios juridicos en DE CASTRO sufre una
involucion abandonando el sistema rigido y formalista romano y dando preeminencia
al concepto de la causa como requisito del contrato en el que prevalece la voluntad de
los contratantes, sin dejar de lado el principio contractual de la buena fe. Sobre la cau-
sa como funcion juridica y la causa como nexo de dependencia, véase igualmente
Diez-PicAazo Y PONCE DE LEON, Luls, Fundamentos de derecho civil patrimonial, op.
cit., pags. 269-271.
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Partiendo de la base de que es preciso distinguir y diferenciar entre la causa de
los contratos (de destacado caracter objetivo) y la finalidad de los contratantes
(es decir, interés, provecho o movil que impele a las partes a celebrar determi-
nado convenio), hay que concluir que «la finalidad del contrato» es algo que,
perteneciendo a la esfera de la «causa contractual», no es propiamente su con-
tenido sino su germen, su «impulso genético». EI movil o interés del sujeto al
contratar debe realizar un camino, un transito hacia la causa contractual. Tiene
que convertirse en «causa de la obligacion que se establezca» para que el con-
trato nazca a la vida juridica, sin cuyo paso previo el convenio no existe (arti-
culo 1261.3° CC). El mavil o intencion subjetiva es algo previo al negocio
juridico y las partes deben incorporarlo al mismo de alguna manera en el mo-
mento de perfeccionarse el contrato y sin que puedan hacerlo luego en el mo-

mento de su cumplimiento o ejecucion®.

A pesar de la notable concepcién espiritualista del Cédigo civil, la nocion de
causa se ha objetivado en los ultimos tiempos, fijando la atencion especialmen-
te en la eficacia economico-social del contrato. Se considera la causa como la
«razon objetiva» que se justifica por si misma en razén a la funcién econémi-
co-social de todo pacto de derecho privado que es, invariablemente, objeto de
tutela y protecciéon del ordenamiento juridico frente a una realidad juridica
cambiante en el tiempo y que, concretamente en los contratos sinalagmaticos,
lo constituye el mutuo intercambio de las prestaciones, allende el subjetivismo

que refleja la intencionalidad de las partes.

6.2.  Mutua relacién entre las causas de los contratos con obligacio-

nes reciprocas.

*® Esta es la tesis que sigue, entre otras similares (SSTS de 27de diciembre de 1996, 1
de abril de 1982, 30 de diciembre de 1985) la STS 788/2003 de 21 de julio, en la que
se razona que «[...] por mucho que se acentlie el aspecto o criterio subjetivista siem-
pre sera menester para llegar a causalizar una finalidad concreta, que el propoésito de
que se trata venga perseguido por ambas partes y trascienda al acto juridico como
elemento determinante de la declaracion de voluntad en concepto de movil impulsi-
VO».
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Mas all& de la causa como algo unitario en los contratos, existe —en virtud del
contenido prestacional reciproco de las obligaciones sinalagmaticas— una es-
pecie de «desdoblamiento» o, si se quiere, «dualidad» de causa en este tipo de
contratos. No podemos pasar por alto esta relacion causal dinamica evidente en
las obligaciones reciprocas, presente ya desde el nacimiento de la obligacion y,
como antes indicdbamos, como impulso del «germen» causal de cada parte. La
finalidad del cumplimiento de lo convenido (su resultado) es Unico para las
partes y la causa es este «querer el resultado»; pero la motivacion para contra-
tar, la intencionalidad primigenia, no tiene por qué ser coincidente: el que ven-
de un inmueble puede tener varios motivos, ademas de recibir el precio, y el
comprador también: la causa no es la intencion sino el resultado del negocio

juridico.

Hay, decimos, una escisién del sinalagma en genético y funcional de forma
que las diversas obligaciones reciprocas en el momento de su nacimiento tie-
nen causas interrelacionadas (la causa de una obligacion es causa de la otra).
Una vez ya celebrado el contrato, el sinalagma funcional condicionara el cum-

plimiento del contrato, y de cada prestacién segun su propia causa originaria.

El caso paradigmaético lo representa la pérdida de la cosa en un contrato trasla-
tivo del dominio, en especial el articulo 1460 CC; sin perjuicio de la escasa
trascendencia juridica de este precepto lo importante es que no da lugar al na-

cimiento del contrato.

6.2.1. La «causa eficiente» en las obligaciones.

La causa eficiente de las obligaciones ha sido objeto de numerosos y fructiferos
estudios. El profesor JoserH KoHLER?', por ejemplo, discurrié sobre la teoria

de la causa eficiente en términos muy elocuentes y expresivos, sefialando que

*" Puede leerse la version traducida al espafiol del profesor CASTILLEJO DUARTE, JOSE,
La Filosofia del Derecho e Historia Universal del Derecho, Libreria General de Vic-
toriano Suarez, Madrid, 1910.
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«la apertura de la ventana es condicion necesaria para la iluminacion de la
habitacion; la causa de que se ilumine es el sol». Sostenia que en un supuesto
en el que concurran una serie de condiciones que posibilitan la produccion de
un determinado suceso, unicamente tiene el caracter de causa aquello que es
determinante para la produccién del resultado anhelado, mientras que debe en-
tenderse por «causa impulsiva» el motivo que incita a cada contratante a cele-
brar el pacto, lo que es, en definitiva, «extrinseco al negocio juridico»: es lo
que se conoce en la doctrina romanista como la causa formal o causa civilis
obligandi, y que se centra en los requisitos contractuales de forma, solemnidad
o tipicidad del contrato. En definitiva, la «causa eficiente» es la fuente, origen

y comienzo de la obligacion®.

JEAN DOMAT fue el primero que desarroll6 la teoria causalista de las obligacio-
nes; sostenia que la causa de las obligaciones residia en la contraprestacion que
debe una persona a otra. Su doctrina fue seguida y difundida por su discipulo el
romanista POTHIER*®, y que luego fue recogida por el Cédigo civil francés de
Napoledn de 1804. Estos causalistas distinguieron entre los contratos sina-
lagmaticos y los contratos reales, unilaterales y negocios juridicos a titulo gra-
tuito, exigiendo como elemento imprescindible para la validez de un contrato

«una causa licita en la obligacién» sin la cual no puede existir el contrato.

Sobre la causa eficiente es interesante la posicion de Diez-Picazo que admite

gue en nuestro ordenamiento la teoria de los contratos parece conceder priori-

8 \Véase BORJA SORIANO, MANUEL y BORJA MARTINEZ, MANUEL, Teoria general
de las obligaciones, tomo I, Editorial Porrua, México 1989, pag. 166: «[...] Si por
causa se entiende el motivo determinante de un acto de voluntad, hay una causa que
tiene una importancia de orden juridico. Pero indudablemente, la palabra causa es ma-
la y suscita muchas confusiones; es preciso decir: el fin o el motivo determinante no
de la obligacion sino de la declaracién de voluntad soporte del acto juridico».

* POTHIER, ROBERT-JOSEPH, Traité des obligations, Dalloz, Paris, 2012. Véase el
trabajo de GuUzMAN BRITO, ALEJANDRO, «La doctrina de Jean Domat sobre la inter-
pretacion de las leyes», Revista Chilena de Derecho, vol. 31, n° 1, Pontificia Universi-
dad Catdlica de Chile, 2004, pags. 39-68.
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dad a la voluntad contractual aunque limitada a que las estipulaciones conveni-

das no sean contrarias a las leyes, a la moral ni al orden ptiblico™.

Las teorfas modernas —en especial la doctrina italiana®— son proclives a en-
tender la causa del contrato a partir de su funcién econdmico-social desde la
perspectiva de que el negocio juridico es un acto esencialmente derivado de la
voluntad privada. Por ello, la causa-fin o causa eficiente no seria un elemento
esencial del contrato porque equipara e identifica a las causas con los motivos
particulares e individuales de los contratantes, salvo que esté expresamente

establecida en el contrato.

6.2.2. La regla de la simultaneidad en el cumplimiento de las obliga-

ciones sinalagmaticas.

La regla de la simultaneidad en el cumplimiento de las obligaciones sinalagma-
ticas® hace referencia a que no se puede exigir una prestacién debida a alguien
que esté en principio obligado a ello sin que el que reclama haya cumplido, a

su vez, la prestacion correlativa. En definitiva es el fundamento dogmaético del

%0 DiEz-PIcAzo Y PONCE DE LEON, LuUIS, «La propuesta de modernizacion...», op.
cit., pag. 4. «En el mismo sentido —aunque en los Principios Europeos ha parecido
predominar una direccién que ha dejado, entre paréntesis, o en la penumbra la causa
de las obligaciones— tras importantes vacilaciones que la Seccidén tuvo, la propuesta
se muestra causalista, aunque no comete el error de definir, como en la actualidad, en
el art. 1237 en qué consiste la causa y se limita a decir en el art. 1238, que son nulos
los contratos sin causa 0 cuya causa sea contraria a la ley y a la moral, regulando des-
pués la restituciéon por la turpitudo de la causa; y en el apartado 2° del art. 1238 se
recoge lo que a nosotros nos parece la regla central, que aunque la causa no se exprese
en el contrato, se presume que existe y que es licita mientras no se pruebe lo contra-
rio».

*! Puede verse este concepto de causa eficiente en la doctrina italiana en BETTI, EMI-
LI0, Teoria general del negocio juridico, Editorial Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1959; CoVvIELLO, NICOLAS, Doctrina general del Derecho civil, Valetta Edicio-
nes, S.R.L., Buenos Aires, 2007; también en FERRARA, FRANCESCO, La simulacion en
los negocios juridicos, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1960.

°2 Resulta imprescindible en este aspecto el estudio de FERNANDEZ URZAINQUI,
FRANCISCO JAVIER, «La regla de la simultaneidad en el cumplimiento de las obliga-
ciones bilaterales», Revista critica de derecho inmobiliario, Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafa, 1997, pags. 167-250.
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ejercicio de la exceptio non adimpleti contractus —Yy de la compensatio mora
del ultimo apartado del articulo 1100 CC—, cimentado en que el contratante
que sea cumplidor de su prestacion no incurre en mora mientras el otro no

cumpla la obligacién reciproca®.

La simultaneidad en la ejecucion de ambas prestaciones es el efecto propio de
las obligaciones bilaterales pero no constituye su esencia porque tal simulta-
neidad puede alterarse de forma convencional. La simultaneidad seria, en su-
ma, un principio o una norma general con excepcion de lo que puede resultar
por ley o por el propio contrato; piénsese por ejemplo en que las obligaciones
pueden tener distinto momento de cumplimiento, o tener un cumplimiento su-
cesivo que impligue una actividad continuada del deudor, como lo seria, sin ir
mas lejos, una renta o merced arrendaticia 0 un contrato de trabajo; o, incluso,
como excepcion notable a la regla de la simultaneidad, la posibilidad de una
sentencia que condene al incumplidor a realizar la prestacion «condicionada» a

que el propio reclamante realice la que le corresponda™.

6.2.3. Interdependenciay simultaneidad.

Las consecuencias de la interdependencia de las obligaciones bilaterales nacen
del articulo 1124 CC con el efecto propio y caracteristico de la resolucion del
contrato en caso de incumplimiento por una de las partes. Si bien la resolucién

de las obligaciones reciprocas se basa cominmente en el incumplimiento cul-

% Tema ampliamente estudiado por EsPiN CANOVAS, DIEGO, «La excepcion de in-
cumplimiento contractual, Anuario de derecho civil, Ediciones del Ministerio de Justi-
cia, Madrid, 1964, pags. 543-582; FERNANDEZ URZAINQUI, FRANCISCO JAVIER, €en
«La regla de la simultaneidad..., op. cit., pags. 403-462 y FERNANDEZ HIERRO, JOSE
MANUEL, «La exceptio non adimpleti contractus», Estudios de Deusto, 1995, vol. 43,
n° 2, pags. 71-89.

* En la STS de 21 de noviembre de 1988 se defiende la regla de la simultaneidad co-
mo principio general, aunque con posibles excepciones legales o convencionales. Mas
en concreto sostiene que [el contrato] «puede ser de cumplimiento sucesivo pero no
simultaneo como resultaria por ejemplo de un contrato de arrendamiento en que se
realiza de forma anticipada la prestacion del arrendador o del arrendatario quedando
limitado el &mbito de aplicacion del cumplimiento simultaneos.
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pable de una de las partes, también puede admitirse cuando quiebra la recipro-
cidad y el incumplimiento de una prestacion arrastra la falta de causa de la co-
rrelativa; o cuando se da una pérdida de la equivalencia que ocasiona que se
malogre el fin del contrato. La simultaneidad en el cumplimiento de una obli-
gacion bilateral es consecuencia de la interdependencia de la prestacion mu-

tuamente condicionada.

La interdependencia es tal que cuando se produce el incumplimiento de la obli-
gacion, se presume que lo ha sido por culpa del deudor, quien debe demostrar
que ha sido por caso fortuito o fuerza mayor (qui excipit probare debet quod
excipitur). La conducta humana se presupone siempre voluntaria, por lo que si
es el deudor quien incumple es este quien debe probar que ha sido sin culpa
imputable a su accion; se trata de una presuncién iuris tantum para el caso de
las obligaciones de dar, en especial en el supuesto de pérdida de la cosa si ésta
se hallare en poder del deudor (articulo 1183 CC), aunque es perfectamente

extrapolable a las obligaciones de hacer o no hacer™.

La interdependencia de la causa también entra en juego cuando el incumpli-
miento se debe a razones mas o menos imprevisibles, en concreto por la exce-
siva onerosidad de una de las prestaciones reciprocas que ocasione una rotura
del principio de equivalencia, haciendo inutil o excesivamente gravosa la con-
traprestacion o modificando sustancialmente la idea inicial que se tenia al con-
tratar. Esta quiebra del sustrato econdémico del contrato, obviamente, debe ser
de entidad suficiente y que resulte determinante para la inviabilidad de lo con-
venido, ya sea incrementandose el coste de la prestacion o reduciendo intolera-

blemente el valor de la otra®®. En estos casos tampoco puede exigirse el cum-

> La extension se produce (SAP de A Corufia de 23 de diciembre de 2011) «no tanto
por analogia sino como principio general segun doctrina y jurisprudencia a todo tipo
de obligaciones».

% Cfr. BENITO OSMA, FELIX, «La excesiva onerosidad de las prestaciones en la con-
tratacion mercantil», en Estudios sobre el futuro cédigo mercantil: libro homenaje al
profesor Rafael Illescas Ortiz, Universidad Carlos Il de Madrid, 2015, pag. 1232, que
aduce, ademas de una genérica apelacion al principio de equidad del articulo 3.2.CC,
gue en materia de incumplimiento contractual «[...] se parte en restablecer el equili-
brio no tanto en lo juridico sino més bien en el sentido econémico en el cumplimiento
de la causa del contrato. Pero también parece contrario a la buena fe exigir al deudor
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plimiento debido a la interdependencia o condicionalidad mutua en las obliga-
ciones bilaterales y que se anudan entre si de forma que una se constituye en

causa eficiente de la otra.

6.3.  Simultaneidad e incumplimiento.

La regla de la simultaneidad entendemos que tiene que pensarse en términos de
incumplimiento; es decir, no puede invocar la resolucion quien ha incumplido,
excepto si este incumplimiento tiene como causa directa la contravencion de la
otra parte. Es de todo punto indiscutible que la regla de la simultaneidad no
habilita para el ejercicio de la accion resolutoria al contratante que falte a sus
obligaciones, muy especialmente si su incumplimiento es primero en el tiempo
ocasionando el incumplimiento posterior de la otra parte. El infractor primige-

nio no tendria legitimacion subjetiva, pero si el segundo.

En definitiva, la viabilidad de la accién resolutoria implicita del articulo 1124
CC precisa de la demostracion de que el que la alegue no ha incumplido sus
propias obligaciones salvo que fuese como consecuencia del incumplimiento
del otro, siendo la posicion de este incumplidor lo que genera el derecho reso-
lutorio del otro. Igualmente, en caso de imposibilidad de cumplimiento también
se extingue la obligacion, lo que cohonesta perfectamente con los efectos de la
interdependencia obligacional y siempre que la imposibilidad sobrevenida no

sea atribuible al deudor.

el cumplimiento de lo estrictamente pactado cuando la alteracion de las circunstancias
haya dejado de ser significante a lo que esperaba recibir por el cumplimiento de su
prestacion.
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B) LAS OBLIGACIONES RECIPROCAS EN EL CONCURSO DE
ACREEDORES.

7. Elsinalagmay su tratamiento en el concurso de acreedores.

En sede concursal el concepto del sinalagma viene ajustado —y en cierta forma
constrefiido— por el dictado de los articulos 61 y 62 LC de forma que en mate-
ria de incumplimiento contractual se excluye su aplicacion tradicional del
ambito de estos articulos sin dejar de considerarse las obligaciones reciprocas
como obligaciones mutuas y enteramente vinculadas, de forma que la presta-

cion de una parte es la causa de la contraprestacion de la otra.

Para una definicion de sinalagma el Tribunal Supremo ya dejé claro que la
causa de los contratos sinalagmaticos es el intercambio de prestaciones, y que
las sinalagmaticas son aquellas en las que cada parte, ya sea acreedora o deudo-
ra, es al mismo tiempo deudora o acreedora de la otra parte, de forma que al ser
las obligaciones «contravalor o contraprestacion una se la otra», el sinalagma

constituye el nexo o dependencia entre ellas”’.

Es norma de carécter general que no seran de aplicacion aquellos preceptos de
la Ley concursal a los contratos que no tengan obligaciones reciprocas, es de-
cir, que no sean bilaterales y que no sean onerosos, quedando por tanto fuera
del &mbito de aplicacion del articulo 61 LC los contratos unilaterales y gratui-
tos. Esta aplicacion claramente restrictiva es avalada por la doctrina al uso®.
Los articulos 61 y 62 LC quedan, pues, fuera de las reglas generales, en cuanto
a que la resolucién por incumplimiento de un contrato con obligaciones reci-

procas no se deja al arbitrio de una de las partes sino que queda ligada al su-

% \/éanse SSTS de 18 de noviembre de 1994, 24 de noviembre de 1997, o de 21 de
julio de 2003 que afirman que «la causa respectiva de las obligaciones del articulo
1274 CC es la razon por la que se contrae la obligacion sinalagmatica y que su no ob-
servancia determina al afectado que pueda desvincularse del pacto».

%8 Opinién que sostiene SANJUAN MUROZz, ENRIQUE, «Sinalagma y concurso de
acreedores...», Op. Cit., passim.
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premo interés del concurso®. Incluso los contratos que no resultan incumplidos
pueden resolverse con fundamento en dicho interés concursal, como también

pueden ser rehabilitados aquellos que se hallen incumplidos.

En sede concursal, a pesar de todo, si es oponible la excepcién de incumpli-
miento y resolucion (incluso la prestacion de diferente clase a la pactada o
aliud pro alio); no en cambio cuando la prestacion sea de poca entidad, o su

cumplimiento resulte defectuoso o simplemente parcial®.

8. La prestacion como objeto de la obligacion y su significado en

las obligaciones reciprocas.

El deber prestacional como objeto propio o contenido de la obligacion se ad-
vierte ya en la fase de gestacion del contrato: de ahi que tenga importancia en

el concurso de acreedores el conocimiento exacto de su contenido y naturaleza.

No obstante los propios efectos del articulo 61 LC (que determina la vigencia
de los contratos con obligaciones reciprocas®), se producen con plenitud en la
fase méas funcional del contrato, en su iter de cumplimiento, y después de que
resulte declarado el concurso de acreedores. De hecho, las obligaciones reci-

procas preconcursales pierden su caracter sinalagmatico cuando una de las par-

 FERNANDEZ SEIJO JOSE MARIA, Los efectos de la declaracion de concurso sobre
contratos. Especial referencia a los contratos bancarios y de financiacion, Editorial
Bosch, S.A., Barcelona, 2013, pag. 51.

% Esta es la tesis mantenida también por FERNANDEZ URZAINQUI, FRANCISCO JAVIER,
en «La regla de la simultaneidad...», op. cit., pag. 179. En cambio, la excepcion de
incumplimiento de contrato no se aplica en el supuesto de incumplimiento de presta-
ciones accesorias.

%1 Que no resultan en realidad afectados por la declaracion de concurso: a la postre sus

efectos son inanes en cuanto al contrato en si, determinandose tan solo la calificacion
concursal de los créditos derivados de las prestaciones.
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tes cumple la prestacion antes de la declaracion de concurso y el crédito deri-
vado de la prestacion se considera y califica como concursal®.

La prestacion como objeto de la obligacion tiene importancia en sede concursal
porque, en principio, la ley no hace ninguna referencia clara a si la legitimacion
o0 requisito de procedibilidad para declararse el concurso es el incumplimiento
por parte del deudor de obligaciones con contenido dinerario y cuyo objeto
prestacional sea el dinero (o signo que lo represente, como dice el Cédigo ci-

vil®).

8.1.  Las prestaciones de hacer o no hacer en el concurso de acreedo-

res.

No existe ningun pasaje en la Ley concursal que mencione si «deudor» lo es
también aquel contratante cuyo compromiso prestacional sea una obligacion de
hacer, de dar o de no hacer, porque las referencias de la ley se limitan en todo
caso a las prestaciones de naturaleza pecuniaria. Nosotros creemos que ante el
incumplimiento de prestaciones de esta naturaleza si puede solicitarse la decla-
racion de concurso por que, en el fondo, este tipo de prestaciones puede eva-
luarse econémicamente. Piénsese, por ejemplo, en la posibilidad de ejecutar,

incluso provisionalmente®, las sentencias que condenan a una obligacién de

%2 La razon esgrimida por el Tribunal Supremo es que la reciprocidad de las obligacio-
nes durante la tramitacién del concurso «funciona, de hecho, igual que las que por su
estructura original no eran reciprocas». STS de 19 de febrero de 2013.

83 Articulo 1445 CC, referido al contrato de compraventa, pero hoy claramente exten-
sible a otros medios de pago (cheques, pagareés, letras, tarjetas de crédito, anotaciones
en cuenta, etc.). En este aspecto creemos imprescindible una actualizacion del articulo
1170 CC: «El pago de las deudas de dinero debera hacerse en la especie pactada y, no
siendo posible entregar la especie, en la moneda de plata u oro que tenga curso legal
en Espafa. La entrega de pagarés a la orden, o letras de cambio u otros documentos
mercantiles, s6lo producird los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados, o
cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado. Entretanto la accién derivada
de la obligacion primitiva quedara en suspenso».

%Y la ejecucion provisional es una auténtica ejecucion. No se trata de una medida

cautelar sino de un genuino proceso de ejecucion forzosa; tampoco se equipara a un
sistema procesal de garantia futura de la ejecucion de sentencias firmes. Por este moti-
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hacer aunque, obviamente, se excluyan las sentencias que obliguen a emitir una
declaracion de voluntad, entendiendo por ello lo que se define en Reglamento
Notarial®.

El articulo 709.1 LEC permite, cuando no se cumpla la obligacion de hacer,
transformarla en una prestacion de contenido dinerario: «el ejecutante podra
optar entre pedir que la ejecucion siga adelante para entregar a aquél un equi-
valente pecuniario de la prestacion de hacer», con lo que la limitacion a efectos

concursales al contenido pecuniario carece de sentido®®.

Aln destacaremos otro argumento: en las obligaciones bilaterales la obligacion
y su contenido deben efectuarse de modo coetaneo y la prestacion debe ser po-
sible (requisito contenido en el articulo 1272 CC), de forma que la prestacion
como contenido de la obligacion contractual no puede consistir en algo que sea
imposible (ni imposibilidad absoluta ni imposibilidad relativa) porque no exis-

tirfa contrato®”. Nétese también que segln el articulo 146 LC para que Se pro-

vo se excluyen de la ejecucién provisional las declaraciones de voluntad que deban ser
suplidas por el Juez, tales como, por ejemplo, el supuesto de otorgamiento de escritura
publica cuando la negativa a la declaracion de voluntad tenga que sustituirse por el
otorgamiento de oficio. La norma general es permitir la ejecucion provisional de sen-
tencias no firmes —articulo 527.2 LEC— aunque se recurran en casacion. Puede am-
pliarse su estudio en ORTELLS RAMOS, MANUEL, La ejecucién de condenas no dine-
rarias en la ley de enjuiciamiento civil, Wolters Kluwer, S.A., Madrid, 2005.

% No existe en nuestro ordenamiento juridico otra definicion de «declaracion de vo-
luntad» que la del articulo 144 RN: «Conforme al articulo 17 de la Ley del Notariado
son instrumentos publicos las escrituras puablicas, las polizas intervenidas, las actas, v,
en general, todo documento que autorice el notario, bien sea original, en certificado,
copia o testimonio. Las escrituras publicas tienen como contenido propio las declara-
ciones de voluntad, los actos juridicos que impliquen prestacion de consentimiento,
los contratos y los negocios juridicos de todas clases».

% PyLGAR EZQUERRA, JUANA, La declaracién del concurso de acreedores, Wolters
Kluwer, Madrid, 2005, pag. 328. Segun la autora es posible que la solicitud de concur-
so se funde en el incumplimiento de alguna prestacion distinta de la prestacion dinera-
ria, en concreto «en aquellos supuestos en que, de no conseguirse que el ejecutado
realice la prestacion debida (dar, hacer o no hacer), se haya sustituido dentro de una
ejecucion infructuosa no dineraria la realizacion de la prestacion por su equivalente
pecuniario, cuando asi se prevea»; la autora también lo hace extensivo a la indemniza-
cién de dafios y perjuicios en caso de incumplimiento por el deudor.

" En términos generales, sobre la inexistencia de contrato en casos de prestaciones
imposibles la jurisprudencia entiende que cuando se produce la imposibilidad de cum-
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duzcan los efectos establecidos en el capitulo 11 del titulo 11, la apertura de la
liquidacion provocara el vencimiento anticipado de los créditos concursales
aplazados y la «conversién en dinero de aquellos que consistan en otras presta-
ciones», por lo que es de todo punto admisible que no se puede rechazar la ad-
mision de solicitud de concurso por inexistencia de créditos por prestaciones

no dinerarias.

Mas dificultoso representaria, en cambio, fundamentar la solicitud de concurso
en la imposibilidad de embargar bienes a quien esté obligado a constituir una
garantia o caucion sustitutoria®® dimanante de una ejecucién no dineraria. El
articulo 529.3.2 LEC indica que la contracautela podra constituirse en dinero
efectivo, mediante aval solidario de duracion indefinida y pagadero a primer
requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o
por cualquier otro medio que, a juicio del Tribunal, garantice la inmediata dis-
ponibilidad, en su caso, de la cantidad de que se trate. Pero no se trata de un
crédito exigible en el momento de solicitar el concurso, aunque pueda serlo
después, por lo que carece de fundamento la pretension de declarar el concurso

en este supuesto.

9. La causa en los contratos sometidos al control del concurso de

acreedores.

No es dable confundir la causa del contrato como elemento esencial para su
validez con el buen fin de la operacion o consecucién del beneficio inicialmen-

te planeado. En concreto, ni siquiera el interés remuneratorio es causa, verbi

plimiento de la prestacion se debe diferenciar si tal imposibilidad existe en el momen-
to de la formacién del contrato (en cuyo caso se da la nulidad del articulo 1272 CC), o
si tal imposibilidad es sobrevenida, es decir, después de la perfeccion del contrato pero
antes de la mora del deudor, «en cuyo caso (art. 1184 CC) se da lugar a la liberacion
de la prestacion (resolucion contractual)», segun sefiala la STS de 1 de julio de 2010.
En el mismo sentido SSTS de 10 de abril 1956; 30 de abril 2002 y 21 de abril 2006.

% Llamada también «contracautela», exigible a quien resulte afectado por una medida

cautelar para asegurar el cumplimiento de la futura sentencia y en sustitucion de las
medidas acordadas.
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gratia, del contrato de préstamo, aunque cuente con garantia hipotecaria, por-
que puede existir perfectamente sin pacto de remuneracion de intereses; el
préstamo es, en nuestro ordenamiento juridico, naturalmente gratuito, como
rotundamente dispone el articulo 1755 CC («no se deberan intereses sino cuan-

do expresamente se hubieran pactado»)®.

Si en sede concursal se solicita, por ejemplo, la rescision de la garantia otorga-
da simultaneamente a un préstamo, considerando el articulo 71.2 LC se debe
demostrar si la operacion fue a titulo gratuito u oneroso en funcion de si el ga-
rante habia obtenido algun tipo de interés econdémico directo o indirecto en la
operacion. Esta doctrina rige vigente hasta la STS de 30 de abril de 2014 en la
que el Tribunal Supremo modifica su criterio y establece que cuando se pide la
rescision de la garantia se trata siempre de un acto oneroso ya que la causa del
contrato no se puede analizar solamente desde la perspectiva del contrato acce-
sorio sino de todo el negocio juridico en su conjunto. Por este motivo entiende

gue es un contrato con causa onerosa y subsumible en el art. 71.3.1 LC™.

10. Incumplimiento contractual y su trascendencia resolutoria en

el concurso.

% Siguen este criterio la SIM n° 2 de Bilbao de 9 de junio de 2015y SAP de Ponteve-
dra, Seccion 18 de 17 diciembre 2015, donde se mantiene que un contrato de présta-
mo, aungue cuente con garantia hipotecaria, puede existir sin pacto de remuneracion
mediante intereses; es decir «no es causa del contrato para el prestamista ni el interés
puede ser causa, ni el objeto principal del contrato desaparece aunque no haya pacto
de interés».

® En concreto se mantiene como nuevo criterio interpretativo que: «La garantia a fa-
vor de tercero se constituye a titulo oneroso cuando el acreedor, como equivalencia de
la garantia prestada, se obliga a una determinada prestacion a favor del garante o del
deudor principal, que si resulta incumplida permitira al garante liberarse de su obliga-
cion de garantia. Salvo prueba en contrario, la constitucion de la garantia coetanea o
contextual con el nacimiento del crédito garantizado se entendera correspectiva a la
concesion de este, y por tanto onerosa, pues el acreedor concede el crédito en vista de
la existencia de la garantia, es decir, recibe como correspectivo conjunto de su crédito
la promesa de pago del deudor y la garantia del tercero».
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Un incumplimiento obligacional, por si mismo, no conlleva una especifica tute-
la judicial ™: s6lo es la base para exigir ya sea su cumplimiento o la resolucién
del contrato y, en ambos casos, la indemnizacion de dafios y perjuicios a tenor
del articulo 1124 CC. Tampoco cabe equiparar el incumplimiento con la falta
de cumplimiento y no se trata tan solo de una cuestion semantica o interpretati-
va'?, sino que la ausencia de una concreta definicion legal de estos supuestos
ha conducido a la jurisprudencia a encerrar en el mismo supuesto dos situacio-
nes juridicamente distintas como son el incumplimiento palmario de un pacto

contractual y la pendencia de cumplimiento”.

M SAP de Ledn, Seccion 12, de 5 de septiembre de 2014: «[el incumplimiento] no con-
lleva necesariamente una consecuencia juridica: sélo es el fundamento para exigir su
cumplimiento o pedir la resolucion del contrato y, en ambos casos, para pedir indem-
nizacion por dafios y perjuicios [...]. Aun cuando el término "incumplimiento de una
obligacion" se integre por términos juridicos, lo cierto es que no refleja mas que una
imputacién subjetiva y objetiva de trasgresion de lo pactado pero no una pretensién
con sustantividad propia».

"2 Se ha contemplado la influencia de la resolucién contractual en sede concursal en
varios y provechosos estudios, de los que entresacamos, sin animo exhaustivo, los
siguientes: FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, MARIA ANGELES, «La resolucion por
incumplimiento en las obligaciones bilaterales», La Ley Actualidad, Madrid 1998,
pag. 121: «[...] el art. 1124 debe ser interpretado no como una sancién al incumplidor,
sino como un medio de proteccién para el perjudicado, que lo es tanto si el incumpli-
miento es imputable como si no, pues es la ausencia de la contraprestacion, y no la
causa de esa ausencia, lo que menoscaba su interés»; ALVAREZ VIGARAY, RAFAEL, La
resolucion de los contratos bilaterales por incumplimiento, Editorial Comares, S.A.,
Granada, 2009; EsPiN CANOVAS, DIEGO, «La excepcion de incumplimiento...», Op.
cit., pag. 556: «En realidad el campo de la excepcion es diverso y mas amplio que el
de la resolucion, la cual implica un verdadero incumplimiento ya consumado, mientras
gue la excepcidn no solo procederia a esta hipétesis, sino también antes del incumpli-
miento verdadero y definitivo. Basta con que no haya cumplimiento simultaneo. Por
eso si la accion resolutoria implica culpabilidad por parte del que incumple, la excep-
cion no supone necesariamente culpabilidad de aquél a quien se la opone. El principio
del cumplimiento simultaneo no requiere que el que reclama sin haber cumplido, haya
incurrido en culpa alguna»; CLEMENTE MEORO, MARIO ENRIQUE, «La resolucion de
los contratos por incumplimiento y resarcimiento del dafio», Revista juridica de la
Comunidad Valenciana, n° 5, Editorial Tirant lo Blanch, S.A., Valencia, 2003, pags.
5-20.

" En un supuesto concreto —el contrato de leasing— lo destaca ATIENZA LOPEZ,
JOSE IGNACIO, en «Naturaleza concursal o contra la masa de los créditos derivados de
cuotas de contrato de leasing vencidas tras la declaracion de concurso», CEF Legal:
revista practica de derecho. Comentarios y casos practicos, n° 173, Centro de Estu-
dios Financieros, Madrid, 2015, pags. 141-146: «[El crédito contractual contra el con-
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10.1. Prestacion y obligacion como contenidos del incumplimiento

del contrato en sede concursal.

Ya hemos analizado antes la diferencia entre lo que es propiamente la presta-
cion y la obligacion: la primera se circunscribe a lo que se considera el «ele-
mento objetivo de la relacion obligatoria», es decir, la conducta, el acto, que
debera realizar quien se obligue, mientras que la segunda es el contenido pro-
pio y material de la obligacion. La ambigiedad del Codigo civil en este aspecto
induce de forma casi automatica e irreflexiva a identificar el contenido material
de la prestacion con la conducta que debe realizarse, con un deber juridico a
realizar, pudiendo consistir el contenido de la prestacion en obligaciones de dar
y de hacer, principales o accesorias, divisibles e indivisibles, etc. La obligacion
consiste en un deber juridico de realizar la prestacion o, como sefiala la clasica
definicion de GARcia MAYNEZ', el deber juridico es una «restriccion de la
libertad exterior de una persona, derivada de la facultad, concedida a otra u

otras, de exigir de la primera una cierta conducta, positiva o negativa»'>.

cursado] sera contra la masa si deriva de un contrato con obligaciones reciprocas que
estén pendientes de cumplimiento por ambas partes al declararse el concurso. Por tan-
to, la reciprocidad del vinculo contractual y la pendencia de cumplimiento de obliga-
ciones por ambas partes constituyen los criterios determinantes de la calificacion».

™ GARCIA MAYNEZ EDUARDO, Introduccion al estudio del Derecho, Editorial Porrua,
México, 1970, pag. 54.

" Distincién que destacan expresamente DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis y
GULLON BALLESTEROS, ANTONIO, en Sistema de Derecho civil, 92 edicion, Editorial
Tecnos, S.A., Madrid, 2005, pag. 119, distinguiendo claramente entre lo que es la re-
lacion juridica y la obligacion, o lo que se califica como doble naturaleza organica,
sefialando que es «una situacion vital institucionalizada y de ello deriva el que todos
los derechos, facultades, deberes, cargas, etc., aparezcan organicamente agrupados en
torno a la relacion. Una relacion obligatoria es, en suma, la total relacion juridica que
liga, por ejemplo, a un comprador con un arrendador con un arrendatario, a un man-
dante con un mandatario, etc. No es exclusivamente el derecho de un contratante a
exigir y el deber del otro a realizar una prestacion». Ibidem, pag. 134: «El objeto de la
obligacion es lo debido por el deudor y lo que el acreedor esta facultado para reclamar.
El deudor lo que debe en realidad es una conducta o un comportamiento, al que
usualmente se le denomina prestacion».
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La obligacion definida en el articulo 1088 CC consistente en dar, hacer o no
hacer alguna cosa nos sefiala el contenido de la obligacion y no la prestacion
misma, es decir, su objeto, porque en realidad una cosa (o la prestacion de un
servicio) no pueden ser objeto de ninguna obligacion sino que son, en si mis-
mas, la propia prestacion. La cosa o el servicio pueden perderse, desaparecer

de la vida real, pero, en cambio, la obligacién como tal subsiste™.

La prestacion, en definitiva, se «encapsula», por decirlo de forma gréfica, de-
ntro de la estructura juridica de la obligacion y, como actividad que tiene que
desplegar el deudor, constituye uno de los elementos del entramado obligacio-

nal y debe ser posible, licita y determinada o determinable.

10.2. Incumplimiento y pendencia de cumplimiento.

Sentado lo anterior conviene ahora matizar lo mas posible la distincion entre
incumplimiento y pendencia de cumplimiento. El articulo 61 LC habla en con-
creto de cumplimiento o de obligaciones pendientes de cumplimiento, cuyo
contenido (prestacion) sera realizable con cargo a la masa. Por su parte, el arti-
culo 62 LC habla frontalmente de la posibilidad de resolucion de contratos in-
cumplidos con fecha posterior al concurso y, para el supuesto de contratos de
tracto sucesivo, hace extensiva la posibilidad al incumplimiento anterior a la
declaracion de concurso. No se puede negar una cierta confusion sistematica
entre ambos preceptos, debido a que posiblemente el articulo 62 LC centra su
atencion propiamente en el incumplimiento mientras que el articulo 61 LC lo
hace en la vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento, o también incumplidas, como veremos posteriormente; porque

la jurisprudencia que ha interpretado el sentir de estos preceptos no hace distin-

76 \Véase CASTAN TOBERAS, JOSE, Derecho civil espafiol comtn y foral, 122 edicion,
tomo I, Instituto Editorial Reus, S.A., Madrid, 1978, pag. 29. Sobre el estudio tam-
bién de la estructura y contenido de la prestacion y el significado de la misma como
objeto de la obligacion véase también ALBACAR LOPEZ, JOSE LUIS y SANTOS BRIZ,
JAIME en Cddigo civil, doctrina y jurisprudencia, tomo IV, Editorial Trivium, S.A.,
Madrid, 1991, pags. 5y ss.
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cién al respecto, excepto en los casos de contratos de tracto sucesivo. En sinte-
sis, las tesis jurisprudenciales equiparan de facto la pendencia de cumplimiento

y el incumplimiento para los contratos con obligaciones de tracto unico.

En sede concursal la imposibilidad de resolucion del contrato no depende tanto
de que sea un contrato de tracto Unico con incumplimiento anterior a la decla-
racion, como del hecho, imperioso, de que en el momento de la declaracion
concursal la obligacién pendiente solo lo sea a cargo del concursado. Este su-
puesto que contemplamos —siempre que se trate de obligaciones reciprocas,
no se olvide— determina que no se apliquen los articulos 61.2 y 62.1 LC sino,
ni mas ni menos, el 61.1 LC, porque una parte ya ha cumplido mientras que el
deudor incumplidor (y concursado) tiene una deuda (crédito concursal) a favor
de su acreedor cuyo crédito una vez declarado el concurso no legitima para la
resolucion del contrato sino para la inclusion de la deuda en el procedimiento

concursal.

10.2.1. Inexistencia en concurso de acreedores de una diferenciacion

entre incumplimiento y pendencia de cumplimiento.

Un ejemplo de la no diferenciacion entre pendencia de cumplimiento e incum-
plimiento lo constituye la STS de 24 de julio de 2013 en la que se sostiene que,
en concurso de acreedores, a un contrato de compraventa de vivienda que to-
davia esté pendiente «de construccion y entrega» debe aplicarsele el articulo
61.2 LC, o sea, calificar como crédito contra la masa el que se derive de las
obligaciones pendientes de cumplimiento por la parte concursada, asi como
también el articulo 62.1 LC sobre la imposibilidad de resolucion del contrato
por ser la compraventa anterior al concurso y tratarse de un contrato de tracto
unico. Lo que se sostiene, a la postre, es una identificacion, una coincidencia
plena, entre el incumplimiento y la pendencia de cumplimiento, sin distincion
ni matices. Se equiparan las obligaciones pendientes de una y otra parte sin
diferenciar ni el origen ni la causa del incumplimiento: solo se admite, con

cierta dureza, que lo acontecido es una deuda del concursado por incumpli-
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miento y una obligacion pendiente a favor de la parte in bonis (que al finalizar
el concurso no es probable, ni de lejos, que perciba) ya que era una obligacién

pendiente (que la edificacion estuviese terminada).

Nuestra valoracion es que con ser, probablemente, ajustado a la dogmatica
juridica la interpretacion de este texto legal, es claro que su resultado no es jus-
to y parte de la ficcion juridica de considerar al concurso de acreedores como
un remedio que aplica soluciones, es decir, que se cobra lo que se debe o se
reparte lo que quede, cuando la realidad nos ensefia, tozudamente, que esto no

ocurre casi nunca’’.

10.3. Distincion entre contrato no cumplido u obligaciones pendientes

de cumplimiento y contrato incumplido

Siguiendo el estilo del redactado de los articulos 61 y 62 LC, debe necesaria-
mente efectuarse una distincién semantica entre «contrato no cumplido» (u
obligaciones pendientes de cumplimiento) y «contrato incumplido» (aunque
también tenga obligaciones pendientes de cumplimiento). Su naturaleza juridi-

ca concursal es diferente.

" Comparense ambos conceptos, que se utilizan indistintamente, en la STS de 24 de
julio de 2013 de la forma siguiente: «Al tiempo de la declaracion de concurso, este
contrato de compraventa estaba pendiente de cumplimiento por ambas partes: la ven-
dedora debia acabar de construir y entregar la vivienda y el comprador tenia que pagar
el precio convenido. Los efectos que sobre la vigencia de este contrato produjo la de-
claracién de concurso vienen regulados en el art. 61.2 LC, respecto a la consideracion
de crédito contra la masa de las obligaciones pendientes de cumplimiento por parte de
la concursada, y en el art. 62.1 LC, en relacion con la imposibilidad de instar la reso-
lucion del contrato si se trata de un contrato de tracto Unico cuyo incumplimiento fue
anterior a la declaracion de concurso. Después de la declaracién de concurso, confor-
me al art. 62.1 LC, la parte in bonis en un contrato de tracto Unico tan sélo podra ejer-
citar la facultad resolutoria por incumplimiento de la concursada si el incumplimiento
es posterior a la declaracion de concurso; mientras que si se tratara de un contrato de
tracto sucesivo la facultad resolutoria podra ejercitarse también cuando el incumpli-
miento hubiera sido anterior a la declaracion de concurso. Consiguientemente, cuando
el incumplimiento sea anterior a la declaracioén de concurso, no cabré instar la resolu-
cion del contrato de tracto Gnico».
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El contrato incumplido es aquella situacion en la que se dan todos los presu-
puestos para el ejercicio de la accion de resolucion contractual, o para alegar,
en caso de reclamacion de la otra parte, la excepcion de contrato no cumplido.
El contrato pendiente de cumplimiento puede serlo por diversos motivos, ya
sea como consecuencia de un auténtico incumplimiento anterior o, sencilla-
mente, porque parte o todas las obligaciones pactadas todavia no han vencido o
no son exigibles. En un contrato de leasing, sin ir mas lejos, las prestaciones
periddicas de pago de la cuota no pueden considerarse incumplidas si no ha
Ilegado su vencimiento. No se puede, por tanto, resolver. Pero en sede concur-
sal puede aplicarse el articulo 61 LC por el interés del concurso con las restitu-
ciones que procedan y la indemnizacion que haya de satisfacerse con cargo a la
masa, que se refieren obviamente a un «castigo o penalizacion» por la resolu-

cion anticipada del contrato de arrendamiento financiero’.

Efectivamente en una obligacion sinalagmatica el incumplimiento faculta al
acreedor para pedir la ejecucion forzosa de su crédito de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 1125 CC sobre las obligaciones a plazo cuyo cumplimien-
to se ha establecido para un dia cierto, y I6gicamente solo serén exigibles en el
momento en que llegue este dia. En el concurso de acreedores la sinalagmatici-
dad de las obligaciones es condicidén necesaria para el mantenimiento de los
contratos, aunque no existe inconveniente —a efectos concursales— para ad-
mitir la sinalagmaticidad imperfecta, o sea, una interdependencia de obligacio-
nes que puede darse «durante» el cumplimiento del contrato y de la que nazcan
prestaciones en principio indebidas o a las que la parte no resultaba especial-

mente obligada®.

8 El texto «[...] Cuando se trate de la resoluciéon de contratos de arrendamiento finan-
ciero, y a falta de acuerdo entre las partes, con la demanda incidental se acompafiara
tasacion pericial independiente de los bienes cedidos que el juez podréa tener en cuenta
al fijar la indemnizacion», se afiadid por la nueva redaccion dada al numero 2 del arti-
culo 61, redactado por el nmero cuarenta y siete del articulo Gnico de la Ley 38/2011,
de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

™ Cfr. en este sentido ALBALADEJO GARCIA, MANUEL, Derecho civil II. Derecho de

obligaciones, edicion revisada por Luis F. Reglero, Editorial Bosch, S.A., Barcelona,
2002, pag. 422.
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10.4. Cumplimiento integro y falta de cumplimiento: significado y
posiciones doctrinales al respecto.

La primera interpretacion doctrinal a la que podemos referirnos es la que con-
sidera que el articulo 1124 CC no puede ser interpretado de una manera au-
tomatica, debiendo serlo en sentido racional, 16gico y moral, rechazando el in-

cumplimiento de las obligaciones accesorias 0 complementarias.

Como requisitos para la aplicacion del 1124 se exige que concurran en el
fenomeno de reciprocidad de las obligaciones su indudable exigibilidad y el
hecho de que se haya cumplido por quien reclama aquello que le correspondia
cumplir, asi como lo que tradicionalmente se conocia como la voluntad rebelde

del obligado al pago o la voluntad manifiesta de no satisfacer la obligacion.

Respecto a aquella «voluntad rebelde» que frustra la finalidad del contrato la
regla general, desde la antigua jurisprudencia, es la voluntad deliberadamente
rebelde, aunque matizada segun la realidad social del momento. De hecho re-
sulta aceptable puesto que tal exigencia no se contempla ni en la letra ni en el
espiritu del 1124 CC. No puede concebirse la expresion «voluntad deliberada-
mente rebelde» en sus estrictos términos literales porque el incumplimiento
puede deberse a la inactividad o la pasividad del obligado a cumplir la obliga-
cion, ya que lo contrario seria equipararlo indistintamente a una actitud dolosa

en el cumplimiento de la obligacion.

Desde hace ya tiempo la jurisprudencia ha matizado esta posicién doctrinal®,
aclarando que la exigencia de la voluntad o animo de causar incumplimiento
basta con una conducta, eso si, voluntaria, sin causa justificada para ello y que

impida el cumplimiento del contrato en el sentido convenido o, lo que es lo

80 STS 816/1991 de 14 de febrero de 1991, que argumenta que no es preciso que el
contratante incumplidor actGe con el animo deliberado de causar tal incumplimiento,
bastando que pueda atribuirsele una conducta voluntaria y no sanada por una justa
causa que la origine, obstativa al cumplimiento del contrato en los términos en que se
pactd. Otras en el mismo sentido (y mas antiguas todavia) de 19 de enero, 6 y 20 de
octubre de 1984.
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mismo, que el incumplidor no explique justificadamente la razdn de su postura.
La doctrina cientifica mas autorizada es coincidente con estas tesis jurispru-

denciales®.

Otra posicion doctrinal —no incompatible con la anterior, pero mas comple-
ta— es la que atiende a la frustracion del fin del contrato rechazandose la idea
de «voluntad deliberadamente rebelde de forma automatica» y centrandose en
aquella voluntad de hacer fracasar el contrato y las aspiraciones legitimas que
las partes pretendian obtener. Se llega incluso mas lejos al razonar que el in-
cumplimiento se produce aun cuando la prestacion llegue a ser posible poste-
riormente porque, en realidad, el efecto econdmico del contrato ha dejado de

tener sentido®?.

81 FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, MARIA ANGELES, La resolucién por incum-
plimiento..., op. cit., quien al analizar la posibilidad de resolucion de las obligaciones
bilaterales no deja de advertir su complejidad y dificultad: «La resolucién por incum-
plimiento contractual constituye una importantisima consecuencia de este tipo de obli-
gaciones, que genera no pocos problemas a la hora de determinar, en cada caso con-
creto, si su procedencia es 0 no conforme a Derecho; asi, quién de las partes puede
pedirla, qué tipo de incumplimiento provoca la resolucién, si basta el retraso en el
cumplimiento o si el incumplimiento debe ser definitivo, en qué forma debe hacerse la
misma, cuales son sus efectos y si los mismos alcanzan o no a posibles terceros adqui-
rentes, qué debe tenerse en cuenta para determinar la indemnizacion que, segun el art.
1124, procede en caso de resolucion vy, en fin, si para resolver un contrato es necesaria
una voluntad del deudor rebelde y contraria al cumplimiento, o aquélla cabe incluso en
los supuestos de imposibilidad sobrevenida y fortuita de la prestacion». Ver también
en este sentido, ALVAREZ VIGARAY, RAFAEL, La resolucion de los contratos bilatera-
les..., op. cit., p&g. 75, que define la resolucion de los contratos bilaterales en estos
términos: «El derecho de impugnacion del contrato bilateral, ejercitable por parte
cumplidora, mediante demanda judicial o por declaracion dirigida a la otra parte y
encaminadas a producir la extincion (generalmente retroactiva) del contrato, por haber
desaparecido la composicion de intereses inicial en el contrato, en virtud del incum-
plimiento culpable de la otra parte». También FERNANDEZ URZAINQUI, FRANCISCO
JAVIER, «EIl incumplimiento resolutorio de los contratos bilaterales», Aranzadi Civil,
Editorial Aranzadi, S.A., Cizur Menor, n° 1, 1997, pags. 51-86.

82 Textualmente la STS de 2 de octubre de 1995: «Para nada influye respecto a lo que
se deja declarado, que posteriormente no se llevase a cabo la ejecucion de la obra,
ajustada al correspondiente plano, pues no fue culpa alguna del recurrido, sino que
como se deja bien explicado, fue exclusiva del recurrente, que no prosiguié adelante
con el proyecto».
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10.4.1. La suficiencia del incumplimiento y sus requisitos.

La virtualidad de la suficiencia del incumplimiento para fundamentar la excep-
cion de contrato no cumplido exige el incumplimiento sustancial de una obli-
gacion principal, no admitiéndose el cumplimiento defectuoso, que, en todo
caso, sera una hipoétesis viable para ejercitar una accion indemnizatoria. El
incumplimiento esencial tiene una entidad propia y distinta del concepto gene-
ral de incumplimiento de las obligaciones y se centra en la satisfaccién los in-
tereses del acreedor, que son los que, a la postre, justificaron inicialmente la
celebracion del contrato y su razén de ser. El incumplimiento defectuoso® ata-
fie a la fase se cumplimiento y no tiene trascendencia resolutoria, como tam-
poco es admisible un mero retraso® en acometer la prestacién porque no es

equiparable al incumplimiento como tal, que debe ser «absoluto, definitivo e

83 SAN MIGUEL PRADERA, LIS PAULA, en su trabajo «La resolucién por incumplimien-
to en la Propuesta para la Modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos: ;Lo
mejor es enemigo de lo bueno?», Anuario de Derecho Civil, Ediciones del Ministerio
de Justicia, tomo LXIV, fasciculo IV, Madrid, 2011, remarca que el articulo 1:301 de
los Principios de Derecho Contractual Europeo (PECL) define el incumplimiento
(non-performance) como cualquier incumplimiento de una obligacion derivada del
contrato incluyendo expresamente el cumplimiento tardio o defectuoso. Tesis que
también sigue (o por lo menos pone en evidencia) ROCA TRIAS, ENCARNA, en «El
incumplimiento de los contratos en la propuesta de modernizacion del derecho de
obligaciones y contratos», Boletin del Ministerio de Justicia, afio LXV, nim. 2132,
Madrid, 2011, pag. 8 cuando dice: «[...] El art. 1:301 PECL dice que “«incumplimien-
to» significa cualquier incumplimiento de la obligacién contractual, tanto si es excu-
sable como si no lo es, e incluye el cumplimiento retrasado, el cumplimiento defectuo-
so y la infraccion de los deberes de cooperacion para alcanzar la plena efectividad del
contrato”. Este articulo debe ponerse en contacto con el art. 8:101 y el art. 9:301
PECL, que agrupan las distintas modalidades del incumplimiento, es decir, la no eje-
cucion de la obligacion, la ejecucion tardia, con lo que desaparece la mora como causa
de incumplimiento [...]». Lo que viene a afiadir un poco mas de confusién a esta
construccidn doctrinal del incumplimiento, si cabe.

8 No obstante, respecto al mero retraso téngase presentes las SSTS de 15 de noviem-
bre de 1999, 28 de septiembre de 2000 y 11 de junio de 2002, en las que, excepcio-
nalmente, se admite el retraso si sus causas son atribuibles a una sola de las partes y
aquél expresa de forma voluntaria e injustificada una posicion reticente a cumplir.
Como puede observarse la jurisprudencia no abandona el camino vacilante, supone-
mos que justificdndolo en la casuistica concreta del asunto debatido en juicio.
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irreformable o impida el cumplimiento de la obligacién principal de una forma

contundente»®,

Respecto a la exceptio non rite adimpleti contractus®® con fundamento en el
articulo 1124 CC se exige que el ejercitante de la accion no haya incumplido
sus obligaciones salvo que ello derive del incumplimiento anterior del otro, lo
que le libera de su compromiso. Y en lo que respecta a los efectos resolutorios,
es obvio que dos cosas a la vez (resolucion y cumplimiento) no pueden darse
ya que son contrapuestas e inconciliables, aunque si pueden ejercitarse alterna-
tiva o subsidiariamente, o ejercitar la resolutoria después de optar por el cum-

plimiento cuando resulte imposible®’.

En el caso de venta de bienes inmuebles, el articulo 1504 CC instituye que aun
cuando se hubiera estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo con-
venido tendra lugar de pleno derecho la resolucion del contrato, el comprador
podré pagar después de expirado el término si no ha sido requerido de antema-
no. Este precepto es cabalmente compatible el 1124 CC. De hecho vienen a ser
complementarios: el primero como regla especial de la regla general que con-
tiene el 1124 CC, aunque ya adelantamos que en sede concursal tanto en uno
como en otro supuesto se puede mantener el contrato y soslayar su resolucion

en interés del concurso.

8 En estos términos exactos se expresan las SSTS de 30 de marzo de 1992 y 11 de
mayo de 1993.

% Figura juridica estudiada por grandes tratadistas, entre los que elegimos a DiEz-
PICAZO Y PONCE DE LEON, LUIS, en Fundamentos..., op. cit., pag. 694 que expone «la
exceptio non rite adimpleti contractus es una variante o una modalidad de la excep-
cion general de incumplimiento. Cuando el demandante s6lo ha cumplido la presta-
cién a su cargo parcialmente o de manera defectuosa, el demandado puede rehusar su
propia prestacion hasta que la primera haya sido cumplida totalmente o ejecutada de
forma rigurosa, rectificando de modo pertinente los defectos que la prestacion presen-
taba». También en parecidos términos PUIG BRUTAU, JOSE, en Fundamentos..., op.
cit., tomo |, pag. 116.

87 \/éase STS de 17 de enero de 2000.
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Al final lo que cuenta es la satisfaccion del acreedor y lo que determina la reso-
lucion es el incumplimiento grave y esencial segun la naturaleza del contrato, y
no puede extenderse al ambito de obligaciones que no formen parte del sina-
lagma en sentido estricto, como las obligaciones accesorias de caracter mera-

mente complementario.

10.5. Restricciones a la resolucién por incumplimiento esencial en el

concurso de acreedores.

Sentado lo anterior, vemos que la teoria del incumplimiento esencial del con-
trato no admite su aplicacion indiscriminada de una forma general sin que sea
predicable al respecto que se trate al incumplimiento esencial como una condi-

cion suficiente y necesaria para que se produzca la resolucién del contrato®.

No obstante en sede concursal debe matizarse la cuestion relativa a la conside-
racion del caracter de obligacion principal incumplida con el hecho de la gra-
vedad intrinseca del propio incumplimiento, porque el articulo 1124 CC sufre
una «dislocacion» cuando se trata de obligaciones a cumplir estando declarado

el concurso.

% SANCHEZ MARTIN, CARLOS «”Incumplimiento esencial” versus “incumplimiento
prestacional con transcendencia resolutoria”. Una apuesta por su clarificacion doctri-
nal y préactica. Comentario a la sentencia dictada por la Sala Primera del Tribunal Su-
premo en fecha 18 de noviembre de 2013», Diario La Ley, n°® 8318, 2014, opina que el
incumplimiento esencial no alcanza a las obligaciones meramente accesorias 0 com-
plementarias ya que estas no participan de la relacién sinalagmatica y que por ello, en
estos supuestos, al no tratarse de obligaciones principales su tratamiento «escapa 0 no
estd condicionado por la exigencia de reciprocidad que el articulo 1124 CC impone
como necesario presupuesto de aplicacion del marco resolutorio». Mas claramente el
autor afiade que «[...] Asi, no es infrecuente sino mas bien habitual, que la esenciali-
dad sea uno de los requisitos que se invocan para que el incumplimiento denunciado
tenga un efecto resolutorio. Esta sentencia, por tanto, da un tratamiento auténomo a la
categoria de incumplimiento esencial, evidentemente resolutorio, y lo diferencia del
marco general de otros incumplimientos resolutorios».
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Sabemos que no es lo mismo incumplir con la esencia del contrato (obligacion
principal) que incumplir otras obligaciones que no lo sean®. Para contemplarlo
adecuadamente a efectos del concurso no podemos prescindir del matiz que
significa «incumplir esencialmente» todas y cada una de las prestaciones, tanto
principales como accesorias o complementarias®, siempre y cuando se consi-
dere que estas prestaciones no principales han sido fundamentales en el mo-
mento de pactar el contrato. En el concurso pervive la vigencia de los contratos
como idea central y se pretende que los contratos produzcan sus propios efec-
tos, lo que justifica un distinto tratamiento resolutorio en busca del desenlace
propio de la institucién del concurso, es decir, el pago a los acreedores o la li-

quidacién ordenada de sus activos®.

Por ello la técnica juridica del incumplimiento en concurso no exige la recipro-
cidad que el articulo 1124 CC instaura como norma basica para la resolucion.
El mecanismo se expande —por decirlo de forma grafica— a las obligaciones
accesorias y complementarias carentes de trascendencia sinalagmatica, expan-
sion que incluso puede ser determinante en los casos de cumplimiento defec-

tuoso®2.

8 Algun autor considera que no hay 6bice para extender los efectos del articulo 1124
CC y «admitir el incumplimiento por defectuoso o no idéneo» aungue no exista reci-
procidad en las obligaciones accesorias 0 complementarias «que en definitiva no for-
man parte del sinalagma de la obligacién principal», como GOMEZ POMAR, FERNAN-
DO, en «El incumplimiento contractual en el Derecho espafiol», InDret Revista para el
analisis del derecho, Barcelona, julio 2007.

% E| Tribunal Supremo ha admitido la resolucién por incumplimiento de prestaciones
accesorias 0 complementarias, si éstas habian sido elevadas, por pacto entre las partes,
a causa resolutoria (STS de 11 de abril de 2003).

1 SALINAS ADELANTADO, CARLOS, «Principios basicos aplicables a los efectos del
concurso sobre los contratos», Anuario de derecho concursal, n® 24, Editorial Civitas,
S.A., Madrid, 2011 pags. 99-135. El trabajo incide en la trascendencia de algunas par-
ticularidades de la Ley concursal, como, por ejemplo, el principio de mantenimiento
de algunas obligaciones sinalagmaticas y la flexible regulacion de la resolucion por
incumplimiento.

% Tesis que, en términos generales y no especificamente concursales, sostiene por
ejemplo GOMEZ POMAR, FERNANDO, en «El incumplimiento contractual..., op. Cit.,
pag. 18: «Tal primacia se desvanece cuando esos mecanismos resultan de imposible
—o casi— ejecucion, desproporcionadamente gravosos para el obligado, insatisfacto-
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En la resolucion por incumplimiento el contratante que sufre tal incumplimien-
to puede desvincularse del compromiso contractual, pudiendo resolver el con-
trato y privarlo de sus efectos. Es factible la resolucion unilateral de quien haya
cumplido su obligacién, aunque si la otra parte no accede a ello debe ser el juez
quien resuelva la controversia. Pero si la parte que haya incumplido esta decla-
rada en concurso de acreedores, ya no es posible la resolucion unilateral. El
articulo 62.2 LC («la accion resolutoria se ejercitara ante el juez del concurso y
se sustanciara por los tramites del incidente concursal») impide la resolucion,
digamos concertada, entre deudor y acreedor; el contrato debe seguir produ-
ciendo sus efectos «aunque exista causa de resolucion» (articulo 62.3 LC). El
incumplimiento y la facultad resolutoria que haya nacido antes del concurso
permanecen y siguen subsistiendo después de la declaracion, si bien, como
vemos, desde otra perspectiva ajena ya a los derechos particulares de los con-
tratantes.

11. La resolucion convencional o pacto de lex comisoria.

Si nos atenemos al articulo 1859 CC vemos que ningln acreedor puede apro-
piarse de aquello que esté dado en prenda o hipoteca ni tampoco puede dispo-
ner de ello. Este mandato deriva de la tradicional prohibicion del pacto de lex
comisoria®® frente a aquel acreedor que, en caso de incumplimiento del deudor
de la hipoteca o de la prenda, le impide que haga suya directamente la cosa o0 se

apropie de la que esté entregada en garantia. EI pacto comisorio por el que el

rios para la victima del incumplimiento, o innecesariamente retardatorios de tal satis-
faccion, de modo que el valor conjunto del contrato se reduce para los contratantes.
Por ejemplo, porque supondria renunciar a una operacion de cobertura que permite
eficientemente reducir las consecuencias negativas del incumplimiento. En una situa-
cion asi, ambas partes, ex ante, hubieran preferido la mitigacion y la indemnizacion de
dafos frente al cumplimiento forzoso, pues el excedente contractual es mayor con la
indemnizacion que con la ejecucion forzosa».

% El pacto de lex comisoria se fragu6 en el derecho canénico al establecer la posibili-
dad de accion resolutoria implicita en caso de incumplimiento siempre que no hubiese
pacto comisorio. Esta tradicion también figura en el Liber ludiciorum, en el Fuero
Real y en las Partidas, siendo recogida por la doctrina civilista francesa, de la cual
paso al Codigo Civil en el articulo 1124 CC, péarrafo primero.
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acreedor se adjudica extrajudicialmente el bien en pago de su crédito solo es
posible de acuerdo con la legislacion especifica y respetando las garantias pro-
cesales. En realidad nada empece a que el acreedor adquiera los bienes ejecu-
tados en garantia de su crédito (articulo 1872 CC sobre la prenda o los articulos
650.4 y 670.4 LEC), por lo que el pacto comisorio es admisible —la jurispru-
dencia siempre ha sido muy reticente con ello, no obstante— siempre que res-

peten las garantias y las formalidades exigidas.

La convencidn relativa a que se incurrird en resolucién del contrato en el caso
de que no se cumplan, total o parcialmente, algunas clausulas entre el acreedor
hipotecario o prendario y que el acreedor podra hacerse duefio de la cosa, viene
contemplada en la legislacion civil; por ejemplo, en la compraventa, el cum-
plimiento de una parte dara derecho a la otra para resolver el contrato haciendo
suyo lo que hubiese entregado la parte incumplidora como ejecucion parcial de
su crédito (articulos 1859 y 1872 CC)%.

Pero en concurso de acreedores el pacto no es tan automatico como pueda pa-
recer, precisamente por la necesidad de respetar el principio de la par conditio
creditorum. En una situacion concursal el pacto comisorio no protege a los
acreedores, quienes en ocasiones ni siquiera seran citados al procedimiento.
Aunque por si mismo no es nulo, un pacto comisorio que se vea afectado por
un concurso de acreedores exige que la ejecucion de los bienes hipotecados o

dados en garantia se realice a través de los tramites legalmente procedentes.

% \éase también GALINDO ARAGONCILLO, ALICIA Y NAVARRO CODERQUE, FER-
NANDO «EIl pacto comisorio en el actual marco de los derechos de garantia», Diario
La Ley, n° 8314, Seccién Doctrina, 20 de Mayo de 2014, quienes opinan respecto de la
validez del pacto comisorio que «de conformidad con la literalidad de lo previsto en
nuestro ordenamiento juridico en relacién con el pacto comisorio, podra admitirse este
—adicionalmente a los supuestos normativos que lo regulan expresamente— incluso
con anterioridad al vencimiento de la deuda, siempre que ademas de las cautelas indi-
cadas mas arriba, concurran las condiciones de equilibrio entre las prestaciones, liber-
tad contractual entre las partes y exista buena fe entre ellas respecto del pacto en cues-
tién».
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11.1. Indemnidad en concurso de la apropiacion del objeto dado en
garantia.

El Real Decreto Ley 5/2005 admite la disposicion del objeto dado en garantia
en su articulo 11%° siempre que esta posibilidad de apropiacién derive de un
pacto en el propio acuerdo que contemple que, en supuestos de incumplimiento
de obligaciones (es mas: incluso sobre cualquier hecho pactado entre las par-
tes), el beneficiario de la garantia puede apropiarse de la cosa por su propio
derecho o por aplicacién de una clausula de liquidacién por compensacion exi-
gible anticipadamente, siempre que esté prevista en el acuerdo de garantia fi-
nanciera y se hayan previsto en él las modalidades de valoracién de los valores
negociables u otros instrumentos financieros y los derechos de crédito, sin que
pueda supeditarse a ninguna exigencia de notificacioén previa, ni a su aproba-
cién por un tribunal, ni a que deba efectuarse mediante subasta publica. Dispo-
sicion que, por su propio y claro contenido, no resulta en modo alguno afectada

por la declaracién de concurso.

11.2. El pacto comisorio y su aplicacion después del concurso.

El pacto de lex comisoria, por tanto, permite a los contratantes, antes del con-
curso, reclamar la resolucién del contrato si una de las partes no ha cumplido
con su obligacién. El contrato de compraventa del articulo 1445 CC (uno de los
contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella
un precio cierto) es un contrato consensual, sinalagmatico y de tracto unico,

aunque sea aplazada la forma de pago®. Si se pacta una condicién resolutoria

% Nameros 1y 3 del articulo undécimo redactados por el apartado diez del articulo
segundo de la Ley 7/2011, de 11 de abril, por la que se modifican la Ley 41/1999, de
12 de noviembre, sobre sistemas de pagos y de liquidacion de valores y el Real Decre-
to Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productivi-
dad y para la mejora de la contratacién publica.

% La STS de 10 de febrero de 1997 ya proclamé que la compraventa es un contrato de

los llamados de tracto Unico, a pesar de que la entrega del inmueble no pueda hacerse
hasta su terminacion.
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expresa, la resolucién del contrato es automatica una vez manifestada la volun-
tad de resolver el contrato, quedando ineficaz la relacién contractual. En este
caso entendemos que no es aplicable lo dispuesto en el articulo 62.1 LC porque

sus efectos resolutorios se retrotraen al momento de la celebracion del contrato.

La facultad implicita de resolver las obligaciones reciprocas (articulo 1124 CC)
no es aplicable a los supuestos en que exista pacto comisorio, es decir, para ser
precisos, si hay un convenio que regula la resolucién contractual no debe entrar
en juego el mecanismo resolutorio esencialmente facultativo del articulo 1124
CC. Ahora bien, si la condicion resolutoria acaece y se ejercita después de la
declaracion del concurso su tratamiento es distinto que cuando el pacto comi-
sorio se ejercita con anterioridad a la declaracion del concurso, de forma que
producida la condicién resolutoria después de la declaracion, los efectos ex
tunc del pacto comisorio se retrotraen al momento de la celebracion del contra-
to, produciendo la resolucion la ineficacia de este y, consiguientemente, la ex-
tincién de las obligaciones, debiendo devolverse las contraprestaciones desde
el momento del pacto; en puridad, es como si el contrato no se hubiese realiza-
do®, produciendo la resolucién sus propios efectos no desde cuando se extin-
gue el contrato sino desde el momento de su celebracidon, volviéndose al estado
juridico preexistente como si el contrato no se hubiese celebrado y las presta-
ciones no se hubiesen entregado. Por tanto existe perfecta sintonia entre esta
figura juridica del pacto comisorio y la restitucion de las cantidades entregadas
y a devolver por el concursado que resulten de de obligaciones de restitucion e
indemnizacién en caso de resolucion voluntaria o por incumplimiento del con-
cursado, siendo en todo caso un crédito contra la masa y no un crédito concur-
sal (articulo 84.2.6° LC).

12. La «teoria del riesgo» y su trascendencia concursal.

% Doctrina antigua y reiterada en muchisimas sentencias del Supremo, como las de 1
de mayo de 1946, 18 de diciembre de 1956, 23 de noviembre de 1964, 8 de mayo de
1965, 24 de febrero de 1966, 30 de marzo de 1976, 4 de abril de 1990 u 11 de octubre
de 2000.
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Se conoce como «teoria del riesgo» en las obligaciones bilaterales aquellos
supuestos en que, ya sea por caso fortuito o por fuerza mayor, uno de los con-
tratantes no puede cumplir su obligacion, en cuyo caso la otra parte puede libe-
rarse de cumplir la suya propia. En el propio articulo 1124 CC la obligacion en
si no queda extinguida en caso de incumplimiento sino que la otra parte puede
pedir la resolucién, aunque en caso de que la pida no procedera entonces la

indemnizacion de dafios y perjuicios®.

12.1. Riesgo por pérdida de la cosa debida.

Ello no obstante no es permitido concluir que el caso fortuito o la fuerza mayor
sean una regla general de liberacion de responsabilidad del deudor incumpli-
dor. La liberacion del deudor no lo es siempre y en cualquier caso, ni de carac-
ter absoluto: existe el limite de los casos expresamente mencionados en la ley,
y de los casos en que asi lo declare la obligacion (articulo 1105 CC). La obli-
gacion de cualquier deudor es respetar su deuda, aunque existan supuestos en
que se le exime de tal obligacion por imposibilidad de hacer el pago, siempre
que la imposibilidad no la haya generado él mismo y no haya incurrido en cul-
pa o falta que le sea imputable. El caso fortuito o fuerza mayor es un suceso
que escapa al control del deudor y debe ser, por ello, actual e imprevisible o
imposible de evitar. Si el objeto de una deuda se pierde por caso fortuito o

fuerza mayor, la obligacion se considera extinguida.

En el marco del concurso de acreedores podemos acudir, para comprender
como entiende esta ley especial el supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, al
articulo 164.1 LC que regula la calificacién de culpabilidad del concurso cuan-

do en la generacion o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado

% Teoria expuesta con detalle por ROCA SASTRE, RAMON MARIA «El riesgo en el
contrato de compraventa» el capitulo XI, vol. I, Estudios de Derecho Privado, Thom-
son Civitas, S.A., Madrid, 2009; PINTO Rulz, JOSE JUAN, en «Resolucion del contra-
toy la regla periculum est emptoris», Revista Juridica de Catalunya, vol. 74, n° 4,
Academia de Jurisprudencia i Legislacié de Catalunya, Barcelona, 1975, pags. 693 y
ss., que recalca el riesgo para el comprador quien ademas de perder la cosa o soportar
su deterioro, debe pagar el precio o no podré recuperarlo si ya lo habia pagado.
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dolo o culpa grave del deudor. No todos los hechos determinantes de la insol-
vencia son merecedores de sancion, sino sélo los que sean imputables por dolo
o0 culpa grave. Por tanto entendemos que no existe inconveniente en extender

esta doctrina concursal a los supuestos resolutorios a que nos referimos.

Supongamos que la cosa se pierde irremisiblemente antes de la declaracion de
concurso (caso, por ejemplo, de una permuta de solar por obra futura), siendo
del todo imposible que la cosa llegue nunca a existir. En este supuesto no pue-
de utilizarse la via de la resolucion contractual en interés del concurso (articulo
61.2, parrafo segundo), en primer lugar porque quien esta legitimado para ello
es la administracién concursal en caso de suspensién o el concursado en caso
de intervencidn. La parte in bonis no puede suscitar la resolucion contractual ni
pretender cobrarse de la masa lo que resulte entregado por pacto contractual,
porque los créditos que deriven de obligaciones de restitucién e indemnizacion
en caso de resolucion por incumplimiento del concursado antes de su declara-
cion de concurso deben ser calificados como créeditos concursales, sin que sea
factible calificarlos como créditos contra la masa, ya que solo lo son aquellos
que menciona el articulo 84.2.6° LC, y que en el caso de obligaciones de resti-

tucion e indemnizacion sean posteriores a la declaracion de concurso.

12.2. Imposibilidad de cumplimiento del contrato y su mantenimiento

en interés del concurso.

En materia de resolucion contractual el concurso imprime a los contratos con
obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento un tratamiento diferente y
el articulo 1124 CC debe ceder a favor del interés del concurso como apunta el
articulo 62.3 LC. No obstante, si el contrato es imposible de cumplir, su man-
tenimiento en interés del concurso es dificilmente sostenible por cuanto el arti-
culo 1166 CC impide alterar las bases del contrato al no poder el deudor obli-
gar a su acreedor a que reciba una cosa diferente de la pactada, aun cuando fue-
re de igual o mayor valor que la debida.
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En este caso la resolucion contractual libera a las partes de sus obligaciones
pendientes (articulo 62.4 LC), produciéndose la eficacia liberatoria, excepto en
el los contratos de tracto Unico, pues habran de restituirse las cantidades satis-
fechas y como crédito ordinario si el acreedor hubiere cumplido con sus obli-
gaciones y si el incumplimiento del concursado fuera anterior al concurso; y

con cargo a la masa si fuere posterior al concurso.

De todas formas el articulo 62.4 LC es un precepto que no resuelve satisfacto-
riamente la cuestion que planteamos porque solo afecta a las consecuencias que
se deriven del incumplimiento por parte del concursado, y porque el crédito del
contratante in bonis solo se contempla respecto a las obligaciones vencidas y
no cumplidas por el concursado. El precepto no entra, de hecho, en los efectos
de la restitucion sino en limitar la calificacion del crédito segun el criterio con-

cursal especificado en el articulo 84.2.6° LC, como antes indicabamaos.

13. El cumplimiento defectuoso del contrato: supuesto concreto de

la accion de saneamiento en el contrato de compraventa.

En la compraventa deben tenerse en mente los efectos que implica el incum-
plimiento defectuoso del contrato, mas alla de la obligacion de entregar la cosa
por parte del vendedor. La parte compradora ha de tener garantias de que la
posesion que se le entrega sera pacifica ya que lo contrario significaria que no
puede aprovecharse de la cosa comprada, en cuyo caso el vendedor debe in-

demnizar por los dafios y perjuicios que se causen.

La garantia de la posesion pacifica de la cosa es lo que, en sentido estricto, se
conoce como «eviccidn», que avala que la posesion sera Gtil a todos los efec-
tos, es decir, que no existen causas juridicas que impiden al comprador disfru-
tar de la cosa como consecuencia de la privacion de la propiedad dimanante de
una decision judicial en la que se reconozca el mejor derecho de un tercero. Y
en un sentido mas amplio (se habla entonces de «saneamiento»), que no existen
vicios ocultos, aspecto menos juridico que la eviccidn y que atafie mas propia-

mente a los aspectos econdmicos del objeto de la compraventa (articulos 1474
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y 1475 CC). El saneamiento por eviccion es algo que se presume en el contrato
de compraventa, aunque se puede soslayar esta obligacion en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 1475 parrafo 3° CC, si bien debe ser siempre pactado bajo

los principios de la buena fe contractual (articulo 1476 CC).

En principio creemos que una determinada obligacion debe considerarse in-
cumplida si existe una infraccién del saneamiento por vicios ocultos o por
eviccion, en términos generales. Si tal infraccion se ha producido (o se ha
«manifestado», porque a veces es dificil, en términos de saneamiento por vi-
cios ocultos, saber cuando se produce exactamente) antes del concurso, el con-
trato quedara incumplido, mientras que si la infraccion por saneamiento se pro-
duce después de declarado el concurso el contrato no debera quedar incluido en
el articulo 61 LC, es decir, que perdera su vigencia, aunque no es una cuestion
pacifica entre la doctrina por la insuficiencia dogmatica del criterio temporal

(declaracion o no del concurso) en este caso especial y concreto™.

13.1. Saneamiento por eviccion en el marco concursal.

La eviccion tiene lugar cuando se priva al comprador por sentencia firme y en
virtud de un derecho anterior a la compra de todo o parte de lo comprado, afec-
tando directamente al derecho dominical, por lo que el comprador tendra dere-
cho a exigir del vendedor el cumplimiento de la obligacion de garantizar la

posesion de la cosa'®.

El saneamiento por causa de eviccidn tiene importancia en el marco concursal,
ya que se trata de un auténtico e indiscutido incumplimiento del objeto de la

compraventa, por lo que, en principio, es incluible en el articulo 61.1 LC, si

% EXARRANDIO HERRERA, EDORTA J., Manual de Derecho Concursal, La Ley Actua-
lidad, 22 edicion, Madrid, 2009, pag. 471, pone de manifiesto esta discutida cuestion
cuando afirma al respecto que «la discriminacion entre contrato cumplido o no es
temporal con relacion a los contratantes [...] aceptandose esta determinacion mera-
mente temporal a falta de mejor planteamiento técnico juridico».

1% Segln definicion de esta institucion juridica de DiEz-PICAZO Y PONCE DE LEON,
Luls y GULLON BALLESTEROS, ANTONIO, Sistema..., op. cit., pag. 275.
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tiene lugar después del concurso, porque al recibir algo que no era lo que se
habia pactado se origina una excepcién de cumplimiento defectuoso. El in-
cumplimiento de la obligacion de saneamiento por eviccion por parte del ven-
dedor debe, pues, considerarse con plenos efectos resolutorios y restitutivos,
debiendo devolverse el precio pagado, con sus frutos e intereses y gastos de
otorgacion del contrato si los hubiere.

La idea que subyace en todo ello es que si se produjo eviccion el vendedor en
realidad no transmitio nada, y por ello no es posible que el comprador reciba
algo, aungue si este pago el precio, debe devolverse e indemnizar en los dafios
y perjuicios que haya sufrido. Y ello aunque la privacion del comprador sea
parcial, aspecto que comparte sin mayores fisuras toda la doctrina jurispruden-
cial'®*,

No obstante lo dicho, hay posturas que defienden que en caso de saneamiento
por eviccion en sede concursal no se puede pretender la resolucion del contrato
porque este se halla, en realidad, ya perfeccionado y consumado desde el mo-
mento en que se convino en la cosa objeto del contrato y en el precio, aunque
ni la una ni el otro se hayan entregado (articulo 1450 CC). No es lo mismo una
accion resolutoria que la accion de saneamiento por eviccion. En realidad la
accion que asiste a quien ha cumplido es una especie de accion de «ejecucion
de la garantia por eviccion»'®. En conclusion, en el caso de saneamiento por
eviccion entendemos que no es posible la aplicacion de los articulos 61 o 62
LC por cuanto no ha habido propiamente un incumplimiento ni son tampoco

obligaciones pendientes de cumplimiento.

91| a idea de eviccion como «garantia» la refrenda abundante jurisprudencia, como la
SAP de La Corufa, Seccion 32 de 12 de marzo de 2010, que sefiala «La razén de ser
de esta garantia [del articulo 1475 CC] estriba en que la compraventa, por si misma,
no transmite la propiedad; siendo preciso que el vendedor haga entrega de una pose-
sion pacifica y util de la cosa vendida. Y para garantizar esta posesion pacifica y util
es por lo que se establece la responsabilidad del vendedor en los supuestos
de eviccion (pérdida de la propiedad del objeto vendido, por reivindicarla un tercero,
en virtud de un derecho anterior), que funciona como una garantia de esa obligacion».

192 En estos términos se pronuncia la STS de 17 de julio de 2007.
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13.1.1. Saneamiento por eviccion del crédito principal.

Debe distinguirse entre el incumplimiento del crédito principal o del crédito
accesorio, siendo claro que, a efectos concursales, prima el incumplimiento del
principal*®. Si en el momento clave de declararse el concurso de acreedores no
se ha producido todavia la causa generadora del saneamiento, no debe incluirse
este supuesto en el &mbito del articulo 61 LC; pero si la causa del saneamiento
por eviccion es anterior al concurso podria entenderse, a efectos resolutorios,
gue nos encontramos en un asunto de cumplimiento defectuoso. Mantenemos
este criterio por cuanto el saneamiento propiamente dicho, tal y como viene
definido en el 1474 CC, es una obligacion complementaria o accesoria a la en-
trega de la cosa, obligacién que incluso puede ser suprimida por las partes ex-

cepto en el caso de haber actuado el vendedor de mala fe'®.

Si el saneamiento excede de los vicios ocultos del articulo 1484 CC y se evi-
dencia un efectivo incumplimiento del contrato, resulta indiscutido que se pro-
duce una insatisfaccion a la parte compradora al ser el vicio —existente en el
momento de contratar— un obstaculo insalvable que determina el despliegue
de los efectos propios de los articulos 1101 y 1124 CC. Pero estos supuestos
quedan excluidos del &mbito concursal y de los efectos propios del manteni-
miento o resolucién de los contratos, aunque se trate de anomalias en la cosa
que la hacen inatil para el comprador, vicios graves que, en palabras del Codi-
go civil, de haberlos conocido el comprador no la habria adquirido o habria
dado menos precio por ella, aun con el grado de subjetividad que esto implica.
Ello puede dar, en el marco concursal, origen a la accion redhibitoria (solicitar
la rescision del contrato de compraventa, con devolucion de la cosa y ejercicio

de la correspondiente accion indemnizatoria), o la accion la accién quanti mi-

193 Este argumento lo podemos encontrar en la SAP de Barcelona, Seccion 152, de 22
de junio de 2005.

104 v/éanse los claros argumentos expuestos por O’CALLAGHAN MUROZ, XAVIER, en
Cddigo Civil comentado..., op. cit., comentario al articulo 1484 CC.
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noris para conseguir una restitucion parcial o rebaja del precio, conservando la
cosa, aunque estas acciones edilicias no son ejercitables cuando lo que se pre-
tende no es reparar vicios ocultos de la cosa vendida, sino del defectuoso cum-
plimiento de obligaciones contractualmente asumidas (articulo 1486 CC). Son,
sin duda, situaciones dificultosas en el marco concursal que pueden dar lugar a
acciones en defensa de la masa activa del concurso o las oportunas acciones del

acreedor, pero que se excluyen del ambito de los articulos 61y 62 LC.

13.1.2. Responsabilidad por eviccion en los contratos de leasing y el
articulo 61.2 LC.

El arrendamiento financiero o leasing es en sintesis un alquiler de bienes, nor-
malmente bienes de equipo, maquinaria, vehiculos o inmuebles, con el fin de
que sean utilizados por el arrendatario durante un plazo de tiempo expresamen-
te convenido, satisfaciendo por ello un canon periddico y pudiendo ejercitar
una opcion de compra del bien por lo que se denomina un «valor residual» cal-
culado en base al valor de lo arrendado y a su amortizacién, y en funcion de las
cuotas pagadas, siendo a cargo del arrendatario el mantenimiento y conserva-
cion del bien arrendado.

En los contratos de arrendamiento financiero la idea central consiste en la obli-
gacioén de ceder el uso de un bien concreto a cambio del pago de una serie de
cuotas periodicas, sin que el arrendador financiero tenga responsabilidad algu-
na sobre los bienes cedidos. Efectivamente, el arrendador financiero no res-
ponde en ningln caso por el estado, funcionamiento o vicios ocultos de los
bienes entregados, si bien entendemos que tiene la obligacion genérica del
articulo 1554.3 CC de mantener al arrendatario en el goce pacifico del arren-
damiento por todo el tiempo del contrato, previniendo e impidiendo las situa-
ciones que perturben el goce del objeto cedido al arrendatario, aunque no res-
ponde de la perturbacion de «mero hecho» que sefiala el articulo 1560 CC.
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13.1.3. El leasing como contrato de tracto sucesivo.

El leasing es, en consecuencia, un contrato de tracto sucesivo con obligaciones
reciprocas, una de cuyas contraprestaciones es la cesion y el goce pacifico y la
otra el pago de las cuotas. En concurso de acreedores es plenamente aplicable
el articulo 61.2 LC, de forma que las prestaciones que incumben al concursado
(en su caso, las cuotas vencidas una vez declarado el concurso) deberén abo-
narse con cargo a la masa (articulo 84.2.6° LC sobre las prestaciones a cargo
del concursado en los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento que continden en vigor tras la declaracion de concurso). El pro-
blema suscitado en sede concursal por los contratos de leasing no tenia —antes
de la reforma que mencionaremos seguidamente— una clara orientacion juris-
prudencial: mientras habia resoluciones que lo incluian en la categoria de con-
tratos bilaterales, otras los consideraban como un pacto en el que el arrendador
cumplia con solo poner el bien a disposicion del arrendatario, no teniendo en-
tones el caracter de contrato de tracto sucesivo, por lo que no era aplicable el
articulo 61.2 LC'®.

El articulo 61.2 LC fue modificado por la Ley 38/2011 con la clara voluntad
del legislador de incluir de una vez por todas al leasing en el &mbito de los con-
tratos de las obligaciones reciprocas y calificarlo como un contrato de tracto
sucesivo, lo que fue recogido rapidamente por la jurisprudencia de los juzgados
mercantiles'®. La modificacién instrumental, a nuestro criterio, obedece mas a
intentar resolver situaciones concretas que en la préctica concursal resultaban

frecuentes que a una politica legislativa concordante con los principios concur-

1% Puede verse esta problematica en SANJUAN Y MUROZ, ENRIQUE, «E| arrendamien-
to financiero como crédito en el concurso», Revista de derecho concursal y paracon-
cursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacién, n® 4, Woltwers Klu-
wer, S.A., Madrid, 2006, pags. 137-157.

106 E| JM n° 9 de Barcelona en sentencia de 19 de septiembre de 2012, reconoce esta
opcion legislativa que de hecho otorga un «superprivilegio a los arrendadores finan-
cieros y que generara distorsiones en el seno del concurso asi como un aumento consi-
derable de los créditos contra la masa, pero ha sido la opcién del legislador».
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sales, unificando definitivamente los dispares criterios que desde la promulga-

cioén de la Ley concursal se habian mantenido sobre este tema*®”.

De todas formas, la reciprocidad obligacional del leasing no es automatica, en
especial después de declarado el concurso. Queremos decir que la relacion si-
nalagmatica debe quedar evidente después del concurso atendiendo a las clau-
sulas pactadas en concreto, de forma que si el arrendador se exonera de respon-
sabilidad respecto de los vicios o defectos del bien y se instauran obligaciones
exclusivamente a cargo del arrendatario, debe admitirse que, al declararse el
concurso, existian unicamente prestaciones pendientes a cargo del concursado
(cuotas no vencidas), por lo que seria de aplicacion el articulo 61.1 LC, vy el
crédito debera incluirse en la masa pasiva, sin perjuicio de su clasificacién co-
mo credito con privilegio especial. Como se ve, no es tan pacifica la cues-

tion'%,

14. Cumplimiento defectuoso del contrato.

En el cumplimiento de las obligaciones contractuales podemos encontrarnos
con la existencia de una parte incumplidora y otra que cumpla con sus obliga-
ciones, con lo cual, si se frustra el contrato, la solucion es su resolucion, resti-
tuyéndose las prestaciones para restablecer el equilibrio contractual. Ahora
bien, cuando el contrato ha sido incumplido y, por la naturaleza propia de

aquél, las prestaciones debian de realizarse simultaneamente por ser las unas

97 £ tenor de la modificacion, por si misma, («cuando se trate de la resolucion de
contratos de arrendamiento financiero, y a falta de acuerdo entre las partes, con la de-
manda incidental se acompafiara tasacion pericial independiente de los bienes cedidos
que el juez podra tener en cuenta al fijar la indemnizacién») no es especialmente dia-
fano, pero por encontrarse dentro del epigrafe relativo a la vigencia de los contratos
con obligaciones reciprocas no ofrece ya duda alguna su tratamiento como contrato
bilateral y de tracto sucesivo.

1% SSTS de 19 de febrero de 2013 y de 11 de julio de 2013, en las que se expone tex-
tualmente que «para determinar si la relacion juridica nacida del contrato de arrenda-
miento financiero sigue funcionando como sinalagmatica después de declarado el con-
curso [...] habra que atender a las clausulas validamente convenidas, en cada caso, por
los contratantes».

80



causa directa de las otras, si una de las partes no cumple cesa para la otra aque-
lla causa y, por lo tanto, es posible la resolucion en base a la existencia de una

causa reciproca de las obligaciones.

Pueden darse diversos supuestos de incumplimiento: el incumplimiento total de
la obligacion o el cumplimiento parcial o el retraso en el cumplimiento de las
obligaciones o simplemente su cumplimiento defectuoso. Valga decir, en
términos generales, que se admite plenamente una situacion de incumplimiento
cuando se realiza una prestacion distinta de la pactada™®. Del mismo modo, no
existe un verdadero incumplimiento cuando lo que se infringe no reviste una
especial gravedad o afecta a un pacto meramente accesorio del contrato, no
siendo ello causa suficiente para resolver el contrato™°. En suma, para que se
pueda hablar de incumplimiento resolutorio este debe afectar a una prestacién

principal y que revista cierta entidad.

Entendemos por incumplimiento defectuoso aquella prestacion realizada de
forma mal hecha o irregular y que obedece a una conducta positiva del deudor
que no se ajusta a lo pactado™*. El acreedor no puede ser obligado a recibir una
cosa diferente de la estipulada ni tampoco a conformarse con un cumplimiento
parcial (confrontense los articulos 1157, 1166 y 1169 CC), sino que el cumpli-
miento debe ser estricto, integro y a su debido tiempo, debiendo ser indemni-
zado el acreedor, en caso de inobservancia, a la reparacion in natura o por me-

dio del pago de una cantidad de dinero como reparacion compensatoria.

9 STS de 7 de mayo de 1993.

110 \/éase VERDERA SERVER, RAFAEL, «EI cumplimiento forzoso de las obligaciones»,
vol. 64 de Studia Albornotiana, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1995,
pags. 149y ss.

" La diferencia entre el cumplimiento defectuoso y aquel cumplimiento que puede
calificarse definitivo estriba en que en este existe un abandono total del cumplimiento
de la prestacion mientras que en el defectuoso hay un comportamiento activo del deu-
dor en el sentido de cumplir la obligacion pero de forma distinta o inadecuada respecto
a lo pactado en el contrato. Segun Diez-PIcAzO Y PONCE DE LEON, Luls, Fundamen-
tos..., Op. cit., tomo |, pag. 666, y en sus propias palabras, «no es que el deudor no
haya hecho nada, sino que lo que ha hecho esta mal hecho».
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En definitiva, el deudor ha realizado determinados actos del contenido de la
prestacion pero no se ajustan con lo proyectado; hay un cumplimiento, pero
mal realizado, lo que legitima al acreedor para desligarse del contrato en base a

lo que se conoce como exceptio non rite adimpleti contractus.

Esta excepcion al contrato es oponible por el acreedor que ve frustrado el pac-
to, y no deja de ser una variante de la excepcion general de incumplimiento
contractual que, si bien no esta expresamente regulada en nuestro ordenamien-
to juridico, si es admitida por la jurisprudencia. Esta figura juridica se deduce
de la interpretacion conjunta de los articulos 1100, 1124, 1154 y 1157 CC. Lo
mas dificultoso en este tipo de incumplimiento es determinar con precision el
grado o proporcion del resto de la prestacion que falta por cumplir. En cual-
quier caso, el cumplimiento defectuoso debe responder a criterios de imputabi-
lidad, es decir, a una conducta concreta del deudor, no pudiéndose obviamente
esgrimir en supuestos de caso fortuito, fuerza mayor o imposibilidad sobreve-
nida (si la prestacion resultare legal o fisicamente imposible, como dice el arti-
culo 1184 CC).

14.1. Posibilidad de resolucion contractual por situaciones sobreve-

nidas despueés del concurso.

En el concurso de acreedores, las dos reglas del articulo 61.2 LC (que la decla-
racion de concurso no produce ningun efecto sobre las obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento y la posibilidad resolutoria cuando lo exija el in-
terés del concurso), conforman una vision especial de este problema. Siendo
exacto que la declaracion del concurso no afecta a la vigencia de los contratos
con obligaciones reciprocas, ello no implica forzosamente que el contrato no
pueda ser objeto de resolucion por situaciones creadas después del concurso,
pudiendo admitirse su extincion. No obstante, para que se pueda alegar la ex-
cepcion de cumplimiento defectuoso el contrato por una cualquiera de las par-
tes, exigiendo la otra su cumplimento, quien no ha cumplido puede oponer a la

otra parte la excepcion de contrato cumplido defectuosamente, lo que ocurre
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cuando el deudor concursado exige el cumplimiento y existe, a su vez, un
cumplimiento defectuoso de este que legitime la exceptio non rite adimpleti
contractus. Supuesto diferente al del mantenimiento del contrato por decision
judicial y en interés del concurso (articulo 61.2 LC), lo que viene a representar
una traba a la accion resolutoria porque el contrato debe, en estos casos, ser
mantenido y realizarse las prestaciones con cargo a la masa, siendo inoponible

la excepcion de cumplimiento parcial o defectuoso.

15. La excepcion de contrato no cumplido.

Declarado el concurso, no existe impedimento para apreciar la excepcion de
contrato no cumplido aunque debe centrarse en aquellos contratos bilaterales
pendientes de cumplimiento por ambas partes, distincion importante a efectos
concursales por cuanto lo que se aplica es el apartado 2 del articulo 61 LC, no

su apartado 1.

De esta forma el contratante in bonis que ha cumplido su prestacion y queda
pendiente la del concursado, debera cobrar y hacer efectiva la misma dentro del
procedimiento concursal. Por su parte, el concursado que reclame la prestacion
no cumplida podra solicitar la correcta ejecucién de ésta o el descuento corres-
pondiente. A su vez, si aquel a quien se demanda para el cumplimiento integro
del contrato entiende que existe un incumplimiento por parte del concursado,
puede excepcionar la non adimpleti contractus como una proteccion frente a la
reclamacion (nos referimos a la reclamacion dentro del proceso concursal, ob-

viamente)**2,

112 En este sentido, GARCIA VICENTE, JOSE RAMON «De los efectos sobre los contra-
tos, articulo 61», Comentarios de la Ley concursal, (coord. R. Bercovitz), vol. I, Edi-
torial Tecnos, S.A., Madrid, 2004, pag. 696, que sefiala: «Si el contratante in bo-
nis puede ejercer la resolucién por incumplimiento (remedio liberatorio) y el concur-
sado puede ostentar ademéas un derecho de retencion, de naturaleza igualmente sus-
pensiva (configurado como un derecho de separacién, art. 80.1 LC), no hay razon para
negarles la posibilidad de rehusar la reclamacion del cumplimiento cuando exista ries-
go de perder la contraprestacion)».
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15.1. Limitacion a la exceptio non adimpleti contractus.

La Ley concursal contiene una contundente limitacion a la excepcion non
adimpleti contractus porque el juez, por mor de lo dispuesto en el articulo 62.3
LC, puede decidir la prosecucién de la vigencia de un contrato incumplido por
el concursado, aun cuando por parte del contratante in bonis se haya solicitado
0 ejercitado la accion resolutoria. Es més, la parte in bonis no tiene ninguna
posibilidad de enervar la peticion (normalmente efectuada por la administra-
cion concursal'*®) de cumplimiento del contrato, debiendo estar a lo que deci-
da el juez al respecto y en interés del concurso. La parte in bonis ve bloqueada
en sede concursal su posibilidad de reaccion ante el incumplimiento, y debe
percibir lo que proceda con cargo a la masa, por mucho que su interés sea el de
desligarse del contrato definitivamente; el contrato, en este caso, debe seguir
adelante y no es factible admitir la excepcion de incumplimiento porque se le

«impone» su cumplimiento y se le niega la facultad resolutoria®*.

Aun asi, creemos gque una vez decretada por el juez la continuacién del contrato
y manteniéndose una situacion de incumplimiento por parte del concursado, el
acreedor puede solicitar nuevamente la resolucion. De forma un tanto confusa
esta parecer ser la tesis mantenida por la sentencia del Juzgado mercantil n® 1
de Bilbao de 21 de septiembre de 2009'*°,

3 GARCIA-CRUCES GONZALEZ, JOSE ANTONIO, Crisis Inmobiliaria y Derecho con-
cursal, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, pag. 195, «normalmente la administra-
cién concursal o la concursada solicitara la resolucion del contrato en aquellos casos
en los que el coste del incumplimiento actual sea menor que el beneficio esperado con
un contrato de reemplazo».

"4 GARCIA VICENTE, JOSE RAMON, «El mantenimiento de los contratos de tracto su-
cesivo en interés del concurso», Anuario de derecho concursal, n® 13, Editorial Civi-
tas, S.A., Madrid, 2008, pag. 353, sefiala graficamente que «el contratante in bonis
soporta el sacrificio de un contrato en vigor pero sin gozar de sus facultades defensi-
vas respecto a los incumplimientos anteriores, puesto que segln el derecho comun de
contratos hubiera podido oponer la excepcion de contrato no cumplido para suspender
el cumplimiento ulteriors.

5 «Si los compradores se ven demandados por el concursado por impago del precio,
podra oponer las correspondientes excepciones de contrato no cumplido, no debida-
mente cumplido y, en una situacion concursal como la presente, de riesgo de incum-
plimiento, atendiendo al régimen general de las obligaciones del Cédigo Civil, no hay
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Algun sector doctrinal, no obstante, opina que al no contener la ley especifica-
cién alguna sobre la utilizacion de la excepcidén non adimpleti contractus por
parte del contratante in bonis —bien sea de contrato no cumplido o defectuo-
samente cumplido— aunque la declaracién de concurso no afecte a la vigencia
de los contratos con obligaciones reciprocas, el ejercicio de esta accién es pro-
cedente en concurso, excepto en los casos en que el juez acuerde el manteni-

miento del contrato'®.

15.2. El contrato no cumplido sujeto a condicion o a término.

El cumplimiento del contrato sujeto a condicion tiene una incidencia concreta
en el concurso de acreedores, por cuanto el diferente tratamiento que se da a la
situacion de incumplimiento depende de si existen obligaciones pendientes por
las partes o de si existe una causa de resolucion antes del concurso y la posibi-
lidad, por parte del juez, de resolver el contrato en interés del concurso fijando

los efectos que produzca la declaracion de resolucion.

Si las obligaciones puras se diferencian de las condicionales (como indica el
articulo 1113.1 CC) en que son exigibles desde luego mientras no dependan de
un suceso futuro o incierto o de un suceso pasado que los interesados ignoren,
en las obligaciones condicionales su eficacia o ineficacia depende de la realiza-
cion o no de un acontecimiento futuro e incierto, siendo la incertidumbre o in-
seguridad la esencia propia de la condicidn. Las condiciones suspensivas hacen

depender el nacimiento de la obligacion —y las condiciones resolutorias de su

razén para temer que el deudor concursado no cumpla y sin embargo pretenda exigir
gue lo hagan los compradores».

16 véase por ejemplo de BOozzO HAURI, SEBASTIAN, en «La excepcion del contrato
no cumplido en materia concursal en Espafia», Revista de derecho, vol. 26, n° 1, julio
2013, pags. 29-47, en la que dice que «el deudor demandado por la administracion
concursal podra, con el objetivo de mantener el equilibrio patrimonial de las partes en
el contrato bilateral, oponerse a su cumplimiento si existe a su vez un incumplimiento
o un incumplimiento defectuoso del concursado. La excepcion en este sentido es la
mejor garantia ante el riego de inejecucién de la contraparte decision que no parece
seguir la tonica de nuestros tribunales».
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extincion— del acaecimiento del hecho concreto previsto en el pacto contrac-

tual.

Sobre la expresion del Cadigo civil relativa a un «hecho futuro o incierto» se-
guimos el criterio de que el cddigo expresa errdneamente el concepto de condi-
cion, que debe ser futura e incierta para que se considere como tal*'’, interpre-
tacion que es ratificada por la doctrina reiterada del Tribunal Supremo®*®, de
forma que en las obligaciones suspensivas —o con condicion suspensiva— la
adquisicion del derecho depende del acontecimiento futuro y que no se sabe si
se producird, suspendiéndose el cumplimiento de lo convenido hasta que acon-

tezca el hecho.

En las condiciones resolutorias, cuando éstas tengan por objeto resolver la
obligacion y la condicion se cumpla, las partes deberan restituirse lo que hubie-
sen percibido, con efectos ex tunc (articulo 1123 CC). Las obligaciones condi-
cionales, no obstante, no son siempre y en todo caso validas porque deben con-
tener el grado de aleatoriedad necesario, siendo inadmisible la condicién pura-
mente potestativa que dependa de la exclusiva voluntad del deudor por ir en
contra de la misma «esencia» de la obligacion ya que el cumplimiento de los

contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes (articulo 1256

" O’CALLAHAN MUROZ, XAVIER, en sus Comentarios..., op. cit., sefiala que no tie-
ne sentido la expresién del articulo 1113 CC como suceso futuro o incierto, apuntando
textualmente que «n basta con que sea incierto para los sujetos de la obligacion, tiene
que serlo objetivamente; lo que se enlaza con la segunda expresion errénea: “o de un
suceso pasado, que los interesados ignoren”: esto no puede ser una condicion, aunque
los sujetos la impongan como tal (es indudable y reiteradisima la frase de que las co-
sas son lo que juridicamente son y no lo que las partes dicen que son); sera un presu-
puesto del nacimiento de la obligacion, pero no una condicién; cuando retna los ele-
mentos, nacera o no segun se haya producido el suceso pasado aunque los sujetos lo
ignoren; pero no puede su eficacia depender de que se produzca o0 no, pues ya se ha
producido; para que sea condicion tiene que ser futuro e incierto».

18 Afirma la STS de 22 marzo 2010, que «la condicion suspensiva, como establece la
ley (arts. 1113y 1114 CC) y reitera la jurisprudencia (SS. 6 de mayo de 1991, 20 de
abril de 1999, 15 de junio de 2004, 9 de diciembre de 2008, entre otras), subordina la
exigibilidad de la obligacion condicionada al suceso futuro e incierto en que consista
la condicién, de modo que no se produce la plenitud de efectos juridicos hasta que se
cumpla la misma.
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CC)™*® Sj el obligado impide voluntariamente el cumplimiento de la condicién,
esta se entenderd cumplida (es lo que la doctrina conoce como «cumplimiento
ficticio de la condicion»), de forma que si la condicion es suspensiva, nace a la

vida juridica y, si es resolutoria, se extingue el derecho de crédito’®.

15.2.1. Efectos concursales de las condiciones suspensivas.

En sede concursal las condiciones suspensivas tienen una importancia especifi-
ca en lo que se refiere a la calificacion de crédito. Si un contrato hace depender
la exigencia de las obligaciones del acontecimiento de un hecho futuro e incier-
to, la calificacion concursal del crédito serd contingente en tanto no se cumpla
0 se constate la imposibilidad de cumplimiento de aquella condicion. Mientras
no se produzca el cumplimiento de la condicién, existe nada mas que un dere-
cho aleatorio en favor del acreedor titular de la condicion, por lo que su crédito
debe ser calificado como ordinario y contingente en tanto no se produzca el
cumplimiento expreso de la condicién (o el «cumplimiento ficticio» a que an-

tes nos referiamos, con alcance calificatorio diferente segin el caso)*?.

% La STS de 28 de junio de 2007 entiende que la condicién meramente potestativa
«s0lo se da si depende del "mero arbitrio” del obligado» y que debe sujetarse al desa-
rrollo de los acontecimientos «ya que el referido articulo no permite que se modifique
0 extinga una obligacion por la mera voluntad unilateral de uno de los contratantes,
doctrina también expuesta en las SSTS de 27 de febrero de 1997, 13 de abril de 2004 y
30 de noviembre de 2005».

120 A ello se refiere, con abundante cita de derecho histérico y de derecho comparado
la STS de 18 de diciembre de 2013. «El articulo 1119 del Cddigo Civil, para proteger
las expectativas legitimas de la otra parte durante la situacion de pendencia de la con-
dicion, regula el denominado cumplimiento impropio o ficticio de la misma. Con una
formula, inspirada en el Digesto [...], dispone que se considerard cumplida cuando el
deudor hubiera impedido "voluntariamente” su cumplimiento —al respecto, sentencias
de 16 de noviembre de 1988, de 10 de noviembre de 2010 y 18 de diciembre de
2013—».

121 SJM n° 6 de Madrid, de 14 de octubre de 2013: «Resulta de ello que constante con-
dicion suspensiva y no producida la purificacién de la misma por inactividad de las
partes [...] en sede concursal debe concluirse la existencia de un "derecho eventual” a
favor del acreedor condicional mediante el reconocimiento e inclusion como crédito
concursal ordinario y contingente del art. 87.3 LCn».
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Supongamos la compra de un inmueble antes de la declaracion de concurso del
vendedor con una condicién suspensiva de la entrega de la cosa en cuanto se
produzca una determinada condicién. En no pocos casos el cumplimiento de
esta condicion no depende de la voluntad de los contratantes —sin que se trate
de una que quede al arbitrio de una de las partes— como, por ejemplo, la ob-
tencion de la licencia de edificacion, y en la que el comprador va entregando
cantidades a cuenta. EI comprador podra solicitar, por incumplimiento poste-
rior al concurso (falta de licencia administrativa, verbi gratia), la resolucion del
contrato (articulo 61.2 LC) y pedir la recuperacion de las cantidades entrega-
das, las cuales tendrian el tratamiento de crédito contra la masa activa por tra-

tarse de un contrato de tracto Unico segun el articulo 84.2.6° LC.

15.2.1.1. Calificacién concursal del crédito derivado de la restitucion.

Sucede, en no pocas ocasiones, que la administracion concursal califica estas
obligaciones restitutorias como crédito contingente, porque entiende que se
precisa una declaracion expresa de restitucion de la autoridad judicial para que
pase a ser crédito contra la masa. Entendemos que, en estos casos, puede con-
siderarse nula la cldusula relativa a la condicion suspensiva que fija el inicio
del cumplimiento, por aplicacion de la legislacion protectora de los derechos de
los consumidores, incluso en el caso de que no exista un plazo de entrega in-
equivoco o concreto; es mas, cualquier demora en la ejecucion y entrega de la
obra por un tiempo razonable otorga perfectamente el derecho a la resolucién

del contrato??.

122 SAP de Tarragona de 14 de enero de 2014: «{...] se fijo un plazo orientativo que
vendria a conculcar lo establecido en el articulo 10 bis y la disposicion adicional pri-
mera de la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios (en la redac-
cion anterior al Real Decreto Legislativo 1/2007), el primero de cuyos preceptos dis-
pone que "se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no nego-
ciadas individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en per-
juicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes que se deriven del contrato. En todo caso se consideraran clausulas abusivas
los supuestos de estipulaciones que se relacionan en la disposicion adicional de la pre-
sente ley”, mientras que la segunda de las citadas normas establece que a los efectos
previstos en dicho articulo 10 bis, tendra el carécter de clausula abusiva, entre otras,
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La Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, disposi-
cién adicional primera, establece que las personas fisicas y juridicas que pro-
muevan la construccion de toda clase de viviendas, [...] deberan cumplir las
condiciones siguientes: «Garantizar, desde la obtencion de la licencia de edifi-
cacion, la devolucién de las cantidades entregadas méas los intereses legales,
mediante contrato de seguro de caucion [...], o mediante aval solidario emitido
por entidades de crédito debidamente autorizadas, para el caso de que la cons-
truccion no se inicie o no llegue a buen fin en el plazo convenido para la entre-
ga de la vivienda. Percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes a
través de entidades de crédito en las que habran de depositarse en cuenta espe-
cial [...] de las que tnicamente podra disponer para las atenciones derivadas de
la construccion de las viviendas. [...] La garantia se extendera a las cantidades
aportadas por los adquirentes, incluidos los impuestos aplicables, mas el interés
legal del dinero».

Por lo tanto desde el momento en que el incumplimiento del concursado es
claro y palpable es factible la resolucion del contrato y el resarcimiento de los
dafos y perjuicios, sin que el comprador pueda quedar sujeto al posible conve-
nio que pueda alcanzarse en el concurso. Se trataria, como hemos dicho, de un
crédito contra la masa, sin que sea necesario distinguir si se trata 0 no de un
contrato de tracto Unico o tracto sucesivo porque no lo hace expresamente el
articulo 84.2.6° LC. En definitiva, no es valido el criterio de que el crédito so-
metido a una condicion suspensiva haya de considerarse contingente, debiendo
tratarse en un principio como crédito ordinario y sin perjuicio de recalificarse,
obtenida ya la resolucion con fijacion de restituciones indemnizatorias, como

crédito contra la masa.

Tampoco puede admitirse en sede concursal que la condicion sea, simplemen-

te, un elemento accidental del negocio porque en el caso de que en un contrato

"la consignacién de fechas de entrega meramente indicativas condicionadas a la vo-
luntad del profesional™. Incumplido el plazo de entrega de forma notoria por la vende-
dora, procede acordar la resolucién del contrato (articulo 1124 CC), con mutua devo-
lucién de lo entregado, mas los intereses legales [...] desde la interposicion de la de-
manda.
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bilateral con prestaciones reciprocas —y la compraventa lo es— una de las
partes no cumpla con su obligacion, la condicion pactada deja de tener el posi-
ble caracter de elemento accidental. Lo mismo ocurre en un contrato transac-
cional, que no deja de ser un contrato sinalagmatico cuyo incumplimiento de-

termina que la parte in bonis pueda instar el cumplimiento o la resolucion.

15.2.2. Efectos concursales de las condiciones resolutorias.

Una vez cumplida la condicién resolutoria se extingue la obligacion, pero a
efectos concursales hemos contemplar si se ha producido la condicién antes de
la formacion de la lista de acreedores, en cuyo caso este crédito no deberia
formar parte de la misma. Si la condicidn resolutoria acaece con posterioridad,
la administracion concursal puede excluirlo de la lista y someterlo a discusion
por la via incidental, pero partiendo de la premisa de que en las obligaciones
condicionales resolutorias la pérdida se produce cuando tiene lugar el aconte-

cimiento; es entonces cuando el crédito sera vencido, liquido y exigible.

Una duda puede surgir en estos casos cuando se cumple la condicion resoluto-
ria y el acreedor del crédito condicionado hubiese participado en la votacion
para la aprobacion del convenio. Debido a que la resolucién por acaecimiento
de la condicion resolutoria produce efectos ex tunc, deberia anularse la vota-
cion o, por lo menos, descartar el voto del acreedor titular del crédito condicio-
nado con los efectos que tenga en relacion con la aprobacién del convenio, y
ello en virtud del principio de conservacién de los actos procesales validos. En
cualquier caso, creemos que la condicion debe acaecer antes de la aprobacion
del convenio de forma que ni los acreedores ni la administracion concursal
hayan tenido conocimiento de ello; aprobado el convenio —y producida luego

L . I 1112
la condicion— no ocasiona ningtin efecto sobre aquél*?,

123 \/éase el estudio de BERMEJO GUTIERREZ, NURIA «EI reconocimiento de créditos.
Articulo 86», (coord. Rojo-Beltran), Comentario a la Ley concursal, Editorial Thomp-
son Civitas, vol. I, Madrid, 2004, pag. 1565.
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Como norma general, el crédito sometido a condicion resolutoria se debera
calificar como crédito condicional y mientras no se cumpla la condicion tendra
el derecho que le corresponda en atencion a su cuantia y calificacion, de forma
que una vez producida la condicion, como antes hemos razonado, podra ser

anulado el sentido del voto del acreedor si hubiese sido decisivo.

15.2.2.1. Preferencia de los créditos con condicién resolutoria.

La Ley concursal destaca que no se admitira en el concurso ningun privilegio o
preferencia que no esté reconocido por la ley, por lo que los créditos con privi-
legio son solo los del articulo 90 LC. Por lo que se refiere a los créditos con
condicion resolutoria —al igual que los derivados de un arrendamiento finan-
ciero o de la compra con precio aplazado, reserva de dominio o prohibicién de
disponer—, gozan de privilegio especial.

La ley no habla de preferencias, sino de privilegios, aludiendo nominatim al
vendedor, al arrendador financiero y al financiador de ventas a plazo, aunque
exige que se haya pactado una garantia en forma de reserva de dominio, prohi-
bicién de disponer o condicion resolutoria, de modo que es esta garantia a la
que estan sujetos los bienes lo que determina el privilegio mas alla del derecho

general del acreedor derivado del contrato®*.

15.2.2.2. Condiciones resolutorias en las pélizas de préstamo y crédi-

tos.

Otro tanto puede decirse de las pélizas de préstamo y crédito, en concreto de
los documentos que usualmente contienen la facultad del acreedor (entidad

financiera) para exigir la cancelacion del crédito en cualquier momento, con la

124 GONZALEZ NAVARRO, BLAS ALBERTO en «Las preferencias de créditos en las eje-
cuciones singulares y su relacién, actual y proyectada, con la Ley concursal», Diario
La Ley, n® 6794, Seccién Doctrina, 5 de octubre de 2007.
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obligacion del deudor de satisfacer las cantidades adeudadas. En caso de con-
curso de acreedores, vencido el crédito o iniciado un procedimiento judicial y
tratandose de un crédito litigioso*®, deberéa reconocerse como crédito contin-
gente sin cuantia propia, aunque el acreedor estara legitimado para sostener el
pleito sin méas pero con suspension de los derechos de adhesion, de voto y de
cobro, vy, si el crédito se confirma, el acreedor tendré el derecho en concurso
que corresponda a la calificacion del credito. Si se considera probable el cum-
plimiento de la condicidn resolutoria el juez podra, incluso, adoptar las medi-
das cautelares de constitucion de provisiones con cargo a la masa, o la presta-
cion de fianzas por las partes y cualesquiera otras que considere oportunas
(articulo 87.3y 4 LC).

Todo ello sin perjuicio de que tales clausulas (nos referimos a aquellas que
permiten resolver la poliza de crédito si se entiende que disminuye la solvencia
del deudor, como en el caso de un concursado), puedan considerarse nulas por
dejar su cumplimiento a la voluntad de una de las partes (articulos 1115 y 1281
CC), ya que esto no deja de ser una facultad unilateral de resolver el contrato
de préstamo en favor Unicamente del acreedor prestamista sin respetar el plazo
de la pdliza, e implica una clara falta de equilibrio entre las prestaciones, por lo
que la clausula no es conforme ni a la buena fe ni al uso ni a la ley (articulo

1258 CC), rompiéndose el principio de equivalencia.

15.2.3. Obligaciones condicionales y obligaciones a plazo y su trata-

miento en el concurso.

Hay que distinguir las obligaciones condicionales de las obligaciones a plazo.
La obligacion condicional es diferente de la obligacién a plazo: aquélla depen-
de de un hecho futuro e incierto, mientras que la obligacion a plazo se refiere a

algo que debe cumplirse en un momento determinado, en un dia cierto, siendo

'% Litigio que no hace falta que sea civil, sino que puede admitirse la contradiccion
existente por via penal, como reconoce las STS de 20 de septiembre de 2016 si en esta
via se pone de relieve de forma clara la controversia sobre la validez o existencia
misma del crédito.
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este el que necesariamente ha de venir, aunque se ignore cuando (el dies certus
an et incertus quando clasico del Derecho Romano), y sera condicional cuando
la incertidumbre consista en saber si llegard o no el dia (articulo 1125 CC). Las
obligaciones en las que se sabe el dia cierto solo son exigibles cuando llegue el
dia y sus efectos no se retrotraen al momento en que se constituyo, al contrario

de lo que sucede con las obligaciones condicionales (articulo 1120 CC)*.

A los créditos de las Administraciones pablicas y sus organismos publicos le es
de aplicacion también el supuesto especial de reconocimiento como crédito
condicional si se hallan recurridos en via administrativa o jurisdiccional (arti-
culo 87 LC que ordena reconocerlos como créditos condicionales), aun cuando
su ejecutividad se encuentre cautelarmente suspendida. Se parte de la base de
la presuncion iuris tantum de la validez del acuerdo administrativo hasta que
no se demuestre la ineficacia del mismo®?’. No obstante, si se ha solicitado y
obtenido la suspension de la eficacia del acto administrativo impugnado no
seran créditos sometidos a condicion resolutoria. Mientras dure la suspension
se tratardn en el concurso como créditos sometidos a condicion suspensiva y
habré de calificarse como créditos contingentes sin cuantia propia y sin dere-
chos de adhesidn, voto o de cobro. Una vez se proceda a levantar la suspension
administrativa, tendran entonces la consideracion de créditos sometidos a con-
dicion resolutoria quedando al arbitrio del juez del concurso el considerar si

debe mantenerse o no la eficacia del acto administrativo.

126 En este sentido se expresaba, entre otras, la STS de 20 de julio de 1990, cuando
refiere que comprador y vendedor sefialaron un determinado acontecimiento como
momento determinante de la consumacion de un contrato de compraventa ya perfec-
cionado, y ello no puede considerarse como condicion —porque la esencia de la con-
dicioén estd en su incertidumbre— sino como plazo por corresponder a un dia que ne-
cesariamente ha de venir aunque se ignore cuando (dies certus an et incertus quando),
debiendo estar a la llegada de este acontecimiento para establecer, en palabras de la
sentencia, «el cumplimiento total (consumacion) del contrato, mediante el otorgamien-
to de la correspondiente escritura de compraventa y el pago del resto del precio».

127 | os actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo se
presumiran validos y produciran efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en
ellos se disponga otra cosa, articulo 39.1 LRIJPAC (antes articulo 57.1, de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, reformada por la Ley 39/2015, de 1 de octubre).
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Si se tratase de un procedimiento administrativo sancionador, entendemos que
antes debe agotarse la via administrativa a tenor del contenido de los articulos
98 y 85 LRJIPAC (antes de la reforma, articulos 94 y 138) derivando en credito
sometido a condicion resolutoria una vez se confirme la resolucion en via ad-

ministrativa®?®,

15.2.4. Compraventa a plazos.

Se entiende por compraventa a plazos el contrato por el cual el comprador pue-
de ir satisfaciendo el precio al vendedor en periodos o cuotas establecidas y
posteriores a la entrega de la cosa. Los efectos que sobre la vigencia de este
contrato produce la declaracion de concurso se determinan en el articulo 61.2
LC (por lo que atafie a la consideracion de crédito contra la masa de las obliga-
ciones pendientes de cumplimiento por el concursado) y por el articulo 62.1
LC (imposibilidad de pedir la resolucion del contrato si se trata de un contrato

de tracto Unico de incumplimiento anterior a la declaracion de concurso).

No existe duda de que el contrato de compraventa a plazos es de tracto Unico,
por mas que se haya convenido que el cumplimiento de las prestaciones se di-
late en el tiempo. Siendo ello asi (articulo 62.1. LC), después de la declaracion
de concurso, la parte in bonis en un contrato de tracto Unico s6lo puede resol-
ver el contrato si el incumplimiento es posterior al concurso, contrariamente a
lo que ocurre cuando se trata de un contrato de tracto sucesivo, en el que podra
ejercitarse la potestad resolutoria también cuando el incumplimiento fuere an-

terior a la declaracion de concurso®?°.

1% Siguiendo las tesis de BERMEJO GUTIERREZ, NURIA en Comentario..., op. cit.,
pags.1559-1577.

129 \/gase, como complemento doctrinal, las referencias a la legislacion anterior en
materia de compraventa de mercancias a plazo VERDU CANETE, MARIA JOSE, en «No-
tas sobre el nuevo derecho concursal», Anales de derecho, n° 22, Servicio de publica-
ciones de la Universidad de Murcia, 2004, pags. 391-410.
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Mencidn aparte merece la venta a plazos de bienes muebles porque la ley espe-
cial instaura una serie de garantias para el vendedor en caso de incumplimiento
por parte del comprador'*®, como es la preferencia para el cobro concedida al
vendedor sobre el resto de acreedores del concurso siempre que el contrato
aparezca inscrito en el Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles, con la
especial circunstancia de que el bien comprado a plazos no deberd incluirse en

la masa del concurso hasta que no se haya pagado en su totalidad.

Cuando el vendedor opte por la resolucién del contrato, las partes deberan res-
tituirse reciprocamente las prestaciones realizadas, de forma que el vendedor
podré exigir el 10% de los plazos vencidos en concepto de indemnizacion vy el

desembolso inicialmente realizado, si fuere el caso.

16. Los contratos con prestaciones accesorias.

Son prestaciones accesorias aquellas cuya existencia depende bien de otras
obligaciones o de algunos derechos reales a que acceden. Un ejemplo clasico
de obligacién accesoria de otra obligacion es la que nace de un contrato de
fianza por el que una parte (fiador) garantiza el cumplimiento de la obligacion
a cargo del deudor principal. Las obligaciones accesorias que acceden a un de-
recho real se suelen denominar obligaciones reales o propter rem** y se carac-
terizan porque colocan al deudor en la necesidad de realizar determinada pres-

tacion en funcién del derecho real que se tiene sobre una cosa.

Las obligaciones accesorias como la prenda, la hipoteca o la anticresis, estan
subordinadas a la obligacion principal, entendida ésta como el pacto que existe

30 Articulo 16.5 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta a Plazos de Bienes Mue-
bles.

L En los derechos reales las obligaciones propter rem contienen una obligacién acce-
soria generalmente a cargo de la persona titular de la cosa gravada, como puede dedu-
cirse, por ejemplo, del articulo 533 CC relativo a la servidumbre del predio sirviente.
También se las conoce como obligaciones ob rem, o, mas Ilanamente, obligaciones
reales.
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por si mismo y con un fin propio sin que dependa de ninguna otra estipulacion
0 convenio; en cambio, la naturaleza juridica de las obligaciones accesorias
consiste en su dependencia juridica de otro contrato. La extincion de la obliga-
cion principal involucra directamente la extincion de la obligacion accesoria
(hipoteca que garantiza el pago de un préstamo, por ejemplo), mientras que la
extincion de la obligacion accesoria no tiene ningun efecto respecto de la obli-
gacion principal (el pago o no de los intereses no influye sobre la obligacion de

devolver la suma prestada).

Las obligaciones accesorias son irrelevantes en el concurso de acreedores por-
gue no forman parte de la sinalagmaticidad contractual y, en consecuencia, no
tienen cabida en el articulo 61 LC. Pero pueden tener alguna trascendencia en
el concurso determinadas situaciones juridicas que afectan a las obligaciones
accesorias. Pensemos en el caso de una condonacion del articulo 1156 CC, que
extingue la obligacién principal y, a su vez, las prestaciones accesorias; o la
fianza del articulo 1847 CC en la que la obligacion del fiador se extingue al
mismo tiempo que la del deudor y por las mismas causas que las demas obliga-
ciones, sin distincion. En estos casos debemos forzosamente acudir al articulo
135 LC que ordena la subsistencia de los derechos de las obligaciones solida-
rias del concursado con sus fiadores y avalistas respecto a los acreedores que
no han votado el convenio. Por esta razon es en principio cuestionable en sede
concursal que la condonacion como novacién extintiva de la obligaciéon se

pueda hacer extensible a las prestaciones accesorias™?.

32 PULGAR EZQUERRA, JUANA, El concurso de acreedores: la declaracion, La Ley
Actualidad, Wolters Kluwer, S.A., Madrid, 2009, pag. 206: «En efecto, al articulo 135
LC, lo que viene a establecer es la subsistencia plena de los derechos frente a los obli-
gados solidariamente con el concursado y frente a sus fiadores o avalistas a favor de
“los acreedores que no hayan votado a favor del convenio” no pudiendo ser concep-
tuados dichos acreedores en el sentido de los terceros a los que hace referencia el arti-
culo 1207 CC».
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16.1. Inaplicabilidad del articulo 61 LC a los contratos con prestacio-

nes accesorias.

En general, en el concurso de acreedores los contratos con prestaciones acceso-
rias pendientes de cumplimiento o incumplidas no entran dentro de lo dispues-
to en el articulo 61 LC, aunque puede resultar materia no tan pacifica, por
ejemplo en los casos de eviccion en que los vicios se hayan manifestado antes

del concurso, en cuyo caso deberia entenderse incumplido el contrato.

Cuando hablamos de incumplimiento en sede concursal entendemos que este
debe ser siempre el de una obligacion principal, no de una accesoria 0 com-
plementaria de aquélla. Si declarado el concurso el concursado procede al
cumplimiento sustancial de la obligacion principal quedando pendiente el
cumplimiento de obligaciones accesorias y no esenciales, el contrato y sus
prestaciones deben sujetarse a lo dispuesto en el articulo 61.1 LC, por lo que no

se puede exigir la accion de cumplimiento en este caso.

16.2. Lafianza como obligacidn accesoria y su clasificacion.

Por medio de la fianza (obligacion accesoria) se garantiza el cumplimiento de
una obligacion ajena de forma que el fiador asume cumplirla (la obligacion
principal); con este mecanismo juridico se establece un vinculo contractual
nuevo mediante el cual el fiador se convierte en un sujeto «obligado principal»

en caso de incumplimiento (articulos 1822 y 1856 CC).

La fianza puede ser solidaria o subsidiaria de la obligacién principal sin perder
su naturaleza de obligacion accesoria y el fiador se considera por ello como
deudor principal*®. Sin duda, la accesoriedad de la fianza determina que el
fiador puede obligarse a menos pero no a mas que el deudor principal (articulo

1826 CC). En el reconocimiento del crédito del acreedor en el concurso debe

33 La STS de 11 de noviembre de 1987 vino a declarar que el fiador debe ser conside-
rado como un deudor principal porque «a virtud de la solidaridad pasa el fiador a ser
considerado como si de un deudor principal se tratara, con la cualidad de in solidumy.
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contemplarse, por lo que respecta al fiador, por el mismo importe que se haya
reconocido en el concurso al deudor principal, y si la fianza es més extensa que
el propio crédito garantizado, debe reducirse el exceso no propiamente garanti-
zado. De cualquier forma, el crédito contra el fiador solidario concursado no se
calificard como contingente sino con la misma clasificacion que tenga la obli-
gacion principal garantizada™*.

En el supuesto de que se pretenda resolver la garantia es necesario atacar tam-
bién el préstamo que la condiciona, lo que no es posible en sede concursal en
caso de concurso del garante no deudor, cuyo préstamo beneficia a otra perso-
na porque, en definitiva, esta garantia no perjudica a la masa activa del concur-
so y lo Unico que se conseguiria —de ser posible— es la resolucion del présta-
mo y el nacimiento de un crédito concursal en favor del prestamista. En esta
materia la posible eliminacion de la garantia sélo ocasiona el efecto de su can-
celacion y desaparicion, manteniéndose la relacion obligacional subyacente
porque el derecho real de garantia es accesorio a la deuda que garantiza con su
constitucion. Es posible en concurso rescindir la garantia en base a los funda-
mentos rescisorios del articulo 71 LC, aun cuando no se rescinda la deuda prin-
cipal, por lo que una vez rescindida la hipoteca la obligacion subyacente per-
manece Yy sigue desplegando sus efectos con arreglo al contrato. No obstante,
solo puede hacerse efectiva la obligacion principal contra el obligado concur-

sado en el propio proceso concursal.

B34 | 6PEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, JAVIER, «El crédito contra el fiador solidario
declarado en concurso. Su tratamiento jurisprudencial», Diario La Ley, n® 7525, Sec-
cion Tribuna, 10 de diciembre de 2010, donde aclara estas consecuencias respecto al
«codeudor» entendiendo que «en rigor quepa matizar la figura del fiador y la del co-
deudor no sean del todo equiparables, en tanto el fiador garantiza un crédito ajeno y no
uno propiox.
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I1l. LA VIGENCIA DE LOS CONTRATOS CON OBLIGACIONES
RECIPROCAS EN EL CONCURSO.

1. El mecanismo regulatorio de la vigencia concursal de los contra-

tos con obligaciones reciprocas establecido en el articulo 61 LC.

1.1.  Avatares legislativos

El articulo 61 LC es uno de los que mejor ha resistido los sucesivos embates
legislativos que han culminado en mas de treinta reformas de la Ley concursal
desde su entrada en vigor. De hecho el articulo 61 LC solo ha sido reformado
dos veces, una de ellas sin ninguna trascendencia dogmatica’®. La verdadera
reforma de este articulo consistié en afiadir un parrafo al punto dos del articulo
para hacer una referencia expresa a los contratos de arrendamiento financiero
y, en concreto, a efectos de fijar la posible indemnizacién en el momento de

resolver el contrato.

Efectivamente, la reforma’®® implant6 el criterio de que, en la resolucién de los
contratos de arrendamiento financiero, en el caso de que no exista acuerdo en-
tre las partes seria necesario acompafiar a la demanda incidental una tasacion
pericial de los bienes cedidos en arrendamiento con el fin de poder ser tomada
en cuenta en el momento de fijar la indemnizacién. El articulo 62 LC no ha
sido, en cambio, reformado en ninguna ocasién y responde a la redaccién ori-

ginal de la Ley concursal.

1.2.  Concepto de vigencia contractual en el concurso.

135 Se trata de una reforma puramente procesal como es la establecida en la Ley
13/2009 de 3 de noviembre de Reforma de la legislacion procesal para implantacion
de la nueva oficina judicial.

139 ey 38/2011 de 10 de octubre la reforma de la Ley concursal.
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Concebimos la vigencia contractual como el plazo durante el cual el contrato
permanece Vvivo Yy las partes vinculadas a él deben cumplir, dentro de este lapso
temporal, cada una de sus obligaciones contractuales. Los contratos de tracto
sucesivo, como el de arrendamiento, tienen efectos concursales distintos de los
contratos de tracto Unico aunque éstos contengan la obligacion de entregar las
prestaciones de forma periodica, discontinua o incluso parcial. En el contrato
de tracto sucesivo las prestaciones anteriores a la declaracion del concurso son
créditos concursales mientras que las posteriores son créditos contra la masa™’.
Para el caso de entregas fraccionadas de la prestacién debe distinguirse si el
incumplimiento es anterior o posterior al concurso: si es anterior el acreedor
tiene un credito concursal mientras que si es posterior resulta tenerlo contra la

masa’e.

La Ley concursal contiene un importante cambio de esquema en cuanto a la
eficacia de la insolvencia sobre los contratos en vigor al declarar la continuidad
de los mismos de forma general. La principal singularidad de la ley estriba en
los efectos que se originan si el contrato vigente esta pendiente de cumplimien-
to por una sola de las partes o por ambas. Por ello, el contrato en si mismo,
aungue se declare el concurso, permanece inalterable si no hay un interés espe-
cialmente favorable al concurso para su resolucién, siendo este el juicio clave,
fundamentado especificamente en el criterio de continuidad empresarial (véase
el articulo 44.1 LC: «la declaracién de concurso no interrumpira la continua-
cién de la actividad profesional o empresarial que viniera ejerciendo el deu-
dor»).

La aplicacion del principio de vigencia de los contratos condiciona y determi-

na, pues, la permanencia de estos mas alla del concurso: No obstante, la conti-

3" BELTRAN SANCHEZ, EMILIO MIGUEL Y RoJO FERNANDEZ-RIO, ANGEL JOSE (co-
ord. A. B. Campuzano y M.L. Sanchez), Legislacion y jurisprudencia concursales,
Editorial Aranzadi, S.A., 32 edicion, Cizur Menor, 2013, pag. 122.

38 MARTINEZ-FLOREZ, AURORA, «Atrticulos 61, 62 y 63. Vigencia de los contratos

con obligaciones reciprocas», Comentario de la Ley concursal (coord. Rojo-Beltran),
Thomson Civitas, S.A., Madrid, 2004, pags. 1115y ss.
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nuacion del contrato no lo es en base a las reglas generales del cumplimiento
de las obligaciones porque el contrato sigue ejecutandose sin perjuicio de cum-
plimiento o incumplimiento; tanto es asi que la falta de cumplimiento de las
prestaciones a cargo del concursado no posibilita de forma automatica la reso-

lucion del contrato.

1.3.  Consecuencias de la aplicacién del principio de vigencia con-

tractual.

El principio de vigencia contractual de los contratos en concurso implica que,
para exigir el cumplimiento a la parte in bonis, pueda alegarse el incumpli-
miento con fundamento en el articulo 62 LC, es decir que el incumplimiento
posterior al concurso determina la posible facultad de resolucion. En lo que
atafie al principio de vigencia, lo determinante es que el concurso no es motivo
de resolucion automatica del contrato y el contrato puede continuar, aunque ni
el concursado ni la contraparte estan obligados a continuarlo si carece de in-
terés para el concurso, lo que debe determinar el juez del concurso, pudiendo

resolverse aunque no exista incumplimiento.

Incluso mas: el principio de vigencia contractual en concurso no quiere decir
que deban subsistir todos y cada uno de los pactos contractuales sean cuales
fueren, de forma que si alguna de las clausulas vulnera los principios del dere-
cho concursal —que supedita el interés particular de los acreedores a la conse-
cucién del interés general, que es el del concurso, y la satisfaccion de los
acreedores— puede ser anulada. Las normas de derecho concursal son, por lo
demas, indisponibles y de ius cogens, por lo que resultarian ineficaces los pac-
tos que vulnerasen esta imperatividad, como lo seria, por ejemplo, el someti-

miento de las partes a un fuero distinto del fuero del concurso.

1.4.  Eficacia e invalidez de los contratos desde la perspectiva con-

cursal.
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Por eficacia del contrato entendemos la capacidad para producir los efectos
juridicos propios del mismo, ya sea constituyendo, modificando o extinguiendo
una determinada relacién juridica por propia voluntad de las partes en virtud
del principio de la libertad de pactos y de la autonomia propia del negocio juri-
dico. La naturaleza juridica de la eficacia es diferente de la validez del contra-
to, que se refiere exclusiva y directamente a la necesidad de que lo pactado
resulte conforme a los requisitos legales para que el convenio pueda producir
sus efectos. Por lo tanto, la invalidez del contrato no siempre implica la caren-
cia de produccion de efectos eficaces del mismo, aunque la ineficacia signifi-
que ausencia total de efectos. La invalidez contiene siempre un juicio negativo
de valor que puede conducirnos a la nulidad absoluta o relativa, mas conocida
doctrinalmente como «anulabilidad». La invalidez contractual exige que el de-
fecto del contrato sea relevante y la ausencia de sus elementos esenciales tiene
la caracteristica de nota sancionadora determinante de la pérdida de sus efectos

juridicos.

En concurso, la invalidez asoma prontamente en el articulado del texto, en con-
creto en la limitacién de las facultades patrimoniales del concursado y los ac-
tos realizados por este con infraccion de lo dispuesto en las limitaciones que
impone la ley, siendo a peticion de la administracion concursal —y cuando ésta
no los hubiese convalidado o confirmado— el ejercicio de esta accion. Esta, no
obstante, tiene sus particulares limites de caducidad si después de requerida la
administracion concursal transcurriese un mes sin que se ejercitase la accion de
anulacion, la cual caducara, como también lo hard con el cumplimiento del
convenio por el deudor o, en el supuesto de liquidacion, con la finalizacion de
esta (articulo 40.7 LC)*®.

139 \Véase particularmente MONTES PENADES, VICENTE Luls, «Alteraciones en la ad-
ministracion, gestién y disposicion del patrimonio del concursado por efecto de la
declaracion y de la tramitacion del concurso», Anuario de Derecho Concursal, n° 11,
Editorial Civitas, S.A., Madrid, 2007, pags. 18 y ss. También PARRA LUCAN, M?
ANGELES en «Las limitaciones patrimoniales del concursado como instrumento de
proteccion de la masa en el concurso de acreedores», Aranzadi Civil, n° 2, Editorial
Aranzadi, S.A., Cizur Menor, 2010, pags. 69-108, quien acerca de la dificil cuestion
del tipo de invalidez sostiene que «en principio, podria parecer razonable la aplicacion
por analogia de la norma contenida en el art. 40.7, que establece un peculiar régimen
de anulabilidad para los actos que infringen las limitaciones a las facultades de dispo-
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1.4.1. Anulabilidad de los actos del concursado.

Este régimen de anulabilidad de los actos juridicos tiene particularidades espe-
ciales en el concurso diferentes del derecho comdn. Los actos del deudor reali-
zados con infraccion de las normas de la Ley concursal no pueden ser anulados
mas que por la administracion concursal y siempre que no los haya confirmado
o convalidado; es decir, que el ejercicio de la accion de invalidez no reside ya,
en sede concursal, en la parte contratante que la pueda alegar sino en el érgano
de la administracion concursal, siendo ello plenamente légico y coherente
puesto que la finalidad del concurso es la satisfaccion y cobro de los créditos y

no la cobertura o proteccion del deudor.

De esta forma, la anulabilidad adquiere una nueva dimension juridica, siendo
indiferente para su ejercicio el perjuicio para la masa activa. Pero los acreedo-
res no quedan desprotegidos ante la decision o inaccion de la administracién
concursal puesto que tienen una intervencion indirecta al permitirse llamar la
atencion a la administracion concursal para que emita su opinion en relacion
con la anulabilidad o la posible confirmacion o convalidacion del contrato, in-
cluso en el supuesto de que la administracién concursal se mostrase inactiva
—lo que podria dar lugar a su convalidacién tacita o a la caducidad (no pres-
cripcidon) de la accion—. Esta potestad no es una legitimacion subsidiaria como
pueda ser la del articulo 54.4 LC sobre las acciones de caracter patrimonial del
concursado, pero si que abre una puerta a la responsabilidad de la administra-

cion concursal como la que impone el articulo 36 LC por los dafios y perjuicios

sicion impuestas al concursado. Sin embargo, el argumento anal6gico no resulta to-
talmente convincente, puesto que, previamente a la analogia, una interpretacion sis-
tematica de la norma que exige la autorizacidn judicial llevaria a la conclusién contra-
ria: si el legislador no ha introducido la anulabilidad en el art. 43 LC es, precisamente,
porque no es ese el régimen de invalidez que considera preferible para este supuesto».
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causados a la masa por los actos y omisiones contrarios a la ley si su silencio se

interpretase como falta de diligencia (articulo 40.7 LC)'°.

1.4.2. Efectos de la invalidez del contrato en el concurso.

En cuanto a los efectos de la invalidez y a tenor de lo que establece con carac-
ter general el articulo 1303 CC, el efecto normal del contrato invalido es la res-
titucidn de las prestaciones, aunque los efectos no son los mismos en sede con-
cursal. Por ejemplo, si la obligacion del concursado consistia en un pago a un
acreedor que se declara nulo, se impone la devolucion del crédito a la masa
activa, sin perjuicio de la calificacién que corresponda al crédito; si un tercero
exige cumplir el contrato que se considera nulo puede la administracion con-
cursal negar el cumplimiento con independencia de lo que pueda resultar en
cuanto a los efectos rescisorios del articulo 73 LC y la calificacion del crédito
contra la masa o como subordinado segun los casos (articulos 84.2.8° y 92.6°
LC).

En cuanto a la rescision de un contrato en concurso, la restitucion de las presta-
ciones no puede confundirse con la restitucion civil de los contratos nulos que
no tiene encaje en la legislacion concursal. La anulacion de un contrato en el
supuesto del articulo 40.7 LC origina, a lo sumo, un crédito ordinario, puesto
que la restituciéon no suscita ni un crédito privilegiado ni subordinado, por lo
que, ante el silencio legal, debera considerarse como ordinario siguiendo el
dictado del articulo 89.3 LC.

2. Vigencia de las situaciones posesorias en el concurso.

En la posesion «inmediata» el poseedor que detenta la cosa tiene el ejercicio
directo de la posesion, mientras que en la posesion «mediata» la posesion lo es

a través de otro: es una mera apariencia de derecho. La posesion mediata crea

10 \/éase PULGAR EZQUERRA, JUANA Yy otros en «Articulo 40», Comentarios a la
legislacion concursal, tomo I, Dykinson, S.L., Madrid 2004, pag. 601.
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una relacion juridica especial entre el poseedor inmediato y poseedor media-
to**!. Asi, por ejemplo, en el caso del contrato de arrendamiento, el arrendador
propietario de la cosa es el poseedor mediato mientras que el arrendatario es el
poseedor inmediato que disfruta de la cosa arrendada, porque el propio Cédigo
civil distingue (articulo 432 cuando sefiala que a posesion en los bienes y de-
rechos puede tenerse en concepto de duefio o en el de tenedor de la cosa perte-
neciendo el dominio a otra persona) entre posesion en concepto de duefio y en

concepto distinto del de duefio'*.

En cualquier caso, la recuperacion de la posesion no hace falta tramitarla en
sede concursal puesto que no pretende la efectividad de derecho de crédito al-
guno, siendo distinto de una ejecucién frente a los bienes y derechos de conte-
nido patrimonial del concursado, especialmente prevista bajo determinados
presupuestos en los articulos 56 y 57 LC vy, por ende, a tramitar en el concurso.
Debido al caracter universal del proceso concursal la Ley concursal es sensible
a la necesidad de que las ejecuciones patrimoniales del deudor concursado se
unifiguen de forma que solamente exista un 6rgano competente, que sera el
juez del concurso, sin que puedan darse ejecuciones separadas o singulares.
Pero cuando se trata de recuperar simplemente la posesion no entra en juego la

Ley concursal: el fenémeno posesorio es ajeno al concurso™*?.

L La STS de 30 de septiembre de 1964 sefiala que «el articulo 432 del Cddigo Civil
«[...] admite una posesion en concepto de duefio, y otra en concepto de tenedor de la
cosa o derecho para conservarlos o disfrutarlos, perteneciendo el dominio a otra per-
sona, distinguiendo la posesion “inmediata” [se trata de un error en Roj: STS
1270/1964-ECLI:ES:TS:1964:1270, Id Cendoj: 28079110011964100306. Quiere decir
“mediata’] 0 superior que se tiene por medio de otro, y la posesion inmediata o sub-
posesion; de donde se deduce que cuando hay una persona que posee a titulo de tene-
dor de la cosa, reconociendo su dominio en otra persona, existen, en realidad, dos po-
seedores, ya que el propietario no pierde la posesion de su derecho de propiedad, aun-
gue materialmente no posea la cosa.

142 \/éase HERNANDEZ GIL, ANTONIO, La posesion, Editorial Civitas, S.A., Madrid,
1980, pag. 109. También JARILLO GOMEZ, JUAN LUIS, «La posesion en el cddigo ci-
vil. Significacion de la posesion dentro de los derechos reales», Saberes, Revista de
Estudios Juridicos, Econdémicos y Sociales, Universidad Alfonso X El Sabio, vol. 6
(separata), 2008. FUENTESECA DEGENEFFE, CRISTINA, La posesion mediata e inme-
diata, Dykinson, S.L., Madrid, 2002.

3 En el Auto ndmero de 23 de julio de 2012, la Audiencia Provincial de Madrid, Sec-
cion 82, consideraba competente al Juzgado de 12 Instancia para instar la entrega de la
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2.1. Laterceria de dominio y su tratamiento concursal.

La terceria de dominio tiene como finalidad liberar las trabas de unos bienes
embargados al deudor cuando estos son propiedad de un tercero. Practicada
una traba o embargo sobre bienes que no son propiedad del deudor, debe libe-
rarse la traba porque en realidad es una apariencia de embargo. El objeto de la
terceria de dominio es poner fuera del alcance de la ejecucion los bienes del
tercerista decretandose la reintegracion de estos bienes a su legitimo poseedor.
El deudor no duefio al que se le ha practicado el embargo es, en el mejor de los

casos, un mero poseedor inmediato por cualquier titulo juridico.

Si bien es cierto que la terceria de dominio no es lo mismo que la accién rei-
vindicatoria —su objeto no es la obtencion del bien sino levantar el embargo—
son evidentes las analogias entre ambas acciones'**. La distincién fundamental
entre ellas radica en que la accion reivindicatoria va dirigida contra el «posee-
dor no propietario» de la cosa, mientras que terceria se dirige contra el ejecu-
tante que no la posee y, simultdneamente, contra el ejecutado que tampoco la
posee.

En el concurso de acreedores el ejercicio de la accion de terceria de dominio
puede tener una importancia relevante por cuanto se trata, a la postre, de sepa-
rar un bien de la masa activa del concurso y excluirlo del inventario elaborado
por la administracion concursal, lo que habra de producir algun reflejo patri-
monial en los derechos de los restantes acreedores. Para la viabilidad de la ter-
ceria de dominio hay que tener en cuenta, de entrada, el articulo 55 LC que

proscribe la iniciacién de ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales,

posesion basandose en la extincion del derecho del concursado a poseer el inmueble y
en que no es aplicable en este caso el articulo 8.3 LC.

4 Véase STS de 7 de mayo de 2003 en la que se declara que el objeto del juicio de
terceria es liberar el embargo de bienes indebidamente trabados excluyéndolos de la
via de apremio «teniendo indudables analogias con el ejercicio de la accion reivindica-
toria aungue no pueda identificarse con la mismax.
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apremios administrativos o tributarios contra el concursado una vez declarado
el concurso; cualquier actuacion en este sentido debe suspenderse porque rige
el principio de universalidad de la masa pasiva y activa**®. Por ello es cuestio-
nable que pueda sostenerse una terceria de dominio en las actuaciones posterio-
res al concurso porque no se respetaria el principio de universalidad y los nece-
sarios efectos suspensivos que implica la declaracion de concurso frente a las
ejecuciones singulares, pero entendemos que cabe la posibilidad (dentro y «an-

te» el juez del concurso) de ejercitar la terceria con el fin de levantar el embar-

go.

Aunque se quiera entender la terceria de dominio como algo encaminado ex-
clusivamente al levantamiento del embargo, en puridad no es asi: la terceria
persigue la declaracion de no pertenencia del bien al embargado, por lo que
tratdndose de una accién con trascendencia patrimonial dirigida contra el pa-
trimonio del concursado entendemos competente al juez del concurso para su

tramitacion, de acuerdo con el articulo 8 LC.

Un caso concreto se tratd en la SAP de Valencia de 13 de julio de 2009, al
plantearse el supuesto de que, en una ejecucion dineraria, el sobrante de la su-
basta no pertenecia al ejecutante y era discutida entre este y otro deudor en
concurso de acreedores. Declarado este y tratdndose de un acto con trascenden-
cia patrimonial y al no haber acuerdo sobre la propiedad del sobrante de la su-
basta, debe ser el juez del concurso quien dirima la cuestion del destino del

sobrante a través de la accion de terceria, en este caso de mejor derecho.

3. Vigencia de los contratos e imposibilidad de rescision por mera

declaracién de concurso.

15 Confrontense los articulos 49 y 76 Ley concursal sin perjuicio de la aplicacion del
principio de unidad de procedimiento sefialado en la exposicion de motivos y el articu-
lo 8 de la Ley concursal.
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El articulo 61.3 LC prescribe que se tendran por no puestas las clausulas que
establezcan la facultad de resolucién o la extincion del contrato por la sola cau-
sa de la declaracion de concurso de cualquiera de las partes. El precepto, diafa-
no en sus propios terminos, no permite mayores exégesis. No obstante, el pro-
blema no queda zanjado porgue existen excepciones notables, como los contra-
tos de arrendamiento financiero celebrados con una entidad financiera en el
marco de otras operaciones, y que requieran la compensacion o liquidacion

entre ambas partes.

Esta ambigiiedad motivd la introduccion del articulo 16 del Real Decreto
5/2005 de 11 de marzo, consagrandose una auténtica franquicia a favor de las
entidades financieras para incluir clausulas de resolucion o vencimiento antici-
pado de determinados contratos en caso de declaracion de concurso. Veéase, a
titulo de ejemplo, cémo en el apartado 1 del articulo 16 se advierte que la
declaracion de vencimiento anticipado del contrato no se vera limitada o res-
tringida por la apertura de un procedimiento concursal: clara y notable excep-
cion a la prohibicién de la inclusion de este tipo de clausulas en los contratos
sinalagmaticos. Mas adelante se estudiard ampliamente este tipo de contratos y

su importancia en el concurso.

En principio, pues, y como norma general, la declaracion de concurso no puede
soslayarse por la voluntad de las partes en orden al mantenimiento de los con-
tratos. Se exceptlan los supuestos especiales previstos en el articulo 63 LC, es

decir, cuando proceda la denuncia unilateral del contrato conforme a la ley o

146 Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a
la productividad y para la mejora de la contratacion publica. Articulo 16: La declara-
cion del vencimiento anticipado, resolucidn, terminacién, ejecucién o efecto equiva-
lente del acuerdo de compensacidn contractual o de las operaciones financieras reali-
zadas en el marco del mismo o en relacion con él no podra verse limitada, restringida
o afectada en cualquier forma por la apertura de un procedimiento concursal o de li-
quidacion administrativa. En caso de ejercicio de la accion resolutoria la indemniza-
cién prevista en el articulo 61.2 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal se calcu-
lara conforme a las reglas previstas en dicho acuerdo (precepto redactado por el apar-
tado trece del articulo segundo de la Ley 7/2011, de 11 de abril, por la que se modifi-
can la Ley 41/1999, de 12 de noviembre, sobre sistemas de pagos y de liquidacion de
valores y el Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el
impulso a la productividad y para la mejora de la contratacion publica).
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mediante la aplicacion de leyes especiales que permitan este pacto (ley especial

mencionada en el parrafo anterior).

3.1.  Supuestos que permiten la denuncia unilateral del contrato una

vez declarado el concurso.

Existen supuestos especiales que facultan la denuncia unilateral del contrato,
como seria, por ejemplo, el contrato de agencia regulado por la Ley 12/1995 de
27 de mayo de Contrato de Agencia, y en concreto por lo establecido en el arti-
culo 25.1 —precepto vigente en toda su extension— que prescribe que el con-
trato de agencia de duracion indefinida se extinguird por la denuncia unilateral
de cualquiera de las partes mediante preaviso por escrito, siendo su plazo el de
un mes para cada afio de vigencia del contrato, con un maximo de seis meses;
si el contrato de agencia hubiera estado vigente por tiempo inferior a un afo, el
plazo de preaviso serd de un mes. Mas abiertamente el articulo 26.1 b) de la
Ley de Contrato de Agencia sefiala que cada una de las partes de un contrato de
agencia pactado por tiempo determinado o indefinido podré dar por finalizado
el contrato en cualquier momento, sin necesidad de preaviso, tanto por incum-
plimiento total o parcial del contrato como cuando la otra parte haya sido de-

clarada en concurso de acreedores*’.

Otro supuesto de denuncia unilateral por cualquiera de las partes se da en el
contrato de arrendamiento de obra del articulo 1594 CC, cuando sefiala que el
duefio de la obra puede desistir por su propia voluntad de la construccién aun-
gue se haya empezado, previendo una indemnizacién al contratista de los gas-
tos que pudiera haber ocasionado. Entendemos que no tiene sentido alguno
criticar la facultad de desistimiento ad nutum en sede concursal por cuanto la

masa activa no varia, que es de lo que se trata, y carece de Idgica el mantener

" En concreto modificado por la disposicion final vigesimonovena de la Ley concur-
sal que reforma la Ley del Contrato de Agencia, redactando de nuevo el parrafo del
apartado 1 del articulo 26.
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un contrato a la fuerza cuyo interés para el concurso es muy relativo con un

contratista concursado, igual que si el concursado es el duefio de la obra.

También, en el mismo orden de cosas, la Ley de Contrato de Seguro 50/1980

de 8 de octubre, en su articulo 378

establece la facultad del asegurador de re-
solver el contrato de seguro tanto una vez declarado el concurso como en caso

de apertura de la fase de liquidacion.

Otro supuesto legal que dispone y consiente la extincion del contrato por la
declaracion del concurso es el articulo 1732.3° CC en relacion con el contrato
de mandato, por muerte, declaracién de prodigalidad o por concurso o insol-
vencia del mandante o mandatario. El apartado 3° de dicho articulo fue refor-

mado**°

y sustituida especificamente la palabra «quiebra» por la de «concur-
so», sin mayor variacion, con lo que la voluntad del legislador de mantener esta

excepcion de resolucion del contrato de mandato es obvia.

El mismo mecanismo se produce en el contrato de comision mercantil en rela-
cion con el asegurador que fuere declarado en concurso, en cuyo caso el comi-
sionista tendra la obligacion de concertar nuevo contrato de seguro salvo que el

comitente le hubiera prevenido otra cosa**

. Més dudoso, por su falta de preci-
sion técnica, es el supuesto del articulo 280 Ccom que preveé la rescision (en
puridad «resolucion») del contrato de comision mercantil por la «inhabilita-
cion» del comisionista. La interpretacion de este precepto podemos realizarla a
partir del sentido que tenia la palabra «inhabilitacién» en la legislacion concur-
sal anterior, en concreto, la inhabilitacion del quebrado. Téngase presente en
este sentido que la disposicion adicional primera de la Ley concursal, en su

regla 22, entiende que las referencias a la quiebra contenidas en preceptos lega-

8 Articulo 37 redactado por la disposicion final vigésima octava de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal.

19 Articulo redactado de nuevo por el articulo 11 de la Ley 41/2003 de 18 de noviem-
bre de Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria.

150 parrafo 2° del articulo 274 Ccom redactado por el apartado 6 de la disposicion final
segunda de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
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les que no hayan sido modificados por la Ley concursal se entenderan realiza-
das al concurso, con la condicion de que se haya producido la apertura de la
fase de liquidacién, lo que entra de pleno en la prevision de extincion del con-

trato cuando una ley lo permita (articulo 63 LC).

4. Vigencia de los contratos como consecuencia de la aplicacion del

principio «en interés del concurso».

Como ya sabemos los articulos 61.2 y 62.3 LC alteran significativamente el
régimen comun del funcionamiento del contrato concediendo amplias prerroga-
tivas al juez para determinar el futuro de aquél, ya sea declarando su resolucion
en interés del concurso o para enervar la accion resolutoria por incumplimiento

y ordenar gque se cumpla el mismo en sus propios términos.

El interés del concurso es un concepto juridico indeterminado y que tiene como
meta u objetivo la conservacién del patrimonio del deudor con el fin de satisfa-
cer al méaximo los créditos concursales, mantenido el contrato o resolviéndolo
cuando puedan resultar perjudiciales o gravosos para la masa activa™*. El in-
terés del concurso estd profundamente arraigado en la idea que dimana del
principio de conservacion de la masa activa y de continuidad de la empresa.
Siendo cierto que la finalidad propia del concurso es la satisfaccion de los

acreedores en la mayor medida posible —tal y como se expresa en la Exposi-

1 AZNAR GINER, EDUARDO, La resolucion del contrato en interés del concurso, Edi-
torial Tirant lo Blanch, S.A., Valencia, 2010, pag. 33, que sefiala: «[...] la razén de
que la ley se refiera a la resolucion en interés del concurso en términos de facultad y
no de obligacidn se debe, seguramente, por un lado, a que con semejante medida trata
de excepcionar la regla establecida inmediatamente antes de que la declaracion de
concurso, por si sola, no afecte a la vigencia de los contratos con obligaciones recipro-
cas pendientes de cumplimiento. Y, de otro, a que la presentacion de dicha solicitud
Nno es un acto que haya de realizarse necesariamente, sino solo cuando sea conveniente
para los intereses del concurso». Sobre el concepto de la vigencia concursal de los
contratos puede verse GOMEZ MENDOZA, MARIA, «Vigencia de los contratos con
obligaciones reciprocas», Comentarios a la legislacion concursal, (dir. J. Pulgar),
Dykinson, S.L., Madrid, 2004, tomo I, pag. 2812.
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cién de Motivos™ de la Ley concursal— no es menos cierto que el procedi-
miento concursal esta ciertamente dirigido a la conservacion de la actividad
econdmica del concursado®®. El objetivo final del concurso de acreedores es la
consecucion de un convenio —y, por ende, la subsistencia o continuidad de la
empresa— y no la apertura de la fase de liquidacion. De ahi la justificacion de
la regla general de mantenimiento de los contratos en concurso y de la necesi-
dad de conservacion de la masa activa y de la continuidad del negocio. Algo,
por lo demaés, que ya se advierte también en la Exposicion de Motivos cuando
se refiere a la venta de unidades productivas y la necesidad de conservacion de

la empresa®®*.

Como consecuencia de estos criterios generales contenidos en la Exposicion de
Motivos, se genera el principio fundamental de la vigencia de los contratos en
concurso, idea central para materializar la continuidad de la empresa, vetando
la posibilidad de que la mera declaracion permita la resolucion contractual de
contratos que podrian resultar beneficiosos para la empresa. La jurisprudencia
ha resaltado especificamente este criterio al anudar la necesidad de permanen-

cia de la actividad de la empresa con el sistema de conservacion y vigencia de

152 Exposicion de Motivos I1: «La unidad del procedimiento de concurso se consigue
en virtud de la flexibilidad de que la ley lo dota, que permite su adecuacion a diversas
situaciones y soluciones, a través de las cuales puede alcanzarse la satisfaccion de los
acreedores, finalidad esencial del concurso.

153 BLASCO GAscO, FRANCISCO DE PAULA, Declaracion en concurso y contratos.
Resolucion sin incumplimiento e incumplimiento sin resolucion, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2009, pag. 39 que reflexiona sobre el interés del concurso en base a
la posibilidad de resolucion del contrato sin que concurra previo incumplimiento por
alguna de las partes o enervacion de la accion de resolucion, sefialado que «en ambos
supuestos, la justificacion se halla en el llamado "interés del concurso™» encarado fun-
damentalmente a la prosecucion de la actividad econémica del concursado.

>4 Exposicion de Motivos VI: « La finalidad de conservacion de la actividad profesio-
nal o empresarial del concursado puede cumplirse a través de un convenio, a cuya
propuesta se acompafiara un plan de viabilidad». EM VII: «Aun en este ultimo caso, la
ley procura la conservacion de las empresas o unidades productivas de bienes o servi-
cios integradas en la masa, mediante su enajenacion como un todo, salvo que resulte
mas conveniente a los intereses del concurso su division o la realizacion aislada de
todos o alguno de sus elementos componentes, con preferencia a las soluciones que
garanticen la continuidad de la empresax.
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los contratos™. Y es precisamente por este principio de conservacion de la
masa activa que la ley se refiere siempre a «la resolucion en interés del concur-
so» en términos de una facultad y no de una obligacion: la resolucién contrac-
tual no debe realizarse de una forma necesaria sino solo cuando sea atractiva

para el interés del concurso.

5. El mantenimiento o la resolucién de los contratos celebrados

con la Administracion publica.

La contratacion con el sector publico se rige por el Real Decreto Legislativo
3/2011 de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico. En su articulo 60 apartado b) se impide la con-
tratacion con el sector pablico de las personas que hayan solicitado la declara-
cién de concurso voluntario o que simplemente se hallen declaradas en concur-
so o resulten ser insolventes en cualquier procedimiento, excepto que se esté
cumpliéndose el convenio o, para los que estén afectados por la inhabilitacion,

que no haya concluido el periodo fijado en la sentencia de inhabilitacion.

La mencionada ley, en su articulo 223, apartado b), impone como causa de re-
solucién de un contrato ya firmado con el sector publico «la declaracion de
concurso o la declaracion de insolvencia en cualquier otro procedimiento»,
reiterando, en el apartado 2 del articulo 224, que la declaracién de insolvencia
en cualquier procedimiento —y, en caso de concurso, la apertura de la fase de
liquidacion— daran siempre lugar a la resolucion del contrato. Incluso se con-
cede una facultad especial a la Administracion en orden al mantenimiento del
contrato —previa prestacion de garantias y siempre que no se haya abierto la

fase de liquidacion—, tal y como se indica en el apartado 5 del articulo 224.

1% Hemos escogido, por su claridad expositiva, el auto de la seccion 152 de la Audien-
cia Provincial de Barcelona de 22 de noviembre de 2006, que sienta «la vigencia de
los contratos no se ve afectada per se por la declaracién de concurso, sin perjuicio que
la prevalencia del interés del concurso se concrete [...] en la resolucion del contrato
por incumplimiento posteriores, en la resolucion de los contratos de tracto sucesivo
por incumplimiento de deudas anteriores a la declaracion, en una solicitud de resolu-
cién contractual o en una solicitud de mantenimiento del contrato resoluble.
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Esta predisposicion legal favorable a la resolucion contractual en caso de con-
curso se contenia ya en el articulo 111, b), de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, segun Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio,
por el que se aprobaba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas y hoy derogada, aunque vigente hasta el 16 de diciembre
de 2011. En él se mencionaba la resolucién de los contratos por la mera decla-
racion de concurso del contratista o la declaracion de insolvencia en cualquier

otro procedimiento.

Igualmente —y mediante un ejercicio intelectual analdgico para ilustrarnos
sobre la facultad de resolver el contrato por las entidades financieras sin perjui-
cio de la existencia de una declaracién de concurso—, podemos acudir a la dis-
posicién adicional décima de la Ley 37/1998 de 16 de noviembre de reforma
de la Ley del Mercado de Valores, en redaccion dada por el articulo 16.3 de la
Ley 44/2002, de 22 de noviembre, en cuanto establece que la situacion de con-
curso no habra de afectar a la declaracion del vencimiento anticipado, la reso-
lucidn, la terminacidn, la ejecucion o el efecto equivalente de las operaciones
financieras realizadas en el marco de un acuerdo de compensacién contractual

o en relacién con el mismo.

Respecto a la legitimidad de estas clausulas —a pesar de la claridad de su re-
daccion— la misma puede cuestionarse en base a que otorgan una facultad ex-
traordinaria a la Administracion pablica en detrimento de un acreedor privado
que se ve obligado a continuar el contrato en sede concursal y a todo trance. Es
posible que esta limitacién para un acreedor privado constituya una vulnera-
cion del principio de libertad contractual del articulo 1255 CC, haciendo inefi-
caz e indtil el principio de autonomia contractual de las partes al no poder in-
cluir este tipo de clausulas tan comunes y habituales en la Administracion
publica y en los contratos otorgados con las entidades financieras. Sin duda es

un aspecto de gran dificultad conceptual (porque, en definitiva, ¢el interés del
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concurso no cuenta en los contratos financieros o en los celebrados con el sec-

tor plblico?; ;en base a qué se tolera la excepcion?)™®.

Desde el punto de vista del sector publico la prohibicion de contratar de los
declarados en concurso es concluyente en el articulo 60.1 b) de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico. Ahora bien, si el contratista es declarado posterior-
mente en concurso la ley contempla la posibilidad de resolver el contrato si
bien solo lo serd de forma imperativa en el caso de la apertura de la fase de
liquidacion. De cualquier forma esta facultad no alcanza a aquellas empresas
que no son propiamente Administracion publica, por ejemplo una sociedad
anonima de capital publico, aunque sea de titularidad exclusiva de la Adminis-
tracion, porque se rige por el ordenamiento juridico privado, salvo en lo que

respecta a la normativa presupuestaria, contable y de control financiero®’.

De lo dicho cabe concluir que las facultades de resolucion contractual de los
contratos celebrados con la Administracion publica en caso de concurso afec-
tan, Unica y exclusivamente, a los contratos de indole administrativa, o sea, a
los contratos en la que la administracion intervenga a los fines de satisfacer
alguna cuestion de interés publico, que es, en definitiva, lo que justifica la des-
igualdad de trato y también lo que da lugar a algunas encendidas criticas de

ciertos sectores doctrinales®™®.

1% GUINOT BARONA, MARIA, «Diferencia de trato entre la Administracion Pablica y el
contratante privado frente a la situacion de concurso ¢una discriminacién razonable?»,
Diario La Ley, n° 7080, Seccion Tribuna, 19 de diciembre de 2008: «Desde esta pers-
pectiva, resulta, cuando menos cuestionable, la legitimidad de un precepto que obliga
a una de las partes que contraté a mantener indefinidamente una relacion contractual
con un empresario que, culpablemente o no, se encuentra en situacion de insolvencia
declarada, con los innegables riesgos que ello conlleva.

°7 Segln se dispone en el articulo 166 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Pa-
trimonio de las Administraciones Publicas, las sociedades mercantiles estatales, con
forma de sociedad andnima, cuyo capital sea en su totalidad de titularidad de la Ad-
ministracién General del Estado, se regiran por el ordenamiento juridico privado.

158 GUINOT BARONA, MARIA, «Diferencia...» op. Cit.: «Y es que no parece coherente
que el Legislador, al regular el régimen de la contratacion publica obvie por completo
el objetivo de continuidad empresarial que antes habia considerado prioritario, permi-
tiendo a la Administracion, sin restriccion alguna, resolver el contrato en caso de de-
clararse el concurso, maxime si se tiene en cuenta que las Administraciones Publicas,
por su solvencia universal y asegurada, son los operadores econémicos que mejor
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6. Inaplicabilidad de las clausulas de vencimiento anticipado de los

créditos bancarios una vez declarado el concurso.

Cabria pensar que las clausulas utilizadas por las entidades bancarias para de-
clarar el vencimiento anticipado de determinados contratos —especialmente
préstamos— en caso de que el deudor solicite o se le inste un procedimiento
concursal podrian estar afectadas de nulidad por infraccion de las normas pro-
tectoras de la Ley de Consumidores y Usuarios y de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion, en tanto que abusivas. En principio, la Ley de
Condiciones Generales de Contratacion indica con determinante claridad que el
concepto de abusividad queda circunscrito a los contratos con consumidores,
pero esto no quiere decir que no pueda existir abuso de posicion dominante™®.
Puede, efectivamente, declararse la nulidad de un clausula abusiva en contratos
celebrados por empresarios 0 profesionales aunque debe basarse en la infrac-
cion de la buena fe contractual o en la produccién de un desequilibrio cierto y
palpable entre los derechos y obligaciones entre las partes. Por este motivo, el
llamado «control de incorporacion» de las condiciones generales de contrata-
cién se extiende a cualquier clausula, se trate 0 no de un consumidor (articulo

5.5 LCGC).

Ciertamente la jurisprudencia se decanta en estos casos por considerar que la

clausula no es en si misma abusiva®® sino que se enfrenta directamente con el

pueden soportar la situacién de concurso de su contratista [...], por lo que la habilita-
cion a la Administracion para resolver sus contratos en caso de concurso del contratis-
ta supone una excepcion carente de fundamento, y ademas, a mi juicio, inconstitucio-
nal».

9 STS de 3 de junio de 2016.

%0 a SAP de Castellon, Seccion 32 de 26 de febrero de 2014, mantiene que este tipo
de clausulas, ademéas de posiblemente abusivas, son contrarias a lo que determina la
Ley concursal, concretamente en el articulo 61.3 LC cuando ordena que se tendran
por no puestas las clausulas que establezcan la facultad de resolucién o la extincion
del contrato por la sola causa de la declaracion de concurso de cualquiera de las partes,
«por lo que aun cuando dicha clausula no sea abusiva no resulta aplicable y se debe de
tener por no puesta.
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articulo 61.3 LC, con lo que la interpretacion més adecuada de este supuesto
parece ser el de tener la clausula por no puesta, lo que en la préctica la convier-

te en inaplicable.

De todas maneras no pueden confundirse estas clausulas con las contenidas en
los contratos de productos complejos sujetos a liquidacion de las contrapresta-
ciones por compensacion y en base a un contrato marco de operaciones finan-
cieras™®, porque se trata de operaciones realizadas al amparo del Real Decreto
Ley 5/2005 de 11 de marzo, en cuyo articulo 16 se viene a establecer una doble
excepcién a las normas generales que rigen sede concursal para los contratos
sinalagmaticos, pues, contrariamente a lo establecido en el articulo 61.3 LC, se
admite que en estos contratos se prevean clausulas de resolucién o vencimiento

anticipado en el supuesto de declaracion de concurso.

7. Exclusion de la norma general del mantenimiento contractual

en los contratos preparatorios 0 precontratos.

La aplicacion de las reglas del articulo 61 y 62 LC no afecta a los contratos
preparatorios o precontratos. Para que pueda mantenerse la vigencia de los con-
tratos sinalagmaticos pendientes de conclusién, el contrato que debe continuar
vigente debe ser eficaz en el sentido de contrato en vigor y pendiente de cum-
plimiento. La primera exigencia es que el contrato debe haberse celebrado ne-
cesariamente antes del concurso. No obstante existen ciertas circunstancias
especiales en los precontratos anteriores a la declaracién de concurso. Las
arras, por ejemplo, no dejan de tener la naturaleza juridica de un precontrato y
su tratamiento en sede concursal presenta ciertas especialidades que vamos a

analizar®.

1%L véase, por ejemplo, la SAP de Murcia, seccion 42, de 11 de abril de 2013.

192 para un mayor analisis de este tema véase, GARCIA VICENTE, JOSE RAMON «De los
efectos sobre los contratos, articulo 61», en Comentarios..., op. cit., vol. |, pag. 669.
Del mismo autor el estudio «Promesa bilateral de compraventa pendiente de ejecucion
y concurso del promitente comprador», Anuario de derecho concursal, n® 6, Editorial
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El contrato preparatorio o precontrato consiste en un acuerdo entre las partes
para celebrar un contrato posteriormente, es decir, todo contrato preparatorio
contiene una obligacion encaminada a concluir un contrato con posterioridad.
La duda surge cuando nos interrogamos sobre la posibilidad de que el juez
pueda obligar a concluir un precontrato en virtud, precisamente, de la carac-
teristica intransferible de la obligacion a cargo del sujeto obligado a su cum-
plimiento. Creemos que el no consumar la promesa de contrato es objeto in-
demnizable por los dafios y perjuicios que se puedan ocasionar, pero no puede

ser compelido el contratante a su ejecucion’®®,

Aun asi, el precontrato es una genuina fuente de obligaciones y en él estan pre-
sentes todos los elementos que conforman el contrato como negocio juridico,
aunque la jurisprudencia no ha mantenido en este asunto una linea uniforme,
ratificando en no pocas ocasiones la imposibilidad de la intervencion judicial

sobre el precontrato.

7.1.  El pacto in contrahendo.

El contrato preparatorio tipico es la promesa de vender o comprar del articulo
1451 CC que, aungue especifico para el negocio de compraventa, puede darse
en otros negocios juridicos asimilados y afines. El término «promesa» que uti-
liza el Cddigo civil responde a la concepcion espiritualista de la codificacion

emanada directamente del contrato verbal mayoritariamente usado en el Dere-

Civitas, S.A., Madrid, 2005, pag. 523. Y también del mismo autor «ElI mantenimiento
de los contratos...», op. Cit., pag. 349.

193 \VALPUESTA FERNANDEZ, MARIA ROSARIO, Derecho Civil de Obligaciones y Con-
tratos, (coord. A. Lopez, V. L. Montes y E. Roca), Editorial Tirant Lo Blanch, S.A.,
Valencia, 2001, pag. 256, considera que el precontrato es en realidad un contrato «in-
ejecutablex.
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cho Romano y recogido posteriormente en las Partidas'®. Y es conveniente
distinguir entre lo que pueda ser la «promesa en sentido amplio» —o pactum
de contrahendo, a saber, el pacto de concertar en el futuro un contrato—, del
pacto de constitutum, que es la promesa de pagar cierta cantidad de dinero
como consecuencia de una deuda preexistente o, inclusive, el compromiso de

pagar una deuda abstracta derivada de un contrato sin causa™®.

El sentido auténtico del pactum de contrahendo es el compromiso de alcanzar
un determinado contrato que, por el momento, no se puede o no se quiere reali-
zar. Se diferencia de la opcion de compra en que ésta no necesita ninguna acti-
vidad posterior de las partes para desarrollar las bases contractuales contenidas
en el convenio, bastando la expresion de voluntad del optante para que el con-
trato de compraventa quede firme, perfecto y susceptible de ejecucion. Se pre-
cisa para su existencia que se halle cabalmente prefigurada la relacién juridica
—con todos sus elementos y requisitos— cuya efectividad se deja en manos de
los contratantes. EI pactum de contrahendo es el final de un proceso negocia-
dor respecto de un contrato, no una simple fase, por lo que a nuestro entender
las partes responden ex articulo 1902 CC en caso de ruptura del compromi-
0™, Nada empece a esta calificacion juridica el hecho de que no hayan que-
dado determinados los elementos «instrumentales o complementarios» del con-
trato porque es perfectamente posible hacerlo en un momento posterior. No
obstante, existen dudas fundadas de que el precontrato sea un contrato perfecto

y exigible entre las partes porque no deja de ser un contrato base 0, mas exac-

1% ey Primera, Titulo 11, Partida V: «Promision es otorgamiento que hacen los hom-
bres unos a otros por palabras con intencion de obligarse, aviniéndose sobre alguna
cosa cierta que deban dar o hacer unos a otros».

1 BERNARD MAINAR, RAFAEL, Derecho romano: curso de derecho privado romano,
Editorial Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 2001, pég. 48.

1% STS de 8 de febrero de 2010: «El precontrato bilateral implica que ambas partes
tienen el deber y el derecho de poner en vigor el contrato comprometido. El precontra-
to exige que el objeto esté perfectamente determinado, y asi, en el precontrato de
compraventa conste la cosa vendida y el precio: si no estuvieran determinados e hicie-
ra falta un nuevo acuerdo, se trataria de simples tratos previos, sin eficacia obligacio-
nal».
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tamente, un compromiso contraido en funcion directa y exclusiva de celebrar

otro en el futuro y que seria «desarrollo» del primero.

7.2.  Lapromesa de contrato.

La promesa de contrato puede ser unilateral, con lo que en este caso los efectos
concursales sobre el mantenimiento de los contratos no se producirian. En efec-
to, en la promesa de contrato unilateral sélo una parte viene obligada a poner
en vigor el contrato y la otra tiene derecho a exigirselo, siendo paradigmatico el
contrato de opcién de compra en el cual una parte concede a la otra el derecho
de decidirse en uno u otro sentido, en un plazo de tiempo concreto™®’. En con-
secuencia, si se ejercita la opcion de compra, aparece la compraventa, pero si

no se ejercita dentro del plazo convenido, esta caduca.

Por su parte, el precontrato de compraventa bilateral —o promesa de vender o
comprar regulado el articulo 1451 CC— tiene un tratamiento distinto y, como
veremos, existen dos teorias sobre el funcionamiento de este contrato en sede
concursal. Vaya por delante que el articulo 1451 CC distingue la promesa de
vender y comprar de la compraventa, teniendo ambos institutos regulaciones
diferentes: unas reglamentadas en el 1451 CC y otras —Ila propia compraven-

ta— por las disposiciones especiales del Titulo IV del Cddigo civil.

La promesa de contrato —o precontrato si se quiere— es una «etapa» del iter
contractual en el cual la segunda fase estaria caracterizada por la facultad de
exigir que el contrato despliegue toda su eficacia. Siendo ello asi, no parece
discutible que en sede concursal este tipo de contratos deben quedar excluidos
del ambito de los articulos 61 y 62 LC por tratarse de pactos ineficaces o, me-
jor, intrascendentes, en el momento en que se conciertan. Pero la promesa uni-

lateral de venta es un contrato que queda al margen de la vigencia contractual

%7 Téngase presente al hilo de lo comentado que el articulo 14 del Reglamento Hipo-
tecario regula la duracion maxima de las opciones de compra a efectos registrales,
estableciendo un plazo de 4 afios.
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en concurso porque no es un contrato bilateral: se puede exigir el cumplimiento
pero el contrato no es eficaz por si mismo y, por lo tanto, no es sostenible su

mantenimiento en sede concursal®®®,

7.3.  Naturaleza juridica del precontrato y teorias al respecto.

Hay dos maneras de entender el precontrato: aquella que la considera como un
contrato preliminar —es decir, una mera fase de la formacion del contrato de-
finitivo— cuyos efectos no se producen de inmediato sino aplazados en el
tiempo, por lo que existe un solo contrato con efectos aplazados siendo un con-
trato esencialmente imperfecto cuyos efectos surgiran en un determinado mo-
mento. Otra, responde a la idea de que la promesa o precontrato es algo dife-
renciado del contrato definitivo y al cual se dirige necesariamente, sin el cual,
ni el uno ni el otro, pueden existir. Si nos adherimos a esta segunda teoria el
precontrato no seria un contrato de tracto Unico con prestaciones pendientes de
cumplimiento para ambas partes, con lo que no se aplicaria la prevencion del
articulo 61.2 LC.

7.3.1. Las diferentes orientaciones doctrinales.

La jurisprudencia ha ido cambiando con los afios y la mas moderna y actual
tiene una concepcion algo apartada del sentido espiritualista de la doctrina
clasica sobre el precontrato. Véase, por ejemplo, la STS 13 de octubre de 2005
cuando define el precontrato —o contrato preliminar o preparatorio— como
«preambulo» de lo que luego habra de ser. Y considera al pactum de contra-
hendo como un contrato bilateral aunque no estén prefigurados los elementos

basicos que las partes deben cumplir en algin momento posterior, dejando a las

1% Sobre la teorfa del contrato véase CASTAN TOBERNAS, JOSE, Derecho Civil..., op.
cit., tomo 1V, «Derecho de Obligaciones», pag. 40 y ss.; y también la opinion de Diez-
PICAZO Y PONCE DE LEON, LUISY GULLON BALLESTEROS, ANTONIO, en Sistema...,
op. cit., pags. 68 y 69, en donde se recoge la doctrina establecida por Roca-Sastre y
Federico de Castro en el sentido que antes hemos indicado.
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partes en libertad para el momento en que se despliegue su eficacia'®®. Esta
linea jurisprudencial se aparta, por ejemplo, de la STS de 3 de junio de 1988 en
la que se consideraba al contrato preparatorio como una fase anterior de los
tratos contractuales, razonandose que el contrato preparatorio es el momento o
fase final de estos tratos concertados en una fase negociadora y que, por ello,
no existen juridicamente hablando, pudiendo las partes desligarse de estos tra-
tos iniciales sin mas limitacion que la indemnizacién genérica de responsabili-
dad del articulo 1902 CC*™.

Ahora bien, sin perjuicio de la distincion conceptual entre la promesa de venta
del articulo 1451 CC y la venta propiamente dicha, en el precontrato estan fija-
dos todos los elementos esenciales del contrato definitivo (consentimiento, ob-
jeto cierto y causa, ex articulo 1261 CC), con lo que el contrato puede ser obje-
to de ejecucion forzosa, mientras que si se da el caso de que en la promesa de
venta no se recogen los elementos y circunstancias del futuro contrato, solo
procedera, en caso de incumplimiento, la indemnizacion de los dafios y perjui-
cios ocasionados. El precontrato, pues, segun esta linea doctrinal, tiene virtua-
lidad juridica propia aunque no queden determinados los elementos comple-
mentarios o instrumentales siempre que sea posible efectuarlo en un momento
posterior, aunque deben darse los elementos esenciales sin los cuales ni siquie-

ra existiria el propio precontrato.

La concepcion clasica del precontrato lo considera como contrato autbnomo

aunque ligado a otro definitivo posterior, tesis defendida por De CasTRo'?, y

199 STS de 29 de febrero de 2012 :«La jurisprudencia espafiola dominante se ha inspi-
rado en la concepcién de que el precontrato es la fase inicial de un contrato de forma-
cion sucesiva con unidad funcional y voluntad Unica, dejando esta etapa preparatoria
ya vinculadas a las partes de forma que basta actuar la facultad de poner en funciona-
miento el contrato que, en caso de negativa de una de las partes, el juez pueda suplir el
consentimiento del obligado, puesto que la consumacion del contrato no requiere con-
sentimiento al perfeccionarse el contrato inicial: esto es, el precontrato o contrato pre-
liminar obliga como el llamado contrato definitivo».

0'SSTS de 8 de febrero de 2010 y 17 de junio de 2008.
"L \Véase CASTRO Y BRAVO, FEDERICO DE, «La promesa de contrato (algunas notas

para su estudio)», Anuario de Derecho Civil, Ediciones del Ministerio de Justicia,
Madrid, 1950, pags. 1137 y ss.: «[...] La promesa de contrato tiene, pues, caracter de
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por la que se entiende que el objeto del precontrato no es propiamente la cele-
bracion de otro, sino la consumacion del anterior, tesis a la que se adhiere nu-
merosa jurisprudencia, matizando simplemente la imposibilidad de ejecucién

forzosa del contrato®’?.

7.4.  Sobre los denominados contratos de fijacion y su trascendencia

concursal.

La perfeccion del contrato preliminar o precontrato mediante otro posterior se
conoce por la doctrina como «negocio juridico de fijacion», o sea, negocio
juridico por el que las partes, de comun acuerdo, acuerdan cesar en la incerti-
dumbre y crean una situacion nueva, fijando y delimitando decisivamente las
contraprestaciones, su auténtico alcance y el contenido de las respectivas obli-

gaciones'’,

figura juridica independiente en la sefialada etapa previa, creando inmediatamente un
vinculo obligatorio entre las partes, con propia causa (onerosa o lucrativa) del que
nace peculiar facultad de poner en actual funcionamiento (imponer, desde el momento
en que se ejercita la facultad, la plena eficacia) al proyectado contrato; relacion juridi-
ca que puede agotarse en estas primeras etapas, cuando se extingue sin haber creado la
relacién contractual que se proyectara. La figura juridica delineada seria quizas prefe-
rible denominarla promesa de contrato (en vez de precontrato), pues su esencia, como
han apuntado algunos autores, es un quedar obligado contractualmente (al contrato
proyectado) dependiente de la voluntad de una (o cada una) de las partes. De este mo-
do se consideraria promesa de contrato al convenio por el que las partes crean a favor
de una de ellas (onerosa o gratuitamente), o de cada una de ellas, la facultad de exigir
la eficacia (ex nunc) de un contrato por ellas proyectado»

"2 a jurisprudencia ha seguido sobre todo la tesis clasica, aunque la complementa
con la posibilidad de exigir la ejecucion del precontrato que origina el contrato defini-
tivo. Asi, por ejemplo, en la STS 28 de noviembre de 2005, y otras como las de 14 de
diciembre de 2006 y 30 de enero de 2008. Segln esta jurisprudencia, «la esencia del
llamado precontrato, contrato preliminar o preparatorio, 0 "pactum de contrahendo" es
la de constituir un contrato por virtud del cual las partes se obligan a celebrar poste-
riormente un nuevo contrato (el llamado contrato definitivo) que, de momento, no
quieren o no pueden celebrar, por lo que la expresada figura contractual del llamado
precontrato, dicho con frase gréfica, consiste en un "quedar obligado a obligarse"».

173 Como expresa la STS de 7 de diciembre de 2006 «dan certeza al &mbito de su inter-
relacion de intereses».
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El negocio juridico de fijacion tiene su razon de ser en que se trata de un nego-
cio «reproduccién» de otro anterior y que no necesita ni siquiera reflejar la
causa del negocio precedente. Su exclusivo fin es fijar una relacion obligatoria
preexistente dimanante de un contrato preliminar o preparatorio para sujetar a
las partes a su cumplimiento. Los contratos de fijacion establecen un grado
taxativo de certeza y estabilidad a cualquier situacion juridica preexistente,
cuya eficacia es normalmente confirmatoria, transaccional o novatoria del con-
trato principal'’®. Se les conoce también como negocios juridicos de «segundo
grado»'” debido a la preexistencia de una relacién juridica que precisa de la
accion de uno o de varios contratantes para alejar aquella incertidumbre. El
negocio juridico de fijacion clasico es el contrato de reconocimiento de deu-
da'"®, por cuanto responde a la voluntad de asumir y fijar la relacién obligatoria
precursora, con lo que es obvio que puede exigirse el cumplimiento de la obli-
gacién consistente en el pago de deuda reconocida y sin que precise prueba
convincente de relacién juridica anterior’’, aunque en ciertos sectores doctri-

nales se le niegue el caracter de contrato por carecer de causa.

El otorgamiento de una escritura publica de reconocimiento de deuda implica
que el crédito a que se refiere deba reconocerse como crédito concursal en base

al articulo 86.2 LC, ya que la obligacion esta incorporada a un documento con

"% Puede verse ampliamente el concepto del negocio juridico de fijacion en SANCHEZ
HERNANDEZ, CARMEN, Los negocios de fijacion, Editorial Tirant lo Blanch, S.A.,
Valencia, 2004; y también su trabajo «Negocio unilateral de fijacién y reconocimiento
de deuda. Comentario a la STS de 31 de marzo de 2006» Revista Aranzadi de derecho
patrimonial, n°® 19, Editorial Aranzadi, S.A., Cizur Menor, 2007, pags. 221-232. Tam-
bién en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RODRIGO, Manual de Derecho Civil: contra-
tos, Editorial Bercal, S.A., Madrid, 2003, pags. 31y 32.

1> CARIOTA-FERRARA, LUIGI en El negocio juridico, trad. Manuel Albaladejo, Agui-
lar, S.A. de Ediciones, Madrid, 1956, pag.266: «La especie "negocios de segundo gra-
do" se contrapone a la de "negocios de primer grado” o "fundamentales™ u "origina-
rios" [su caracteristica fundamental] esta en que los negocios de segundo grado tienen
por objeto relaciones juridicas preexistentes, que ya han constituido objeto de otros
negocios (negocio fundamental, originario o de primer grado)».

178 Seguimos aqui la idea de SANCHEZ HERNANDEZ, CARMEN. Para un estudio mas
amplio puede consultarse su trabajo Los negocios de..., op. cit.

17 STS de 17 de noviembre de 2006.
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fuerza ejecutiva. La escritura de reconocimiento de deuda lo que demuestra es
una voluntad de las partes de fijar de forma definitiva sus relaciones juridicas
preexistentes, en concreto precisar y determinar el importe de una determinada
deuda. La jurisprudencia ha perfeccionado esta concepcién admitiendo que
todo reconocimiento de deuda vincula directamente a su otorgante, creandose
la presuncion de gque existe una causa concreta y determinada. Mas que un con-
trato sin causa y abstracto se trata un contrato «causal atipico» que despliega
los efectos constitutivos que le son propios al reflejar la existencia de una de-
terminada deuda'"®. De hecho no admite sin mas —aunque la tesis no es pacifi-
ca— que exista una causa totalmente abstracta del contrato porque el deudor se
compromete a cumplir los términos en que se efectta el reconocimiento. Sin
perjuicio de la exigencia de acreditacion de que la causa es inexistente o la
obligacién nula o ineficaz, no es menos cierto que el reconocimiento de deuda,
como contrato de fijacion, contiene la expresa voluntad de puntualizar definiti-
vamente aquella relacion obligatoria que ya existe, hasta el punto de no ser ne-

cesaria la prueba de la relacion obligacional preexistente’’.

Pero entendemos que el reconocimiento de deuda no puede tener ningun efecto
en sede concursal en orden a su resolucion por incumplimiento (articulo 62
LC) o a su vigencia (articulo 61 LC), porque es un negocio juridico unilateral y
no contiene obligaciones reciprocas, Mas alld de su encuadramiento en la ca-
tegoria de negocios juridicos abstractos, el reconocimiento de deuda no crea
ninguna obligacién especifica puesto que su exclusivo efecto es el de que la
parte que lo otorga queda obligada a su cumplimiento®’. En el 4mbito estric-

tamente concursal debe entenderse que los negocios juridicos de fijacion son

78 En este sentido STS de 23 de abril de 1991 y la més reciente de 28 de septiembre
de 2001.

9 STS de 17 de noviembre de 2006 y 16 de abril de 2008.
180 |_a jurisprudencia admite que, mediante el acto unilateral de quien lo otorga, este
reconozca la existencia de una deuda constituida con anterioridad y que desvela una

voluntad contractual de admitir y consolidar la relacién obligatoria primigenia (asi,
por ejemplo, en la STS de 29 de junio de 1998).
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contratos esencialmente unilaterales, encaminados a eliminar una manifiesta

incertidumbre.

7.5.  EIl contrato de opcion de compra como subespecie del negocio

de fijacion y su tratamiento en el concurso.

Mencion especial merece el contrato de opcion de compra al cual entendemos
que tampoco es de aplicacion el articulo 61.2 LC. Este contrato no tiene nin-
guna contrapartida sinalagmatica entre las partes: solo una de ella es beneficia-
ria de las obligaciones asumidas, por lo que tampoco puede resolverse en in-
terés del concurso al no implicar obligaciones reciprocas. El Unico derecho que
se contempla es el «derecho a su ejercicio» obligando a la optataria a confirmar

el contrato objeto de la opcion*®.

Caso distinto y diferente es la elevacion a publico de un contrato de compra-
venta ya celebrado al que si que se puede aplicar el articulo 61.1 LC, cuando se
trate de un contrato celebrado antes de la declaracion de concurso cuyos pactos
deben observarse necesariamente (lo usual es que se contraigan a la transmi-

sién del dominio y su acceso registral)'2.

8. Contratos de tracto sucesivo y de tracto Unico y su tratamiento

concursal.

181 \/gase en este sentido también la SAP de Vizcaya de 21 de marzo de 2012 para la
que la opcién no constituye ninguna obligacidn a tener en cuenta de cara a una posible
resolucién contractual ya que «no encuentra un reflejo o contrapartida en una recipro-
ca y equivalente contraprestacion de la otra parte».

182 Por ejemplo SAP de Burgos de 15 de enero de 2013 que dice: «La situacion de
concurso del comprador no debe obstaculizar en el cumplimiento de esta obligacion
[elevacion del contrato privado a escritura publica], que es anterior al concurso, y que
no es una obligacion de entrega, pues las fincas ya estan entregadas, sino de elevacion
del contrato a escritura publica. De ahi que no sea de aplicacion el articulo 1467 CC,
como si lo seria si estuviéramos en presencia de un precontrato o mera promesa de
venta».
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El art. 62.1 LC regula los efectos de la declaracion de concurso sobre la facul-
tad de resolucion de los contratos, distinguiendo segln sea este de tracto Unico
0 sucesivo, siendo indtil instar la resolucion de un contrato de tracto Unico cuyo
incumplimiento fuese anterior a la declaracion de concurso. Al margen del
acierto o desacierto que pueda haber supuesto la opcion legislativa por esta
solucidn técnica, hemos de dotar de contenido a estas categorias para contribuir
a una adecuada interpretacion del precepto. La distincion determinard, en fun-
cion de cuando se hubiera producido el incumplimiento respecto a la fecha de

declaracion de concurso, que pueda o no ejercitarse la facultad de resolucién.

8.1. Contratos de tracto sucesivo.

Los contratos de tracto sucesivo, a efectos concursales, se caracterizan porque
una de las partes se obliga a realizar una sola y Unica prestacion. Adviértase,
por ejemplo, el contrato de suministro de energia eléctrica cuya prestacion es,
de hecho, continuada en el tiempo sin perjuicio de que el contenido especifico
de la prestacion por una de las partes sea fraccionada en periodos Yy tenga vo-
cacion de permanencia'®. De este modo, en el contrato de tracto sucesivo las
prestaciones son susceptibles de aprovechamiento independiente, en el sentido
de que cada prestacion singular satisface integramente el interés de ambas par-
tes durante el correspondiente periodo, independientemente de las prestaciones
pasadas o futuras de ese mismo contrato. Son ejemplos de contrato de tracto
sucesivo el arrendamiento de cosas, el mutuo y el comodato, aunque no la

permuta de solar por obra futura, en el que la prestacidn consiste en la obra que

183 En las SSTS 145/2012 y 161/2012, ambas de 21 de marzo se admite la calificacion
de los contratos de suministro de energia eléctrica como contratos de tracto sucesivo,
es decir, contratos en los que «un proveedor se obliga a realizar una sola prestacion
continuada en el tiempo o pluralidad de prestaciones sucesivas, periddicas o intermi-
tentes, por tiempo determinado o indefinido, que se repiten, a fin de satisfacer inter-
eses de caracter sucesivo, periodico o intermitente mas o menos permanentes en el
tiempo, a cambio de una contraprestacion reciproca determinada o determinable dota-
da de autonomia relativa dentro del marco de un Unico contrato de tal forma que cada
uno de los pares o periodos de prestaciones en que la relacion se descompone satisface
secuencialmente el interés de los contratantes».

127



no existe pero que deberé realizarse. El tracto sucesivo necesita un alargamien-
to en el tiempo y que la prestacion se realice de forma permanente o prolonga-
da.

El articulo 62.1 LC no impide que estos contratos puedan resolverse por in-
cumplimiento del concursado cuando haya tenido lugar antes de la declaracion
de concurso, aunque deba hacerse dentro del procedimiento concursal y que
pueda acordarse su cumplimiento si se aprecia que la continuidad es beneficio-

sa para el interés del concurso (articulo 62.3 LC).

8.2.  Contratos de tracto Unico.

Por su parte, en los contratos de tracto Unico la prestacion es unitaria, completa
e independiente, aunque nada obsta a que su cumplimiento pueda fraccionarse
en periodos temporales: ello no perturba su condicion de tracto Gnico. Véase
en este sentido el contrato de de obra o el contrato de compraventa a plazos, en
los que, a efectos de resolucion por incumplimiento en sede concursal, no pier-
den tal caracter aunque se hubiera diferido en el tiempo la obligacion de cum-
plimiento de las prestaciones.

En los contratos de tracto Unico la prestacion se establece como objeto de una
Unica obligacion prescindiendo del momento en que se realice o de su fraccio-
namiento en el tiempo; aunque se ejecute por partes, su contenido es unitario.
Por esta circunstancia el ejercicio de la facultad resolutoria en sede concursal
por la parte in bonis por causa de incumplimiento —y después de la declara-
cién de concurso— solo puede intentarse si el incumplimiento es posterior al
concurso (articulo 62.1 LC); por el contrario, en los contratos de tracto sucesi-
vo la facultad resolutoria podra ejercitarse también cuando el incumplimiento
hubiera sido anterior a la declaracion de concurso. En resumen: cuando el in-
cumplimiento sea anterior a la declaracion de concurso, no cabra instar la reso-

lucion del contrato de tracto Unico.
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8.2.1. Contratos de tracto Unico después de la declaracion de concur-
SO.

Ya hemos visto que después de la declaracion de concurso en un contrato de
tracto Unico la parte in bonis tan sélo podra ejercitar la facultad resolutoria por
incumplimiento si es posterior al concurso; mientras que si es un contrato de
tracto sucesivo la facultad resolutoria podra ejercitarse también cuando el in-
cumplimiento sea anterior a la declaracion de concurso. En el supuesto de que
un contrato de tracto Unico que en el momento de declararse el concurso sola-
mente estén pendientes de cumplimiento las obligaciones por parte del concur-
sado no es de aplicar el articulo 61.2 LC, porque se requiere la existencia de un
contrato con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento por ambas
partes. En igual sentido tampoco es factible la resolucion por incumplimiento
al amparo del 62.1 LC si este contrato estuviera pendiente de cumplimiento por

ambas partes en el momento de declararse el concurso.

Cuando antes de concurso vence el plazo pactado para el cumplimiento de la
prestacion sin que las partes obligadas a realizarlo —o una de ellas— lo hayan
hecho, no puede ofrecer duda de que esta situacion se «alarga» o alcanza a la
dinamica concursal y podra seguir vigente el contrato, de forma que si no se ha
gjercitado antes la accion resolutoria, no puede ejercitarse después.

9. La rehabilitacion de los contratos en el concurso.

Conviene distinguir esta figura de otras con las que puede guardar cierta seme-
janza, por ejemplo con las acciones de reintegracion de los articulos 71 a 73
LC; estas tienen como finalidad devolver a la masa aquellos bienes y derechos
que indebidamente salieron del patrimonio del concursado durante los dos afios
anteriores a la declaracion de concurso: se trata de una accion rescisoria de los
actos perjudiciales del deudor. La rehabilitacion, en cambio, tiene unos presu-
puestos diferentes ya que con ella lo que se pretende es que renazca a la vida

juridica un contrato resuelto extrajudicialmente por incumplimiento antes de la

129



declaracion de concurso®®. La rehabilitacion de los contratos de crédito y, en
particular, los contratos de préstamo y de venta a plazos es una novedad de la
Ley concursal y a ello se refieren los articulos 68 y 69 LC. En virtud de lo dis-
puesto en estos preceptos, un contrato ya extinguido por denuncia unilateral
puede recobrar su eficacia siempre que ello resulte beneficioso o de interés del
concurso, como exige el primer parrafo del articulo 68 LC.

Para el ejercicio de esta accion especialisima estéd facultada la administracion
concursal, sin que se precise el consentimiento posterior de los otorgantes del
contrato. Ahi puede verse con precision que la finalidad de la rehabilitacion de
créditos en el concurso no es otra que favorecer la continuidad de la actividad

econdmica del deudor (articulo 44.2 LC)™®°.

La rehabilitacién puede impugnarla tanto el acreedor (titular de un crédito)
como el transmitente de un bien en el caso de que con anterioridad a la apertu-
ra de concurso el acreedor hubiese iniciado acciones de reclamacion del pago
—ya sea contra el concursado deudor o contra algiin garante o fiador— o
hubiese ejercitado las acciones de resolucion del contrato o de restitucion del
bien trasmitido o hubiese recuperado la posesion material del bien y devuelta la
contraprestacion recibida, aunque se hayan realizado actos dispositivos sobre el

bien transmitido en favor de tercero®®®.

184 \/éase esta distincion puesta de relieve por MARIN LOPEZ, MANUEL JESUS en «Las
garantias del crédito en las situaciones concursales (en especial, las garantias financie-
ras relativas a los valores anotados en cuenta», Proyecto de Investigacion Cientifica y
Desarrollo Tecnol6gico, Ministerio de Ciencia y Tecnologia, Madrid, 2005.

185 Compartimos el criterio de MADRAZO LEAL, JUAN en «Rehabilitacion de créditos,
cometario al articulo 68», Comentario de la Ley concursal, (coord. Rojo-Beltran),
tomo |, Thomson Civitas, Madrid, 2004, pag. 1256, que dice que «el renacimiento del
contrato es un acto heterébnomo que se impone con caracter forzoso tanto al acreedor,
gue no podra oponerse en supuestos determinados, como al concursado haya instado o
no la rehabilitacion».

18 pueden verse los acertados comentarios de SAN JUAN Y MUROZ, ENRIQUE, «Man-
tenimiento y ejercicio de nuevas acciones en la tramitacion del concurso de acreedores
de conformidad a la nueva Ley 22/2003 de 9 de julio», Diario La Ley, Seccion Doc-
trina de 3 de octubre de 2003. En igual sentido MAIRATA LAVINA, JAIME en «Efectos
patrimoniales del concurso en el proyecto de Ley concursal», Boletin del Colegio de
Registradores de Espafia, n® 91, febrero-marzo de 2003, pag. 483. Véase también
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9.1. Rehabilitacion de los contratos de préstamo y de crédito.

Los contratos de préstamo y crédito encuentran su encaje en los preceptos rela-
tivos a la rehabilitacién contractual cuyo vencimiento anticipado por impago de
cuotas de amortizacion o de intereses devengados se haya producido dentro de
los tres meses precedentes a la declaracion de concurso. Se requiere para su
rehabilitacion que se abonen las cantidades debidas y que se asuma el pago de

las que puedan producirse en el futuro con cargo a la masa.

Afecta a los contratos de crédito en sentido estricto (el crédito que deriva de
un precio aplazado es objeto de tratamiento en el articulo siguiente, 69 LC),
por lo que alcanza tanto al crédito mutuo normal, como al contrato de descuen-
to bancario, bien entendido que queda excluido del precepto —y, por ende, no
es rehabilitable— el simple descubierto en cuenta corriente porque esta situa-
cién no responde a un contrato con causa credendi'®’. La causa de la «atribu-
cion patrimonial» entendida como aquello que se realiza en el ambito juridico
tendente a obtener un beneficio patrimonial (o0 a no disminuirlo), no es identifi-
cable con la causa de la obligacién y esta al margen de esta: la atribucién pa-
trimonial como acto juridico tiene su origen en la causa credendi, y su fin es
obtener de la otra parte una contraprestacion que incremente el beneficio pa-

trimonial.

La mecanica el concurso de acreedores en materia de rehabilitacién contractual
exige que se haya extinguido previamente el contrato, aunque sea por denuncia

unilateral como fundamento del incumplimiento resolutorio. De ahi que no

HERBOSA MARTINEZ, INMACULADA «Los efectos del concurso en la Ley concursal»,
Diario La Ley, 7 de abril de 2004.

187 Este criterio es seguido por DiEz-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luls, en «EIl concepto
de causa en el negocio juridico», Anuario de Derecho Civil, Ediciones del Ministerio
de Justicia, vol. 16, n° 1, 1963, pags. 3-32. También por ARJONA GUAJARDO-
FAJARDO, JOSE LUIS, La causa y su operatividad en tema de atribuciones patrimonia-
les, Universidad de Sevilla, 1999, pags. 42 y ss.
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resulte factible la rehabilitacién de un contrato de crédito que se haya extingui-
do por causa distinta al incumplimiento en si. Pensemos, por ejemplo, en la
inobservancia de las clausulas contractuales relativas a la solvencia del presta-
tario o al hecho de destinar el crédito a una finalidad distinta de la pactada: a

nuestro entender estos supuestos no son rehabilitables™®.

La potestad de rehabilitacion no deja de tener cierta relacion con la paraliza-
cion de ejecuciones de garantias reales del articulo 56 LC, pues en caso de pa-
ralizacion es beneficioso para el acreedor que se rehabilite el contrato paraliza-
do (e incumplido) ya que supone el pago de la totalidad de las cantidades debi-
das y el compromiso de satisfacer los pagos futuros con cargo a la masa, sin
duda solucion mejor y mas practica que empecinarse en una ejecucion que
puede estar paralizada durante bastante tiempo y de manera probablemente

infructuosa'®,

9.2. Rehabilitacion de contratos de adquisicion de bienes con precio

aplazado.

En los contratos de adquisicion de bienes es factible la rehabilitacion, no tanto
por expresa diccion legal como porgue son contratos traslativos del dominio,
sinalagmaéticos y onerosos, aunque el precio aplazado debe tener la nota del

articulo 1125 CC en el sentido de que la obligacion a plazo solo sera exigible

188 Como sostiene MADRAZO LEAL, JUAN en «Comentarios al articulo 68», Comenta-
rios..., op. cit., pag. 1259 «en el &mbito bancario es tipico que en dichas clausulas de
vencimiento anticipado no se distinga entre causas ligadas a supuestos de deterioro de
la situacién financiera y patrimonial del acreditado distintas del impago (como, por
ejemplo, falseamiento de datos aportados por el cliente, destino a una finalidad distinta
de la pactada), que Unicamente facultan al banco para ejercitar la facultad de denun-
Cia».

189 Como sostiene MARCO ARCALA, LUIS ALBERTO en «La rehabilitacion de créditos
y de contratos en la nueva Ley concursal», Estudios sobre la Ley concursal: libro
homenaje a Manuel Olivencia, vol. Ill, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A., Madrid, 2005, pag. 2896: «La paralizacion, cuando se trate de bienes afectos a la
actividad profesional o empresarial o a una unidad productiva del concursado, es muy
probable que haga proliferar las rehabilitaciones».
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cuando el dia cierto llegue, entendiéndose por dia cierto aquel que necesaria-
mente ha de venir, aunque se ignore cuando. Para la rehabilitacion se requiere
que el contrato haya sido resuelto por incumplimiento de la contraprestacion
dentro de los tres meses anteriores a la declaracion de concurso (articulo 68
LC), asi como que ello resulte provechoso en interés del concurso y previa no-

tificacion al transmitente.

La prevision del articulo 69 LC —también del 68 y del 70— responde en reali-
dad a la misma idea que la que inspira el articulo 61 LC para mantener en con-
curso el contrato con prestaciones a cargo de la masa, si bien este Gltimo tiende
a impedir la resolucion mientras que los primeros se orientan a dar nueva vida
a un contrato que ya no existe y cuya base teleologica (comun a todos) vuelve a
ser el interés del concurso y la conservacion de la empresa o unidad productiva
que conforma la masa activa. Nuevamente vemos como en el articulo 68 LC
(como en el 61 LC) se fuerza en cierta manera el derecho tradicional de las
obligaciones y contratos al posibilitar el renacimiento de la eficacia juridica de

contratos ya resueltos'*.

En cuando a los requisitos para que la rehabilitacion tenga virtualidad juridica
destacamos el que se haya producido la resolucion dentro de los tres meses
precedentes a la declaracion de concurso, siempre que, antes de que finalice el
plazo para la comunicacion de créditos, se notifique la rehabilitacion al trans-
mitente. Ello ocurrira siguiendo la pauta del articulo 21.1.5° LC, o sea, desde el
Ilamamiento a los acreedores para que pongan en conocimiento de la adminis-
tracion concursal la existencia de sus créditos, en el plazo de un mes a contar
desde el dia siguiente a la publicacion en el Boletin Oficial del Estado del auto

de declaracién de concurso®®.

190 \/gase esta opinién en MAGRO SERVET, VICENTE en «Comentario al articulo 69.
Rehabilitacién de contratos de adquisicion de bienes con precio aplazado», Guia
practica de aplicacion de la Ley concursal, Editorial La Ley, S.A., Madrid, 2004.

1 Nétese que el apartado 5.° del nimero 1 del articulo 21 fue modificado por el
numero tres del articulo 6 del Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas
urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la situacion
econdmica y téngase en cuenta su disposicion transitoria sobre régimen de publicidad.
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También se requiere que la rehabilitacion contractual se notifique al acreedor
porque este debe ser conocedor de la situacion en tanto en cuanto le asiste la
facultad de poder oponerse a ello basandose en la iniciacion, antes del concur-
so, del ejercicio de las acciones en reclamacion del pago contra el propio deu-
dor, contra algun codeudor solidario o contra cualquier garante.

9.3. Rehabilitacion del contrato de suministro.

En lo que atafie a la rehabilitacion del contrato de suministro, todas las cantida-
des adeudadas, tanto las anteriores a la declaracion del concurso como las pos-
teriores, tienen la consideracion de crédito contra la masa, aunque a primera
vista pueda parecer una excepcion y un aliciente para continuar un contrato

resuelto!®.

Este criterio debe entenderse a la luz del articulo 3.1 CC por cuanto, acordada
la resoluciéon contractual en sede concursal, las prestaciones vencidas son
crédito concursal si el incumplimiento del concursado fuera anterior a la decla-
racion de concurso; v, si fuese posterior, el crédito de la parte cumplidora se
satisfara con cargo a la masa. Por ello, la interpretacion correcta parece ser la
de incluir, en caso de rehabilitacion del contrato de suministro, los créditos con
cargo a la masa ya que el articulo 84.2 LC dictamina que tendran la considera-
cién de créditos contra la masa los generados por el ejercicio de la actividad
profesional o empresarial del deudor tras la declaracion del concurso. A nues-

tro entender es una interpretacion algo forzada.

2 STS de 21 de marzo de 2012: «[...] tratindose a quienes proporcionan bienes ne-
cesarios para el funcionamiento de las mismas por medio de contratos de tracto suce-
sivo, cuando sacrifica el derecho del proveedor a resolver y se le impone en beneficio
de la suministrada [...] la continuacion del contrato pese a la concurrencia de causa de
resolucion, exige, como sacrificio correlativo, el cumplimiento con cargo a la masa del
contrato que se obliga a mantener, de tal forma que el crédito devengado antes del
concurso pasa a ser a cargo de la masa».
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Ciertamente, tanto la doctrina como las resoluciones de los tribunales no son
unanimes al considerar el concepto de prestaciones debidas con cargo a la ma-
sa. Un sector no precisamente minoritario opina que son aquellas que tiene que
realizar el concursado y que se ocasionan después de que haya sido declarado
el concurso, verbi gratia, en un contrato de suministro. Pero a la luz de la juris-
prudencia dictada mas recientemente no parece haber dudas en cuanto a que,
una vez mantenido el contrato (o rehabilitado), el crédito concursal se conver-
tird en credito contra la masa con independencia de la posicion subjetiva del
suministrador a quien, en la préactica, se le impide la resolucién del contrato de
suministro forzandole a continuarlo a pesar de que el concursado, con su in-

cumplimiento, haya incurrido en causa de resolucion'®.

9.4. Rehabilitacion de los contratos de adquisicion de bienes mue-
bles 0 inmuebles con precio aplazado y, en particular, de los

contratos de leasing.

La rehabilitacion de los contratos de adquisicion de bienes muebles o inmue-
bles con precio aplazado es factible en el concurso de acreedores por diccion
expresa del articulo 69 LC y no se cifie solamente al contrato de compraventa
por tratarse de un contrato susceptible de transmitir la propiedad, siendo intras-
cendente que el aplazamiento sea del total precio de la operacion o sélo de una

parte de ella.

En el caso especial de un contrato de venta a plazos y con reserva de dominio
inscrita, esta se constituye como garantia para el vendedor de manera similar a

una garantia real. No obstante, por muy inscrita que quede la reserva de domi-

1% LLa STS de 21 de marzo de. 2012 abunda en la falta de claridad del texto legal aun-
que no evidencia duda alguna respecto de los supuestos de resolucion cuando sefiala
que, respecto a los pagos vencidos, «[...] se incluira en el concurso el crédito que co-
rresponda al acreedor que hubiera cumplido sus obligaciones contractuales, si el in-
cumplimiento del concursado fuera anterior a la declaracion de concurso; si fuera pos-
terior, el crédito de la parte cumplidora se satisfara con cargo a la masa" , apunta a la
interpretacion literal del precepto “prestaciones debidas”, dado que en otro caso la
prevision devendria absolutamente superflua [...]».
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nio ello no legitima el ejercicio de una accion de separacion de bienes de la
masa activa (pretension del articulo 80.2 LC) porque la Ley concursal no ha
derogado el articulo 16.5 de la Ley 28/1998 de 13 de julio que regula la venta a
plazos de bienes muebles. En consecuencia, el crédito solo tendra la condicién
de privilegiado ya que no se puede hablar de un auténtico dominio del vende-

dor sino, tan solo, de una garantfa para el caso de incumplimiento®®*.

El contrato de compra tiene que haberse celebrado antes de la declaracion de
concurso del comprador y, ademas, el vendedor debe haber resuelto extrajudi-
cialmente el contrato antes del concurso en el supuesto de incumplimiento.
Ahora bien, si existen plazos posteriores que ain no han vencido, para su re-
habilitacion deberan satisfacerse todas las cantidades adeudadas y asumir (la
administracion concursal) el compromiso de realizar el pago de los plazos futu-
ros con cargo a la masa (art. 69.1 LC), siendo idéntico el mecanismo en el caso
de todos los plazos hayan vencido antes de la declaracion de concurso y algu-
nos de ellos se encuentren pendientes de pago: en este caso la rehabilitacion

implica abonar todas las cantidades debidas.

En cuanto al contrato de leasing pudiera surgir alguna duda sobre su rehabilita-
cion, porque se trata de un contrato de cesion de uso y disfrute durante un
tiempo determinado, con la contraprestacion de realizar pagos periddicos, y
concediéndose el derecho al arrendatario de optar, tan pronto finaliza el plazo

contractual, al ejercicio de una opcion de compra con la finalidad de adquirir

19 Seguin la doctrina de numerosa jurisprudencia, por ejemplo, la SAP de Alicante
429/2010 de 15 de octubre: «para que se produzca una auténtica situacion de titulari-
dad sobre el bien, se requiere del cumplimiento de condiciones, en el caso del com-
prador, la del pago de la financiacion, para la financiera, la del incumplimiento, por-
gue no cabe entender un dominio libre condicionado al margen del contrato en virtud
del cual se presta dinero y se obtiene la garantia». La reserva de dominio, seguin tal
doctrina, no permite a quien tiene inscrito el dominio en el Registro de Bienes Mue-
bles facultad de disposicion, pues en realidad es simple garantia del abono del precio y
no otorga facultades dominicales tipicas como la de disposicion, al venir concedidas
éstas al comprador. Se destaca la funcién de garantia de la reserva en la STS de 16 de
marzo de 2007 cuando afirma que «el pacto de reserva de dominio no concede al ven-
dedor el poder de disposiciéon voluntaria o forzosa sobre la cosa vendida con dicho
pacto, ni impide al comprador transmitir voluntaria o forzosamente (por embargo y via
de apremio) su derecho a un tercero».
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definitivamente el bien arrendado. Se trata de un contrato sui generis en el que,
a pesar de no transmitirse la propiedad, puede ser objeto de rehabilitacién por-
que, en cualquier caso, su funcidén econémica es idéntica a la de un contrato de

venta a plazos de bienes muebles.

En el supuesto que comentamos y tratdndose de un contrato vigente anterior a
la declaracién del concurso, el deudor puede optar por el mantenimiento del
contrato (en base al articulo 61.2 LC) pagando las cuotas pendientes con cargo
a la masa por ser una prestacion del concursado derivada de un contrato con
obligaciones reciprocas pendientes que contintan en vigor después del concur-
so. En el caso de arrendamientos financieros no deben incluirse en la masa del
concurso. El acreedor puede ejercitar la accion de recuperacion del bien (es
necesario que el contrato esté inscrito), segun el articulo 56.1.c) LC. Esta ac-
cion ex iure domini aparece reconocida también en la disposicion adicional 12

de la Ley 28/1998 de 13 de julio de venta a plazos de bienes muebles™®.

Otra alternativa del acreedor es la resolucién del contrato por impago de las
cuotas mediante el ejercicio de la opcion conferida por el articulo 62 LC, dis-
tinguiendo si la resolucion es por incumplimiento anterior o posterior al con-
curso: si es anterior, el crédito es concursal, v, si es posterior, es crédito es con-

tra la masa.

En conclusion, si en el contrato de venta a plazos para que la reserva de domi-
nio sea oponible a terceros debe estar inscrita en el Registro, en los contratos
de arrendamiento financiero regulados por la disposicion adicional 72 de la Ley
26/1988 de 29 de julio sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de

Crédito™® la inscripcion es una posibilidad y no tiene caracter esencial.

1% Cuando los bienes cedidos en arrendamiento financiero no se incluyan en la masa 'y
se pondran a disposicién del arrendador financiero desaparece en este caso el privile-
gio especial del articulo 90.1.4° LC puesto que no existe privilegio cuando ya se ha
recuperado el bien.

% Dice asi: «Tendran la consideracién de operaciones de arrendamiento financiero

aquellos contratos que tengan por objeto exclusivo la cesion del uso de bienes muebles
o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad segin las especificaciones del futuro
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Para que el contrato de arrendamiento financiero sea oponible frente a terceros
basta con que conste en documento publico sin que sea necesaria su inscripcion
(articulo 90.2 LC). La disposicion adicional 12 de la Ley 28/1988 establece que
tratdndose de contratos de arrendamiento financiero la inscripcion es una mera
posibilidad, estando facultado el arrendador financiero para el ejercicio de la
accion ejecutiva (articulo 517.2 LEC) o para recuperar el bien. Bajo idéntica
orientacion debemos interpretar el articulo 56 LC, cuando se refiere a la ejecu-
cién de garantias reales, sin que se mencione la exigencia de la inscripcion del

contrato de arrendamiento financiero®®’.

Finalmente, a pesar de que del contrato de arrendamiento financiero derivan
obligaciones reciprocas para ambas partes, no es menos cierto que estas, en
especial la arrendadora, pueden querer desvincularse de las obligaciones clasi-
cas que posibilita el Codigo civil: en concreto, en el contrato de arrendamiento,
en uso de la libertad de pactos contractuales (articulo 1255 CC), que es, de fac-

to, lo que sucede en estos tipos de contratos.

9.5. La rehabilitacion del contrato de descuento bancario.

El descuento bancario es un contrato en el que, previa deduccion del interés, se
anticipa al cliente el importe de un crédito contra un tercero y que todavia no

ha vencido, mediante la cesion del crédito al financiador'®® hasta una cifra

usuario, a cambio de una contraprestacion consistente en el abono periddico de las
cuotas a que se refiere el nimero 2 de esta disposicion».

" Doctrina fijada por la STS de 28 de julio de 2011, y de la que son seguidoras las
sentencias SAP de Barcelona, Seccion 152 de 7 de octubre de 2013, SAP de Burgos
de 18 de diciembre de 2012, SAP de Almeria de 22 de octubre de 2013, SAP de Palma
de Mallorca de 7 de enero de 2014 y SAP de Valencia, Seccion 72, de 22 de abril de
2014, entre otras muchas.

% puede verse la definicion, elementos y efectos de este contrato en SASTRE PAPIOL,
SEBASTIAN, «El contrato de descuento bancario», en Tratado de Derecho Mercantil,
vol. 2, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid, 2007, pags. 263-
356.
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maxima previamente concertada. En el caso de que tras la declaracion del con-
curso de acreedores el contrato de descuento no haya vencido, el articulo 68
LC permite su rehabilitacion, siempre que haya sido previamente resuelto por

incumplimiento del concursado™®®.

9.5.1. Naturaleza juridica del contrato de descuento.

El crédito nacido del contrato de descuento de efectos es juridicamente una
dacién en pago en forma de cesién de crédito pro solvendo y no pro soluto®®,
lo que determina la obligacion del cliente bancario de devolver la suma adelan-

tada por la entidad en el supuesto de impago a su vencimiento.

Esta obligacién opera como una condicion del contrato. En concurso de acree-
dores, los vencimientos posteriores a la declaracion no pueden compensarse via
articulo 58 LC, de forma que mientras no se resuelva el contrato de descuento
el banco tiene la obligacion de seguir descontando los efectos presentados con
posterioridad a la declaracion del concurso. La compensacién sélo seria posible
cuando el crédito a favor del banco nazca con posterioridad a la declaracién de
concurso, tratdndose entonces de un crédito contra la masa al que no alcanza el
mecanismo compensatorio del articulo 58 LC que solo tiene lugar respecto a

los créditos concursales®®,

%9 Ver MADRAZO LEAL, JUAN, «Rehabilitacion de créditos» en Comentario..., op.
cit., pag. 1270.

200 a diferencia conceptual entre estas dos figuras se centra en que la datio pro sol-
vendo (dacion para pago) lo es para el pago de deudas (regulada en el articulo 1175
CC: «el deudor puede ceder sus bienes a los acreedores en pago de sus deudas»), y es
un negocio un negocio juridico por medio del cual el deudor transmite sus bienes con
la obligacién de aplicar el importe de su enajenacién al pago de sus deudas; mientras
gue en la datio pro soluto (dacién en pago) el deudor transmite sus bienes al acreedor
con el fin de extinguir completamente su deuda.

201 BARULS GOMEZ, F. A., en ««EIl concurso de acreedores y el contrato de descuen-
to», Anuario de derecho concursal, n°® 17, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 2009,
pags.193-246, es de la opinidn que la clausula salvo buen fin del contrato de descuento
actlia de facto como una condicion suspensiva en funcién de la posibilidad futura e
incierta de que los efectos descontados acaben finalmente no siendo atendidos por el
deudor, y que esta condicion suspensiva de la clausula salvo buen fin «se presenta
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Normalmente las entidades bancarias suelen alegar la viabilidad de la compen-
sacion en base a la aplicacion del Real Decreto Ley 5/2005 de 11 de marzo de
Reformas Urgentes para el Impulso de la Productividad®®. Se trata de una
norma especial que no es de aplicacion en este supuesto concreto de compen-
sacion, porque no se trata de operaciones financieras realizadas en el marco de
un acuerdo de compensacion contractual que origine una Unica obligacién juri-
dica que abarque todas las operaciones incluidas en este acuerdo, con exigencia

del saldo neto de las operaciones.

9.5.2. EIl descuento bancario una vez declarado el concurso de acree-

dores.

El escenario que se presenta con mayor frecuencia en los procesos concursales
es la negativa del banco a cumplir con la obligacién de descontar los efectos
que el concursado pretenda realizar una vez declarado el concurso. Entende-
mos que no quedando resuelto el contrato de descuento, este debe seguir cum-
pliendose en sus propios términos. Si el banco hubiese resuelto antes el contra-
to alegando el vencimiento anticipado por incumplimiento previo del deudor,

el contrato de descuento puede ser perfectamente rehabilitado.

como una ‘conditio iuris’, que supone un deber de restitucion cuya exigibilidad se
encuentra condicionada, de forma suspensiva, pero no por el buen fin, sino por lo con-
trario, el ‘mal fin’ del crédito descontado». Véase también en esta misma linea GARC-
IA VILLAVERDE, RAFAEL, Contratos bancarios, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1992,
pags. 260y ss.

202 Transposicidn, en realidad, de la directiva 2002/47/CE de 6 de junio sobre acuerdos
de garantia financiera. «Articulo 7: Reconocimiento de la clausula de liquidacién por
compensacion exigible anticipadamente 1. Los Estados miembros garantizaran que
toda clausula de liguidacion por compensacion exigible anticipadamente pueda surtir
efectos conforme a sus estipulaciones: a) aunque se inicien o prosigan procedimientos
de liquidacion o medidas de saneamiento con respecto al garante o al beneficiario, y/o
b) pese a cualquier pretensién de afectacion, embargo judicial o de otra indole, u otra
disposicién sobre o con respecto a los citados derechos. 2. Los Estados miembros ga-
rantizaran que el funcionamiento de la clausula de liquidacién por compensacion exi-
gible anticipadamente no pueda supeditarse a ninguno de los requisitos mencionados
en el apartado 4 del articulo 4, salvo que las partes hubieren acordado lo contrario».
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Si el contrato de descuento vence después de la declaracion de concurso, puede
mantenerse después de declarado este y, en consecuencia, el banco tiene la
obligacion de seguir también descontando los efectos amparados por el contra-
to. Siendo el contrato de descuento el anticipo de un crédito contra un tercero
pendiente de vencimiento mediante la cesion del crédito, la mera declaracion
del concurso no justifica que pueda resolverse el contrato y la clausula que, en
todo caso, se contenga en el contrato es claramente abusiva. A lo sumo, el ban-
co puede rechazar el descuento de forma justificada por razones concretas y
claras de falta de solvencia del obligado al pago, pero no puede rechazar el
descuento de forma indiscriminada, de forma que, segun tesis jurisprudenciales
generalmente admitidas, «debe permitirse que el banco pueda rehusar aquellos
efectos que, en atencién al deudor, exista un claro y demostrado riesgo de que

no lleguen a cobrarse®®,

A idéntica conclusion se llega si forzamos la interpretacion juridica de la natu-
raleza de este contrato y lo contemplamos desde la dptica de un «contrato mar-
co»?™ centrado en las operaciones de descuento, en cuyo caso el banco tampo-
co puede rechazar de forma sistematica los efectos presentados por el concur-
sado siendo el crédito que se genere un crédito contra la masa.

203 SAP de Barcelona, Seccion 15?, de 18 de febrero de 2008 en la que se advierte de
gue «la facultad del banco de rechazar los efectos presentados a descuento no puede
ser absoluta, sino que ha de responder a un estudio real de la bondad del "papel” que
se presenta, justificando de forma objetiva los motivos que en cada caso le llevan a
rechazar el descuento» haciendo especial mencion en que ello responde al principio
que inspira el articulo 61 LC por el que la declaracion de concurso no implica por si
misma la resolucion de los contratos.

204 Asi se deduce de la SAP de Pontevedra, Seccion 12, de 24 de julio de 2014: «Los
concretos actos de descuento de efectos en el contrato de descuento, las operaciones
que se van financiando mediante las lineas de comercio exterior ya se considere como
descuento, apertura de crédito, préstamo o similar, o las cesiones de créditos en los
factoring sin recurso, no es mas que la ejecucion de las obligaciones asumidas en un
contrato marco, global, celebrado en su momento [...], en los que no se prestan servi-
cios o se llevan a cabo actos de forma aislada, o una pluralidad no relacionada o co-
hesionada, sino que se integran en un contrato marco complejo, que puede tener
maltiples prestaciones, haciendo también compleja su propia causa, pero que exige ver
el contrato en su unidad, y no tantos contratos como actos se ejecuten en su cumpli-
mientox.
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Al margen pues de que un contrato de esta naturaleza esté vencido o resuelto
antes del concurso, es de todo punto exigible al banco el cumplimiento de la
poliza de crédito o de descuento, sin que sea alegable, sin mas, para resolver el
contrato, la mera cuestion de que el papel a descontar es mas o menos idoneo,
porque ello supondria dejar vacio de contenido al propio contrato de descuen-

t0205

e, incluso, incidir en un posible abuso del derecho (articulo 7.2 CC) al
pretender eludir la norma imperativa del articulo 61.2 LC al negarse al des-
cuento por encontrarse el deudor en concurso de acreedores. Esta misma doc-
trina es la que sigue ad pedem litterae el Banco de Espafia en sus consultas

relevantes incluidas en su Memoria del Servicio de Reclamaciones?®.

295 En el contrato de descuento se fija la cifra maxima que se confiere como crédito al
cliente e implica una obligacidn clara de la aceptacion de estos efectos. La doctrina
llama a este Gltimo concepto una «idoneidad moral y econémica» que permite deter-
minar la prevision de buen fin del efecto descontado; su rechazo no es una facultad
absoluta y deben estar justificados objetivamente los motivos para rechazar el des-
cuento. En concurso de acreedores, el rechazo sistematico implicaria entender que no
descontar el efecto es resultado de un cambio en las circunstancias del contrato origi-
nado por la declaracion de concurso de acreedores, que es lo que impide el articulo 61
LEC al no determinar por si misma la declaracién de concurso la extincion de los con-
tratos (sin perjuicio, como se ha dicho antes, de considerar nulas las clausulas que
facultan tal resolucion por una de las partes por el simple hecho de la declaracion de
CONCuUrso).

206 BANCO DE ESPARA, Memoria del Servicio de Reclamaciones 2009, pag. 295 y ss.
«Este contrato no esta regulado en ninguna norma, por lo que su definicion y la deli-
mitacion de su contenido se han llevado a cabo mediante la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo. EIl descuento bancario se caracteriza por el hecho de que la entidad de
crédito anticipa al cliente el importe del crédito que este tiene con un tercero, previa
deduccion de los intereses correspondientes por el tiempo que falta para su vencimien-
to, mediante la adquisicién por la entidad de crédito de la titularidad del crédito cedi-
do. Esta cesion se produce pro solvendo (es decir, para pago una vez se satisfaga por
el deudor el crédito cedido) y con la clausula «salvo buen fin. Contrato de descuento
bancario/gestion de cobro. [...] Se consideraron abusivas y, por consiguiente, nulas las
clausulas de vencimiento anticipado cuando las deudas estuvieran suficientemente
garantizadas (esto es, la entidad de crédito tiene derecho de reintegro en caso de fraca-
so del crédito). Ese doble mecanismo (anticipo del crédito —con el descuento— vy
derecho de reintegro en el supuesto de fracaso del crédito) constituye el aspecto mas
caracteristico de la operacién de descuento. El anticipo puede tener lugar de varias
formas; entre ellas, el ingreso en una cuenta corriente o de crédito. Por su parte, el
derecho de reintegro puede ejercerse judicialmente a través de diversas acciones, 0
hacerse efectivo extrajudicialmente mediante el contra-asiento que, como modalidad
del derecho de reintegro consistente en la operacién de cargar al cliente descontatario
los efectos que resultaron impagados, se reconoce en numerosas sentencias».
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Finalmente, mencionaremos que la clausula «salvo buen fin» que esta implicita
en el contrato de descuento hace que, en situacion de concurso, si bien la enti-
dad descontante no tiene que devolver el importe de lo cobrado en el caso de
que el descontatario haya cobrado también estos importes de los respectivos
deudores, el banco tiene derecho a cobrar de la masa. En el caso de que los
efectos resulten impagados, la entidad descontante seria titular de un crédito

ordinario.

9.5.3. La rehabilitacion del contrato de descuento y sus implicaciones

concursales.

La rehabilitaciéon del contrato es una facultad excepcional que rompe con los
principios basicos de la contratacion en favor del concurso y tiende a facilitar
la continuidad en la financiacién del deudor sin menoscabo de las garantias de

cumplimiento de la obligacion®®’

. Ya sabemos que las condiciones para que se
produzca la rehabilitacion son que la solicite la administracién concursal y que
se produzca antes de que termine el plazo para la comunicacién de créditos y se
consignen las cantidades debidas hasta el momento de la rehabilitacion, asu-
miendo los pagos futuros contra la masa®®®. En este caso de rehabilitacion del
contrato de descuento en base al articulo 68 LC —es decir mediante el pago de
las cantidades debidas y las asuncion de los pagos futuros con cargo a la ma-
sa— no puede ofrecer duda alguna que, en el momento del pago, debe proce-

derse a la entrega fisica de los titulos vencidos e impagados, junto con la nota

de sus gastos, con el fin de que la administracion concursal pueda documentar

27 MARTINEZ ROSADO, JAVIER, «Los Contratos de crédito, préstamo y descuento en
el concurso», Implicaciones Financieras de la Ley concursal, (coord. por A. Alonso y
J. Pulgar), Editorial La Ley, S.A., Madrid, 2009, pag. 343.

2%8 pyede contrastarse el alcance y la doctrina de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccion 153 en el trabajo de GOMEZ BERNARDO, NATALIA «Cumplimiento de los
contratos en el concurso y competencia objetiva del juez del concurso. Comentario a
la sentencia de la seccion 152 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 18 de febre-
ro de 2008» Anuario Contencioso Wolters Kluwer 2008, Madrid, 2009.
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y legitimar la posible accién contra el deudor que le confiere el articulo 58
LCCh.

La tenencia fisica de los titulos puede presentar algunos problemas, entre ellos
los de reconocimiento del crédito y la prescripcion. La falta de devolucion de
estos efectos impide que se pueda reconocer plenamente el crédito. Podria con-
siderarse que la falta de entrega constituye un incumplimiento de la «condicion
suspensiva implicita» en el propio contrato. En esta situacion de carencia de los
titulos, el crédito habria de tener la calificacion y reconocimiento de crédito
contingente hasta en tanto no se sepa si el titulo ha quedado o no perjudicado
por culpa de la propia descontante (sin la entrega fisica del titulo no podemos

saber a ciencia cierta si esta o no perjudicado)®®.

El articulo 88.1 LCCh establece la prescripcion de las acciones cambiarias con-
tra el aceptante a los tres afios, por lo que si la entidad descontante incurre en el
supuesto de prescripcion y se pierde la oportunidad de ejercitar la accion dire-
cta, lo seria por culpa imputable al descontatario porque la prescripcion es
consecuencia directa del incumplimiento de la obligacion de restituir las pres-

taciones recibidas del descontante?™®,

209 ) 2 STS de 29 de septiembre de 2008 estudia la obligacion del banco descontante de
devolver aquellos efectos al descontatario en la misma situacion juridica que tenian
antes (normalmente existe una clausula en la que los efectos quedan en poder del ban-
co como garantia del pago del saldo deudor y pignorados). La doctrina entiende que
no se infringe el articulo 1170 CC («La entrega de pagarés a la orden, o letras de cam-
bio u otros documentos mercantiles, sdlo producira los efectos del pago cuando hubie-
sen sido realizados, o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado»), ya que
el perjuicio a los efectos requiere la existencia de culpa del acreedor al que le son apli-
cables las disposiciones sobre el contrato de deposito.

210 MAIRATA LAVINA, JAIME, «La clasificacion concursal del crédito procedente del
descuento de efectos», Diario La Ley, n® 7355, 4 de marzo de 2010. No obstante lo
dicho el autor matiza acertadamente que: «Deteriorada, sin culpa del deudor y antes de
haberse constituido en mora, la cosa —Ilos titulos descontados— que el descontante
estaba obligado a entregar, el menoscabo serd de cuenta del acreedor, lo que implica
que la obligacién de restitucion del descontante quedara parcialmente extinguida, en
tanto que permanece inalterada la reciproca obligacion de restituir que corresponde al
descontatario (articulos 1182, 1122 y 1100 CC)».
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Entiéndase que no se puede achacar el incumplimiento de la necesidad de de-
volucion de efectos al acreedor si previamente no le es reintegrado el importe
del descuento (se trata de un contrato con obligaciones reciprocas y de cum-
plimiento simultaneo consistente en el pago de los efectos al descontante y en-
trega de éstos a su librador). No se puede exigir la entrega sin que se efectue el
pago, porque lo contrario seria exigir al descontante algo que va mas alla de la

obligacion reciproca.

9.5.4. Incumplimiento del contrato de descuento posterior al concur-

SO.

Si se produce un incumplimiento posterior al concurso y el concursado no
cumple con su obligacién de pago, puede resolverse el contrato que ampara el
descuento, vy si el efecto resulta perjudicado (dada la vigencia de los contratos
con obligaciones bilaterales) en este caso sera el banco quien debe soportar
dicha prescripcion. El banco esta obligado a presentar el crédito al cobro y a

realizar aquellos actos necesarios para que no se perjudiquen los efectos?*.

Todo ello no quiere decir que el banco descontante que no ha devuelto los efec-
tos al descontatario concursado pierda el derecho de reintegrarse su importe. La
obligacion del banco descontante, ante el impago de los efectos, es devolver
estos al cedente con la condicion de que tengan la misma eficacia que cuando
le fueron entregados pudiendo, en caso de no haber devuelto los efectos, insi-
nuar su crédito como crédito concursal ordinario. Por ello, el crédito que el
banco haya podido cargar en la cuenta del concursado con posterioridad a la
declaracion de concurso tiene la consideracion de crédito ordinario sobre el que

rige la prohibicién de compensacion del articulo 58 LC.

21 TS de 21 de diciembre de 2009 «Pero el crédito solo existia en aquel momento
entre el banco descontante y la descontataria. Una cosa es que el deudor siga debiendo
y otra que el acreedor descontante siga siéndolo. El banco, que es tenedor de los pa-
garés impagados, actud correctamente al ejercitar las correspondientes acciones frente
a las contratistas suspensas para evitar que dichos pagarés se perjudicaran y que se
aplicara la regla del articulo 1170 CCb».
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9.54.1. La compensacion en el contrato de descuento en sede con-
cursal. Diferencias con la compensacion en el contrato de

cuenta corriente.

El tenor la prohibicion del articulo 58 LC es claro al respecto: es improcedente
la compensacion si se produce el vencimiento de los efectos declarado ya el
concurso porque los requisitos para la compensacion no concurrian en la fecha
de la declaracion y el derecho de crédito para la entidad descontante no nace

sino cuando se produce el impago de los efectos descontados.

No obstante, debe tenerse presente que la prohibicion de compensacion del
articulo 58 LC no funciona en aquellos contratos en los que la compensacion es
un mecanismo inherente al cumplimiento mismo del contrato, como ocurre, sin
ir mas lejos, con los contratos de cuenta corriente, contratos que continGan vi-
gentes tras la declaracién de concurso. El contrato de cuenta corriente, por su
propia especialidad, conlleva la aplicacion de un sistema de compensacion au-
tomatica por acuerdo expreso entre las partes. Se trata de un contrato de tracto
sucesivo en el que los ingresos se compensan automaticamente con el saldo
deudor y pendiente de cumplimiento, resultando, en suma, protegido por el
articulo 61 LC como mecanismo compensatorio y se pueden calificar juridica-

mente como «operaciones conexas» o créditos ex eadem causa®'?.

212 Diaz DE LEZCANO SEVILLANO, NICOLAS, «La compensacién en la Ley concursal:
régimen general y excepciones», en Estudios sobre la Ley concursal: libro homenaje
a Manuel Olivencia, (Efectos del concurso sobre acreedores, créditos y contratos, la
tramitacion del concurso: aspectos procesales), vol. Il1l, Marcial Pons, Ediciones Juri-
dicas y Sociales, S.A., Madrid, 2005, pag. 2645, concluye que «con arreglo al texto de
la Ley concursal no parece admitirse la compensacion en los contratos de cuenta co-
rriente mercantil tras la declaracion de concurso». Para los créditos que dimanan de
una misma relacion juridica (ex eadem causa) no puede negarse el mecanismo com-
pensatorio, como cita expresamente URIA GONZALEZ, RODRIGO, en Curso Derecho
Mercantil, vol. 2, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 2006, pag. 817. En cuanto a créditos
conexos pero con origen en obligaciones diferentes, es decir, los créditos ex dispari
causa, no pueden ser objeto de compensacion, como afirma TRuUJILLO Diez, IVAN
JESUS, en «Comentario al articulo 58 LC», en Comentarios..., op.cit., pag. 640: «Se
trata de rendiciones de cuentas, liquidaciones de remuneracion de servicios, reembol-
sos de aportaciones sociales, que no son compensaciones stricto sensu porque no pre-
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En sintesis, si antes del concurso existen créditos que no cumplen la condicion
del articulo 1195 CC (que sean reciprocamente acreedores y deudores y sean
deudas vencidas, liquidas y exigibles) puede darse, a efectos compensatorios,
alguna excepcion si se trata de créditos que deriven de una cuenta corriente.
Tradicionalmente se considera, pues, al contrato de cuenta corriente, como una
excepcion a la prohibicion general de compensacion en concurso de acreedo-
res, cuya fundamentacion estriba en que la declaracion de insolvencia produce
una especie de «cierre de la cuenta», de forma que lo que pasara a formar parte

del activo o pasivo del concurso serd el saldo resultante de la cuenta.

10. El contrato de arrendamiento urbano en sede concursal.

La enervacion de la accion de desahucio antes de la declaracion del concurso
asi como la posibilidad de rehabilitar la vigencia del contrato hasta el mismo
momento del lanzamiento es una de las novedades de la Ley concursal. Si en-
tendemos el contrato de arrendamiento como un contrato de tracto sucesivo, la
aplicacion del supuesto resolutorio seria la del articulo 62.1 LC, es decir, posi-
bilidad de resolucién por incumplimiento anterior a la declaracion de concurso.
La accion de desahucio por falta de pago de las rentas es, en definitiva, una
accion de resolucion contractual, en la cual las rentas anteriores estan sujetas
como crédito ordinario a la comunicacion de créditos (articulos 85 y ss. LC)
para su inclusion en la lista de acreedores. En cuanto a los créditos por rentas
posteriores, son créditos contra la masa y abonables a sus respectivos venci-
mientos segun articulo 154.2 LC, aunque solo exigibles hasta que se apruebe
un convenio, se abra la liquidacion o transcurra un afio desde la declaracion de

concurso sin que se hubiere producido ninguno de estos actos.

suponen la coexistencia de créditos reciprocos sino la realizacion de afiadidos o de-
ducciones con el fin de calcular el montante ultimo del Unico créditox.
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Aunque no faltas voces —minoritarias— que cuestionan esta tesis en el sentido
de que cuando el contrato de arrendamiento resulte vigente en el momento de
la declaracion del concurso y el concursado deje de satisfacer las rentas poste-
riormente, dado que el arrendador ha entregado la posesion antes del concurso,
las Gnicas obligaciones pendientes son a cargo del concursado-arrendatario, por
lo que habiendo entregado su prestacion el arrendador y cumplido con la entre-

ga de la cosa, seria de aplicacion el supuesto del articulo 61.1 LC.

No obstante entendemos, con la doctrina mayoritaria, que la prestacion del

arrendador es una prestacion de ejecucion continuada ?*3

y por ello el arrenda-
miento es un contrato de tracto sucesivo caracterizado, no por la simple entrega
de la cosa, sino por el hecho de proporcionar al arrendatario el uso pacifico y
continuado del objeto arrendado, tal y como se puede deducir del articulo 1554
CC que impone al arrendador la obligacion —ademas de la entrega— de reali-
zar otras prestaciones durante la vida del contrato, como hacer las reparaciones
necesarias para servir al fin convenido y mantener al arrendatario en el goce
pacifico del objeto arrendado. Si los articulos 61 y 62 LC no distinguen entre el
contenido de la obligacion (es decir, la prestaciéon misma) debemos concluir
que no puede efectuarse tampoco tal distincién considerando aquellas presta-
ciones del articulo 1554 CC como una sola y Gnica?**. Siendo, por tanto, las
prestaciones del arrendador continuadas en el tiempo, es aplicable al articulo

62.1%%,

213 \éase en este sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza Seccion
15 de 17 de junio de 2002.

214 pASTOR MARTORELL, NURIA, «Efectos de la declaracion de concurso en el contrato
de arrendamiento», Revista juridica de la Comunidad Valenciana. Jurisprudencia
seleccionada de la Comunidad Valenciana, n® 1, Editorial Tirant lo Blanch, S.A., Va-
lencia, 2013, pags. 27-39.

215 .a SIM n° 1 de Oviedo de 9 de abril de 2007, nos recuerda que «la prestacion basi-
ca del arrendador integra una obligacion de hacer, de las llamadas de ejecucion dura-
dera, sucesiva, continuada o de tracto sucesivo, cuyo facere consiste en proporcionar
al arrendatario, durante todo el tiempo de vigencia del contrato, el uso o goce pactado
de la cosa arrendadax.
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10.1. Laenervacion del desahucio.

La enervacion es la facultad del arrendatario establecida en el articulo 22.4
LEC de continuar con la vigencia del contrato, cuya discrecion esta expresa-
mente reconocida en el articulo 70 LC?'°. La posibilidad enervatoria otorgada
por la ley tiene como unico requisito del pago con cargo a la masa de las rentas
debidas y pago de costas. Es uno de los pocos casos en que la Ley concursal se
refiere tan en concreto al tema de las costas procesales (los otros casos son el
articulo 20, el articulo 51, el 54, el mencionado articulo 70, el 72 de las accio-
nes rescisorias, el 84.2.2°,3° y el articulo 196 LC)*".

De igual modo que en la rehabilitacion de créditos y contratos de préstamo, en
el articulo 68 LC se concede a la administracion concursal una facultad excep-
cional en aquellos contratos que hayan sido declarados resueltos por sentencia
firme, cuya facultad no contradice el principio de intangibilidad de las senten-
cias por cuanto las sentencias dictadas en juicio de desahucio carecen de efec-
tos de cosa juzgada. Tampoco le son aplicables las limitaciones pensadas para
el ejercicio abusivo de la facultad de enervacion. El apartado cuatro del articulo
22 LEC ya fue modificado por la disposicion final 32 de la Ley 23/2003 de 10
de julio de Garantias en la venta de bienes de consumo, y modificado también
por el articulo 2°, apartado 1, de la Ley 4/2013 de 4 de junio de Medidas de
flexibilizacion y fomento del mercado de alquiler de viviendas. Esta disposi-
cion contempla el hecho impeditivo del desahucio cuando el arrendador hubie-
se requerido al arrendatario fehacientemente por lo menos treinta dias antes de
la presentacion de la demanda sin que se efectuase el pago. Actualmente el tex-
to vigente es similar al de la ultima reforma mencionada con la introduccién de

un plazo por parte del juez para pagar las rentas adeudadas en los términos del

218 JuAN MADRAZO LEAL, «Enervacion del desahucio en arrendamientos urbanos,
Comentario..., op. cit., pag. 1286.

217 Mencién que se hace en el trabajo de GONZALEZ NAVARRO, BLAS ALBERTO, «Las
costas en la Ley concursal», Revista de derecho concursal y paraconcursal. Anales de
doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacion, n° 5, Editorial Wolters Kluwer, S.A.
Madrid, 2006, pag. 115.
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articulo 440.3 LEC. Pero esta limitacion no opera en sede concursal por expre-
sa diccion del articulo 70 LC, parrafo segundo.

10.1.1. Requisitos y fundamentos de la facultad enervatoria del de-

sahucio.

Una vez dictada la sentencia estimatoria del desahucio ya no es posible la
enervacion propiamente dicha, en cuyo caso sera imprescindible para conservar
el contrato el proceder a su rehabilitacion, lo que resulta obvio por cuanto la
rehabilitacion necesita la resolucién previa del contrato (en este caso la senten-
cia estimatoria del desahucio) siendo a partir de entonces cuando se abre el
tiempo para la rehabilitacion. Esta facultad excepcional se fundamenta en el
interés del concurso, aunque existe una diferencia esencial respecto a la rehabi-
litacidn de los contratos de crédito o de adquisicion de bienes con precio apla-
zado puesto que en el desahucio no se precisa la notificaciéon a la otra parte
—en este caso al arrendador— ya que este no tiene ninguna posibilidad ni fa-

cultad de oponerse a la rehabilitacion.

En el caso de que se inicie un procedimiento de ejecucion de sentencia de de-
sahucio ante un juzgado de primera instancia existiendo declaracion de concur-
so, entendemos que el juzgado competente, segun los articulos 8.3 y el 55.1
LC, es el juzgado de lo mercantil por tratarse de materia que afecta al conteni-
do patrimonial del concursado y porgque no pueden iniciarse ejecuciones singu-
lares hasta la aprobacion del plan de liquidacion. En correspondencia con ello
la LEC, en su articulo 568, establece que no se dictara el despacho de ejecucion
cuando el demandado esté en situacion concursal, debiendo quedar en suspenso
las actuaciones desde la declaracion del concurso (en concordancia con el arti-
culo 55.3 LC).

Aunque la cuestion no es pacifica del todo: existen posturas que defienden que

el lanzamiento derivado de un juicio de desahucio es competencia del juzgado
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de primera instancia si el arrendamiento no afecta una actividad empresarial*®.

Otras posturas defienden la competencia de los juzgados mercantiles®*®, siendo
la postura que creemos mas acorde al espiritu de la Ley concursal la que centra
su atencion en el hecho diferenciador de tratarse o no de un arrendamiento que

220

afecte directamente a la actividad del concursado™". Algunas opiniones —si

bien no demasiado convincentes en su fundamentacion— se muestran criticas
con este articulo 70 LC por entender que pueden ser objeto de un trato desigual

respecto a otros arrendatarios que no se hallen en situacién concursal®?*.

218 En este sentido destacan las siguientes resoluciones: Auto de la AP de Barcelona,
Seccion 152, de 22 de noviembre de 2006; el Auto de la AP de Madrid, Seccion 282, de
25 de septiembre de 2009; SAP de Zaragoza, Seccion 5.2, de 2 de marzo de 2009; Au-
to del Juzgado de lo Mercantil n° 6 de Madrid, de 21 de febrero de 2011; Auto del
Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Alicante, de 3 de junio de 2009.

2’19 Al respecto las resoluciones siguientes: Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de
Alava, 28 de enero de 2006; Auto de la AP de Asturias, Seccién 12 de 6 de mayo de
2010; Auto de la AP de Santa Cruz Tenerife, Seccion 3% de 19 de mayo de 2011.

220 De esta opinién son, por ejemplo, POSTIGO GUTIERREZ, ANA Y CASADO ROMAN,
JAVIER en «La ejecucién de las resoluciones dictadas en los procesos de desahucio»,
Diario La Ley, n° 8184, Seccion Tribuna, 5 de noviembre de 2013, donde se exponen
las diferentes posturas doctrinales de distintas audiencias provinciales a la hora de
determinar la competencia objetiva para conocer de la ejecucion de los procesos de
desahucio en funcion de si el objeto del arrendamiento es o no actividad empresarial,
destacando, a modo de conclusion, que «[...] En los casos de concurso, entendemos
gue habra que atender al objeto del arrendamiento para determinar si el lanzamiento
debera ser competencia del Juzgado de lo Mercantil o del Juzgado de 1? Instancia.
Todos los aspectos que no tengan un contenido meramente patrimonial, deben ser co-
nocidos por el Juzgado de 12 Instancia, mientras que aquellos aspectos que puedan
cuantificarse econdmicamente, deben ser llevados a la masa del concurso».

221 Cfr. LOSCERTALES FUERTES, DANIEL, «La enervacion en los arrendamientos urba-
nos y la Ley concursal», Sepin Arrendamientos Urbanos, nim. 241, noviembre 2003,
pags. 33 y ss. En opinidn de este autor no resulta facil de comprender esta discrimina-
cién positiva a favor del arrendatario en situacion de concurso, que puede llevar (aun-
que parezca exagerado) a que una empresa llegue al concurso simplemente para no
perder un gran local que tiene arrendado y sobre el cual ya hubo antes una enervacion,
por lo que este autor postula la eliminacion del articulo 70 de la Ley concursal en aras
de evitar los problemas de desigualdad que puede suscitar.
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IV. SUPUESTOS CONTRACTUALES DERIVADOS DE LA APLI-
CACION DE LA NORMA GENERAL DEL ARTICULO 61 LC.

1. Laregla general del articulo 61 LC.

La regla general establecida por la Ley concursal es la de la vigencia de los
contratos sin que la declaracion del concurso implique la resolucion automatica
del contrato, segun dispone el articulo 61.3 LC. Si, en cambio, son rescindibles
—1V constituyen excepcidn a la norma general— aquellos contratos que lo me-
rezcan ya por ser su resolucion en interés del concurso (primer supuesto) o en

el caso de incumplimiento contractual (segundo supuesto).

Las obligaciones reciprocas son algo mas que un contrato bilateral porque la
bilateralidad conforma una reciprocidad de prestaciones en las cuales las obli-
gaciones estan vinculadas de forma que la prestacion asumida por una parte es
causa directa y determinante de la contraprestacion de la otra. El sinalagma o
bilateralidad, por otra parte, requiere que el contrato sea oneroso (como, por
ejemplo, los contratos de suministro, de permuta, de arrendamiento financiero
0 de compraventa) de manera que el nexo de las obligaciones se hace depender
mutuamente entre si. Quedan fuera, en principio, de la aplicacion de la regla
general del articulo 61 LC los contratos que no contengan obligaciones reci-
procas, como los contratos unilaterales y los plurilaterales o aquellos que no
sean onerosos, asi como aquellos contratos «bilaterales imperfectos» en los que

la prestacion se realiza ex post facto??.

222 Ejemplo de estos es el contrato de depésito en el que usualmente la obligacion de
reponer solo surge para el depositario, pero si este ha realizado algun gasto en benefi-
cio de la cosa depositada o tuvo que soportar dafios derivados de la conservacion de la
cosa, el depositante debera indemnizarle de los dafios y reembolsarle los gastos habi-
dos.
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El primer concepto que debemos retener para una adecuada inteligencia del
precepto es el concepto de vigencia, explicitamente mencionado en el titulo del
epigrafe correspondiente a este articulo 61 (vigencia de los contratos con obli-
gaciones reciprocas Yy, expressis verbis, «la declaracién de concurso, por si so-
la, no afectara a la vigencia [...]»). El concepto de «vigencia» hay que enten-
derlo como el plazo que media entre la formalizacién de un contrato y su ven-
cimiento y que concluye trascurrido el periodo de vida establecido en las con-

diciones contractuales.

El segundo concepto a retener es que la resolucién de los contratos en sede
concursal es una excepcion a la regla general del articulo 61 LC que mantiene
la vigencia de los contratos bilaterales pendientes de cumplimiento. La excep-
cion se contiene en el parrafo segundo del nimero dos del articulo 61 LC y ha
sufrido alguna pequefia modificacion desde la promulgacién de Ley concur-

sal®?,

Notese que es imposible aplicar el articulo 1124 CC en sede concursal sobre la
resolucion unilateral y automatica de los contratos porque el articulo 62.3 LC
establece la norma suprema de conservacion de los contratos en interés del
concurso, aunque exista causa de resolucion. Ello no deja de constituir una
quiebra o dislocacion en materia de cumplimiento de los contratos ya que se
orillan las causas de resolucion del Cédigo civil (sélo los contratos de tracto
sucesivo pueden resolverse por incumplimiento anterior al concurso, no asi los
contratos de tracto Unico incumplidos anteriormente). No obstante, tanto la
administracion concursal como el concursado —aquélla en caso de suspension
y este en casos de intervencion— pueden pedir la resolucién de los contratos
de aquellas prestaciones reciprocas pendientes siempre que sean en interés del

concurso; la resolucidn, por tanto, es una excepcion clara en la Ley concursal.

22 En concreto el ndmero 2 del articulo 61 fue reformado por el nimero cuarenta y
siete del articulo Unico de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, estableciendo las pautas para la resolucion de con-
tratos de arrendamiento financiero a falta de acuerdo entre las partes, en el sentido de
acompafiar con la demanda incidental una tasacién pericial independiente de los bie-
nes cedidos que el juez podré tener en cuenta al fijar la indemnizacion.
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2. Supuesto del mantenimiento del contrato de préstamo y de las

pélizas de crédito en concurso.

2.1.  El contrato de préstamo.

El contrato de préstamo —o contrato de préstamo mutuo— se regula en los
articulos 1753 a 1757 CC y también en el 311 y ss. Ccom. Se trata de un con-
trato de naturaleza real, cuyo perfeccionamiento se produce en el momento de
la entrega de la cantidad de dinero pactada. La obligaciones que se derivan del
contrato se producen exclusivamente para el prestatario, por lo cual es, obvia-
mente, un contrato unilateral (cuya definicion aparece clara en el articulo 1740
CC), a diferencia del contrato meramente de crédito, que es un contrato obliga-
cional por el que el prestamista concede o se compromete a conceder a otro una
determinada cantidad de dinero®®*. Por su parte, el contrato de préstamo no
existe 0 no nace a la vida juridica sin la previa entrega del numerario, en cuyo
momento surgen obligaciones Unicamente para el prestatario, en concreto, la

devolucién del capital y su interés??>,

Sobre la naturaleza juridica del contrato de préstamo su construccién dogmati-

ca tradicional es la del Cédigo civil, que sigue la doctrina romanista®®®. Tradi-

224 puede verse una definicion «aproximada» del mero contrato de crédito en el articu-
lo 1 de laley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo.

225 Este carécter de unilateralidad puede apreciarse en la sentencias del 7 de abril de
2004 y 22 de mayo de 2001.

226 Es pertinente plantear el problema de la naturaleza juridica del mutuo simple, que
ha sido definida por SANCHEZ ROMAN, como un contrato principal, real, unilateral,
traslativo de dominio y a titulo gratuito; por el cual y en virtud de la entrega de una
cosa fungible, queda obligada la persona que la recibe a devolverla a aquella que se la
entregd en el plazo y demés condiciones convenidas o que legalmente sean proceden-
tes. Posicion igualmente asumida por CASTAN TOBENAS quien, seguidor de la tradi-
cién romana y en correspondencia con la redaccion del articulo 1740 CC, entiende que
el contrato de préstamo es de caracter real, en cuanto se perfecciona por la entrega de
la cosa, definiendo el préstamo no por la obligacidn de entregar, sino por la entrega
actual y efectiva de la cosa, y unilateral en cuanto produce obligaciones solo para una
de las partes que es el prestatario.
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cionalmente, pues, se ha venido considerando un contrato real puesto que re-
quiere la entrega de la cosa (real quoad constitutionem). La diferencia funda-
mental entre contratos con efectos reales (real quoad effectum) y contratos re-
ales (reales quoad constitutionem) reside en que para gque estos ultimos nazcan

es necesaria la entrega o tradicion de la cosa.

Existen diferencias con contratos similares, como el comodato, bésicamente
centradas en que el préstamo es un contrato donde se transmite la propiedad del
dinero, mientras en el comodato no se transmite la propiedad de la cosa; el
préstamo puede ser gratuito cuando no se pacta abono de interés de clase algu-
na, u oneroso si existe el pacto de intereses, mientras que el comodato es esen-

cialmente gratuito.

No obstante, su caracter real y unilateral parece ser puesto en duda en la STS
de 9 de mayo de 2013 cuando analiza el concepto de «desequilibrio» en las
clausulas abusivas. Se sostiene que el desequilibrio abusivo solo puede afir-
marse de aquellos contratos que generan obligaciones bilaterales, no asi del
préstamo, porque es contrato real y unilateral y porque el pacto de intereses,
por ejemplo, no tiene ninguna contraprestacion. La sentencia parece basarse en
que no existe en el derecho de la Union Europea ni en el derecho nacional
norma alguna que refiera el desequilibrio entre los derechos y obligaciones
exclusivamente a los contratos bilaterales con obligaciones reciprocas; y si bien

12" introduce una cierta

se inclina por mantener su naturaleza real y unilatera
confusion dogmatica al citar resoluciones propias (en concreto la STS
1074/2007, de 10 de octubre) que se decantan (o, al menos, no lo explican sufi-
cientemente bien) por la bilateralidad del préstamo cuando se dice «[...] no es

lo mismo el contrato bilateral de préstamo y la constitucion unilateral del dere-

22T En este sentido se pronuncia de forma clara la STS 495/2001, de 22 de mayo, al
afirmar que «el contrato de préstamo o mutuo con o sin intereses es un contrato real,
en cuanto sus efectos propios no surgen hasta que se realiza la entrega de la cosa [...]
Ademas, es un contrato unilateral en cuanto sélo produce obligaciones para una de las
partes, el mutuario o prestatario».
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cho real de hipoteca [...]». Esta tesis —absolutamente minoritaria?®— es par-
tidaria, por mor de la concepcidn espiritualista del contrato de préstamo, de la
bilateralidad del contrato en tanto una parte entrega la cosa y la otra le corres-
ponde la devolucidn el tantundem eiusdem generis et qualitatis, y debe asimi-
larse a las obligaciones reciprocas en tanto en cuanto una parte ostenta frente a
la otra la cualidad de deudor o acreedor.

2.2.  Lapdliza de crédito y su mantenimiento contractual en concur-

SO.

Propiamente hablando la péliza de crédito es una operacion bancaria de apertu-
ra de un crédito mediante la cual el cliente tiene la posibilidad de disponer de
efectivo hasta un limite determinado, mediando, usualmente, un pacto de comi-
sion de apertura e intereses; las obligaciones de la entidad acaban con la puesta
a disposicion de la posibilidad de utilizar la cantidad convenida, siempre que

no supere el limite y durante el plazo convenido.

Declarado el concurso y por aplicacién del articulo 61 LC no se produce au-
tomaticamente la resolucion de los contratos de poélizas de crédito; las entida-
des de crédito prestamistas no pueden soslayar el cumplimiento de la péliza por
la simple declaracién de concurso sino que el saldo deudor se reconoce como
crédito ordinario, debiendo el contrato seguir desplegando sus efectos confor-
me a lo pactado. Los ingresos que se produzcan en la cuenta después del con-
curso no habran de aplicarse en ningln caso a cobrar el crédito concursal sino,
tan solo, los saldos posteriores que puedan resultar de la vigencia de la péliza

porque estos son créditos contra la masa con los requisitos del articulo 154 LC.

Las cantidades que después del concurso deban abonarse en la cuenta de la

poliza de crédito, por otra parte, no deben hacerse en esta cuenta sino en la de

28AGUILAR CARVAJAL, LEOPOLDO, Contratos civiles, Editorial Porrda, S.A., 22 edi-
cién, México DF, 1977, pag. 133.
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la administracién concursal, quien dispondra su pago como créditos contra la

masa en su momento y circunstancia. No es admisible el «autopago»®*°.

En el supuesto de que un crédito determinado se origine por cargos postconcur-
so (o descuento de efectos, en el caso de pdlizas de descuento), dado que su
calificacion juridica es de créditos contra la masa (articulo 84.2.6° en relacion
con el 61.2 LC) no parece que exista inconveniente para admitir compensacion.
Pero no puede realizarse compensacién alguna si no se ha resuelto la poliza ni
declarado su vencimiento anticipado. La poéliza no resulta, a nuestro entender,
amparada por el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgen-
tes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratacion publi-
ca”®, puesto que, en puridad, la posible compensacién deriva no de un contrato
marco que precise liquidacion sino del propio contrato de péliza de crédito®".
Y ello por mucho que en la péliza se haya convenido que la entidad pueda co-
brarse mediante la aplicacion de los saldos acreedores existentes en otras cuen-
tas o depositos, sin intervencion del deudor ni declaracion judicial de incum-
plimiento. La compensacion después del concurso no seria posible (articulo 58
LC) salvo que se hubieran cumplido todos los requisitos de la compensacion

con anterioridad.

229 gj el contrato de poliza de crédito permanece vigente en la misma situacion y con-
diciones que tenia antes de la declaracion del concurso y hasta el vencimiento conve-
nido, no puede la entidad bancaria efectuar operaciones de bloqueo e impedir su dis-
ponibilidad. EI banco debe permitir el seguir realizando disposiciones de la cuenta de
poliza de crédito hasta el limite de la misma (doctrina recogida en la SJ 12 Instancia n®
1 de Palencia de 8 de enero de 2010.

2% E| Real Decreto-ley 5/2005 recoge en su titulo I, capitulo 11, la normativa vigente
en supuestos de acuerdos de compensacion contractual y garantias financieras al obje-
to de incorporar al ordenamiento juridico espafiol las disposiciones de la Directiva
2002/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de junio de 2002, sobre
acuerdos de garantia financiera.

81 En cuanto a la compensacion, el Real Decreto-ley 5/2005 establece un régimen
especial al margen de la Ley concursal en sus articulos 5y 11 que tratan de la ejecu-
cion de las garantias financieras, conformandose un caracter juridico especial al for-
mar parte de un acuerdo marco. La consecuencia practica es la de transformar los
créditos reciprocos en un Unico crédito, de forma que estos créditos singulares y que-
dan sujetos a un sistema liquidativo de los saldos reciprocos transformandose en una
Unica deuda, y a la posible ejecucion separada de la garantia de acuerdo con la dispo-
sicion adicional segunda, apartado 3 de la Ley concursal.
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Una simple clausula de compensacion incluida en una poliza de crédito no es
suficiente para la aplicacion del citado Real Decreto-ley, dado que la poliza de
crédito no goza de lo que la doctrina califica como un «acuerdo causalizado» y
los otros posibles contratos bancarios del deudor no tienen la misma causa con-
tractual que la poliza, cuya finalidad intrinseca es la de conceder un crédito y
no la de servir como mecanismo amortizador de otros distintos. La suma neta
objeto de compensacion que pueda derivarse de aquella clausula no es un

acuerdo marco subsumible en el referido Real Decreto-ley.

Una interpretacion apresurada del Real Decreto-ley 5/2005 podria dar a enten-
der que los acuerdos de garantia financiera no pueden estar limitados por el
procedimiento concursal y gozan del derecho de ejecucion separada en todos
los supuestos y, en consecuencia, también pueden aplicarse a las polizas de
crédito. Si bien los acuerdos de garantia financiera no deben verse limitados o
restringidos por un procedimiento concursal y se pueden ejecutar separadamen-
te (articulos 14 a 16 del Real Decreto-ley 5/2005) y debe aceptarse la compen-
sacién®*2, no podemos olvidar que hay que atenerse al texto concreto de la
poliza, y por mucho que ésta contenga algunas garantias financieras éstas no
dejaran de ser un negocio juridico sujeto al cumplimiento de una obligacién
principal. Nuestra opinion es que, en este supuesto, debe respetarse la exigen-
cia de ser necesario un acuerdo marco donde se faculte expresamente a la com-

pensacion de todos los saldos.

Como se sefiala por algunas resoluciones jurisprudenciales «la existencia de
una pluralidad de operaciones financieras es un requisito esencial y estructural
para la aplicacion de las normas relativas al acuerdo de compensacion contrac-

tual», lo que ha originado serias criticas de la doctrina por sus diferentes inter-

22 \/éase MUNOZ BENAVIDES, CARMEN, en «La ejecucion de las garantias financie-
ras en el ambito del concurso de acreedores», Diario La Ley, n° 8064, Seccién Tribu-
na, 17 de abril de 2013, quien en sus conclusiones apunta tajante que «los acuerdos de
garantia financiera no se veran limitados, restringidos o afectados en cualquier forma
por la apertura de un procedimiento concursal y podran ejecutarse, inmediatamente, de
forma separada, de acuerdo con lo pactado entre las partes y segun establece el Real
Decreto Ley 5/2005 en sus arts. 14 a 16».
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pretaciones a menudo conflictivas®®®

. 'Y desde luego sin perjuicio de la posible
nulidad de las clausulas que de ordinario figuran en las polizas de crédito rela-
tivas a la reserva en favor de la entidad de crédito de dar por concluido o por
resuelto el contrato en caso de concurso (porque el cumplimiento no puede de-
jarse al arbitrio de una de las partes, articulo 1356 CC, ni pueden ir en contra

de la buena fe y del equilibrio de las prestaciones?**).

3. Resolucion en sede concursal del contrato de renta vitalicia.

El contrato de renta vitalicia, por sus particularidades, tiene un tratamiento es-
pecial en el concurso de acreedores. La renta vitalicia viene regulada en el arti-
culo 1802 CC, y se entiende por tal aquel concierto en el que una persona se
obliga a pagar una pension periodica durante la vida de otra, a cambio de la
transmision del dominio de ciertos bienes muebles o inmuebles. EI dominio
que se transmite puede afectar a cualquier clase de derecho real (usufructo, por
ejemplo) o a un derecho de crédito, pero la obligacion del pagador de la pen-
sion no esta gravada con una carga no real sino con un derecho de crédito con-
sistente en el pago de la pension convenida y el pagador responde del cumpli-
miento de la obligacidn con sus bienes presentes y futuros.

En cuanto a su naturaleza juridica, se trata de un contrato consensual y bilate-
ral, que produce relaciones reciprocas o sinalagmaticas entre las partes; es tam-
bién un contrato aleatorio puesto que no se sabe la duracién de la prestacion.
Al estar embebido de sinalagmaticidad, la falta de transmision de la cosa es
causa de resolucién. Es, asimismo, un contrato de tracto sucesivo puesto que se
desenvuelve en el tiempo. Finalmente, es usual que el contrato de renta vitali-

cia quede garantizado a favor del pensionista con la obligacion accesoria de

233 Puede verse en este sentido la opinién de SANJUAN Y MUROZ, ENRIQUE en «El
régimen particularizado de créditos concursales a través de leyes singulares», Diario
La Ley, n® 8410, Seccién Tribuna, 30 de octubre de 2014.

234 Articulo 80 del Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se

aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias.

160



una hipoteca sobre las fincas transmitidas (en el caso de bienes inmuebles, arti-
culos 157 LH y 248 RH sobre hipoteca en garantia de renta o prestaciones pe-
riodicas)?*°.

Para su encaje en el concurso de acreedores y sus efectos resolutivos, debemos
destacar que la falta de pago de las pensiones vencidas (articulo 1805 CC) no
autoriza el reembolso del capital ni la devolucion de la posesion de la finca
entregada sino solo el derecho a exigir el cumplimiento de las rentas atrasadas
y el aseguramiento de las futuras®*®. En suma, no puede resolverse el contrato
de renta vitalicia por incumplimiento de la obligacién (ciertamente sinalagma-
tica) por impago; aunque ello requiere una cierta matizacion en el sentido de
que si no se ha producido ningun pago de la renta si puede operar el articulo
1124 CC, pero en el caso de que se haya empezado a pagar no podran recupe-

rarse los bienes sino solo asegurar los pagos futuros (operable en caso de «si-

2% La bibliografia sobre esta materia es abundante y autorizada. VVéase CASTAN To-
BENAS, JOsE, Derecho Civil Espafiol..., op. cit.; PuiG BRUTAU, JOSE, Fundamen-
tos..., op. cit.,; DIEZ-PICAZO, LUIS Y GULLON BALLESTEROS, ANTONIO, Sistema...,
op. cit.,; RODRIGUEZ LOPEZ, FELIX, «La cesion de bienes a cambio de alimentos: el
contrato de vitalicio», Libro homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, vol. IlI,
Consejo General del Notariado, Madrid, 1988, pags. 721-762 en donde se expone una
interesante reflexion sobre el caracter aleatorio del contrato al decir que «aunque esta
es una caracteristica ordinaria del contrato, no constituye, a mi juicio, un elemento
esencial del mismo, pudiendo pactarse que la obligacion comience o termine en un dia
determinado, cierto o incierto (el dia en que se inicie la percepcion de la pension de
jubilacidn; aquél en que la fortuna del alimentista alcance cierto nivel sefialado, etc.),
sin que el sefialamiento de tal plazo destruya su caracter aleatorio, pues siempre la
muerte del perceptor, aun ocurrida antes de que el plazo venza, sera causa de la extin-
cion de la obligacion».

2% BONET CORREA, JOSE, «Los contratos de renta vitalicia y de vitalicio ante las alte-
raciones monetarias. Comentario a las Sentencias del Tribunal Supremo de 31 octubre
1960, 28 mayo 1965 y 14 julio 1973», Anuario de Derecho Civil, Ediciones del Minis-
terio de Justicia, n® 4, Madrid, 1976, pag. 1253, que dice: «la renta vitalicia se trata de
un contrato aleatorio y que la falta de pago de las pensiones vencidas no autoriza al
perceptor de la renta vitalicia a exigir el reembolso del capital ni a volver a entrar en la
posesion del predio enajenado, Unicamente tiene derecho a reclamar judicialmente el
pago de las rentas atrasadas y el aseguramiento de las futuras. En cambio, el contrato
de vitalicio, aun siendo aleatorio, o basado en la vida del pensionista, puede implicar
en sus pactos la devolucion o revocacion de lo enajenado por venta, cesién o dona-
cion, si se incumplen los compromisos contraidos».
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lencio contractual» al respecto, como veremos seguidamente)®’. Creemos, por
ello, que puede existir un pacto en contrario de resolucion en caso de incum-
plimiento, total o parcial, que debe respetarse en sede concursal si hay motivo
resolutorio y procederse a la devolucion de lo entregado siempre que se haya

pactado esta condicion resolutoria explicita®®.

En resumen, si la transmision objeto del contrato de renta vitalicia se efectla
sin facultad resolutoria, quien lo constituye no tiene ningdn derecho sobre el
bien transmitido ni siquiera el de preferencia o de prelacion de su crédito en
caso de concurso®®. Por el contrario, en el supuesto de un contrato de renta
vitalicia con condicion resolutoria explicita e inscrita en el Registro de la Pro-
piedad, con facultad resolutoria en caso de incumplimiento, nos encontraria-
mos frente a un crédito concursal con privilegio especial del articulo 90.4° LC
por el importe adeudado de las pensiones. Se trataria de un contrato «integra-
mente cumplido» por el perceptor de la pension —cumplimiento consumado
por la transmision de los inmuebles— cuya parte del precio pendiente de abono
(pensiones adeudadas) habria de figurar en la masa pasiva del concurso, y da-

das las caracteristicas del contrato este se mantiene en concurso (articulo 61.1

37 Matizacion que destaca O’CALLAGHAN MUROZ, XAVIER en Codigo civil comenta-
do..., op. cit., «articulo 1805».

238 Es vélida la condicion resolutoria establecida por las partes voluntariamente y al
amparo del articulo 1255 CC. La posibilidad de ese pacto es aceptada por la generali-
dad de la doctrina y lo ha admitido la jurisprudencia, por ejemplo, en la STS de 29 de
junio de 2001, admitiendo que «el articulo. 1805 CC no implica una prohibicion del
pacto resolutorio, sino una prevision legal de caracter dispositivo para el caso de silen-
cio contractual al respecto». Puede verse en el mismo sentido la RDGRN de 26 abril
1991.

% TORAL LARA, ESTRELLA, en El contrato de renta vitalicia, Universidad de Sala-
manca, Facultad de Derecho, Salamanca, 2008, pag. 459: «Es de aplicacién al contrato
de renta vitalicia el principio de responsabilidad patrimonial universal del articulo
1911 CC. Por ello, el deudor de la renta no se libera de la obligaciéon de pago de la
pension con el abandono de la cosa entregada como capital [...] y el acreedor no tiene
derecho de preferencia o prelacion en caso de concurso». En el mismo sentido Qui-
NONERO CERVANTES, ENRIQUE, en «La situacion juridica de renta vitalicia», Anales
de derecho, Universidad de Murcia, 1979, pag. 31: «Al entregarse la cosa o capital
con que se constituye, se transfiere el pleno dominio, no reteniendo el constituyente
derecho alguno sobre la misma, ni pleno ni limitado. Ni siquiera derecho de preferen-
cia o prelacion en caso de concursos.
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LC) sin perjuicio de las facultades resolutorias del juez del concurso si lo en-
tiende beneficioso para este. En cambio, si no se ha concertado un pacto de

condicion resolutoria, el crédito del pensionista sera ordinario.

4. Contratos de sociedad y su tratamiento en el concurso de acree-

dores.

Como punto de partida, hemos de sefialar que las personas juridicas de respon-
sabilidad limitada, an6nima y la sociedad comanditaria por acciones (excepto
las de derecho publico) pueden ser declaradas en concurso de acreedores (arti-
culo 1 LC). El interés de los contratos societarios en sede concursal radica en
las repercusiones que pueda tener la aplicacion de la norma del articulo 61 LC
y en la manera en que el mantenimiento de estos contratos afecta al pacto so-

cietario.

Fuera de los ambitos habituales del concurso de sociedades de capital, también
pueden ser declaradas en concurso las sociedades de garantia reciproca sujetas
a la Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre Régimen juridico de las sociedades de
garantia reciproca; igualmente las sociedades o clubes deportivos regulados por
la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte; las sociedades cooperativas que
estén inscritas en el Registro de Sociedades Cooperativas y reguladas por la
Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas; las sociedades mercantiles irre-
gulares del articulo 119 Ccom y las mutualidades de previsién social que hayan
adquirido personalidad juridica, previa inscripcion en el Registro Mercantil®.

290 | ey 1/1994, de 11 de marzo, sobre régimen juridico de las sociedades de garantia
reciproca, articulo 13 [se constituird mediante escritura pablica, que se presentara para
su inscripcion en el Registro Mercantil [...]. Con la inscripcion adquirira la sociedad
de garantia reciproca su personalidad juridica. También la Ley 10/1990, de 15 de oc-
tubre, del Deporte, reconoce personalidad juridica y autonomia organizativa y funcio-
nal a las Ligas profesionales (articulo 41) «[...] Las Ligas profesionales tendran per-
sonalidad juridica, y gozaran de autonomia para su organizacion interna y funciona-
miento [...]». La Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, articulo 7: «[...] que
debera ser inscrita en el Registro de Sociedades Cooperativas previsto en esta Ley.
Con la inscripcion adquirira personalidad juridica.»; articulo 69: «]...] las sociedades
cooperativas podran transformarse en sociedades civiles o mercantiles de cualquier
clase. En ningln caso se vera afectada la personalidad juridica de la entidad transfor-
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También pueden ser declaradas en concurso de acreedores las sociedades civi-
les que tengan publicados sus pactos sociales, y las sociedades colectivas y
comanditarias simples en las que los socios respondan ilimitadamente de las
deudas sociales. En estos casos la declaracion de concurso afectara a la socie-
dad y no a los socios responsables de las deudas. La declaracion de concurso
de las sociedades que carecen de limitacion de responsabilidad, como las colec-
tivas y las comanditarias, si pueden ser declaradas en concurso si bien ello im-

plica el concurso de los socios colectivos.

Aquellas entidades que no tengan personalidad juridica no pueden ser declara-
das en concurso debiéndose, en caso de concurso necesario, solicitar el concur-
so de todos y cada uno de los socios. En este mismo sentido, no procede el
concurso de las comunidades de bienes que no tienen personalidad juridica, ni
las Uniones Temporales de Empresas ya que también carecen de ella®*. No
obstante, si alcanza el concurso a la herencia mientras no se haya producido su

aceptacion pura y simple.

En lo que atafie a la sociedad civil esta puede declararse en concurso con la
particularidad de que los socios habran de responder de forma subsidiaria de
las deudas si no hay activo suficiente, cuya accion de repeticién por deudas
anteriores al concurso deberéa ejercitarse por la administracion concursal (o, en

su defecto, por los acreedores) a tenor de los articulos 54 y 48 bis.1 LC**. Esta

mada.»; articulo 120: «Las uniones, federaciones y confederaciones de cooperativas
adquieren personalidad juridica una vez depositen, en el Registro de Sociedades Co-
operativas, la escritura publica de constitucion [...]». Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras,
articulo 28: «Las entidades aseguradoras y reaseguradoras se constituirdn mediante
escritura publica, que debera ser inscrita en el Registro Mercantil. Con dicha inscrip-
cion adquiriran su personalidad juridica las sociedades andnimas, mutuas de seguros y
mutualidades de prevision social».

241 Articulo séptimo, dos, de la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de
Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas y de las Sociedades de Desarrollo
Regional.

242 Introducido por el namero treinta y cinco del articulo Gnico de la Ley 38/2011, de
10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal.
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accion contra los socios de la sociedad civil debe ser ejercitada después de la
aprobacion del convenio o de la liquidacion.

4.1. Naturaleza juridica del contrato societario.

El contrato de sociedad es un contrato de los denominados de gestion colectiva
de colaboracion y cooperacion entre varias personas con la finalidad de obtener
una ganancia®*®. El articulo 1665 CC establece que la sociedad es un contrato
por el cual dos 0 méas personas se obligan a poner en comdn dinero, bienes o
industria con &nimo de partir entre si las ganancias. Es un contrato de tracto
sucesivo que no se agota por el cumplimiento de una o varias prestaciones y
tiene vocacion de perdurabilidad en el tiempo. Las aportaciones sociales que
efectlian los socios en el contrato societario se asimilan a las que se realizan a
una comunidad de bienes, si bien en el caso de que la sociedad tenga persona-
lidad juridica, su patrimonio (capital) es independiente y pertenece a la socie-
dad; en el caso de que no goce de personalidad juridica su régimen es el de las
comunidades de bienes del articulo 1679 CC y, en consecuencia, el capital per-
tenece proindiviso a todos los socios.

Es elemento esencial del contrato societario la finalidad perseguida, o sea, el
animo de obtener un provecho o ganancia y su reparto entre los socios de
acuerdo a su participacion y, al unisono, el soportar en igual proporcion las
posibles pérdidas. EI problema de su personalidad juridica ha sido ampliamente
debatido y depende de si las clausulas del contrato son o no conocidas por los

terceros que puedan contratar con ellas.

23 |a doctrina més autorizada los incluye en un subgrupo del contrato de gestion de
negocios junto con los contratos denominados de colectividad y comunidad especia-
les, como, por ejemplo, el de aparceria aunque en ésta es usual que una sola de las
partes procure las ganancias 0 una participacion de éstas a cambio de algunas presta-
ciones, mientras que el de sociedad se caracteriza por a un fin especifica en el que las
partes se concentran para efectuar negocios en beneficio comdn. Ver, en este sentido
CASTAN TOBENAS, JOSE, Derecho civil..., op. cit., tomo IV, «Derecho de obligacio-
nes», pags. 518 y 519.
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El articulo 1679 CC entiende que existe sociedad desde la celebracion del con-
trato aungue no se hayan hecho las aportaciones convenidas y, en cuanto a su
especie o clases, lo mas habitual es la sociedad civil particular sobre determi-
nados bienes y no la sociedad universal que afecte a todos los bienes de los
socios (que civilmente implica también la transmision a la sociedad de todas

las deudas, lo que requeriria indefectiblemente la aceptacion del acreedor).

En cuanto a las caracteristicas del contrato societario destaca su aspecto con-
sensual, oneroso, conmutativo y plurilateral, no tratandose de un contrato sina-
lagméatico®**. La Direccién General de los Registros y del Notariado, después
de ciertas vacilaciones, ha dictaminado que debe interpretarse el articulo 1669
CC en el sentido de no ser necesaria la inscripcién en el Registro para la adqui-
sicion de personalidad, criterio que debe extenderse a la interpretacion de los
articulos 35y 36 CC relativos a las asociaciones de interés particular, sean civi-
les, mercantiles o industriales, que gozaran de personalidad juridica propia e
independiente de la de cada uno de los asociados, salvo que no se conozcan o
se mantengan secretos sus pactos. A efectos concursales es indiferente la inten-
cionalidad o finalidad de la sociedad y que ésta sea puramente civil o alcance a
la actividad mercantil puesto que el concurso se extiende tanto a los empresa-

rios como a los no empresarios.

4.2. Los efectos del concurso sobre el contrato de sociedad.

La primera cuestion que se nos presenta es la de si una vez declarado el con-
curso de acreedores puede resolverse o no el contrato de sociedad, es decir si
esta afectado por los articulos 61 y ss. LC. La cuestion dista de ser pacifica: por
un lado, cierto sector doctrinal se decanta en sentido positivo puesto que debe

244 \séase BLASCO GASCO, FRANCISCO, «Contrato Societario», en Derecho Civil: De-
recho de obligaciones y contratos, (coord. por A. Lépez, V.L. Montés y E. Roca),
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia 2001, pag. 501.
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entenderse que hay un acuerdo de voluntades y es un contrato bilateral®*® aun-
que de sinalagmaticidad imperfecta o, incluso, inexistente, afladimos nosotros
—piénsese, sin ir mas lejos, en la formacion unilateral de las sociedades uni-
personales®*®—; mientras que otro sector niega la posibilidad de que el contrato
societario quede afectado por los principios y preceptos conservativos del con-

trato en concurso.

El contrato podra ser, efectivamente, causal en el sentido de que se necesitan
acuerdos de voluntades para formar la sociedad y concertar la finalidad que se
pretende conseguir y el mecanismo de aportaciones y soporte de pérdidas; la
causa del contrato serd la expectativa de la obtencion de beneficios, pero no

puede decirse que sea un contrato sinalagmatico y con obligaciones reciprocas.

Los partidarios del contrato de sociedad como contrato sinalagmatico argumen-
tan que sus raices juridicas se encuentran en el derecho clésico romano que
consideraba al pacto societario como algo adornado de obligaciones funciona-
les determinantes de relaciones en favor de ambos contratantes y que posibili-
taban una concreta exigencia reciproca en su cumplimiento (actio pro socio)®*’.

Pensamos que, en el mejor de los casos, se puede hablar de un contrato plurila-

5 O’CALLAGAN MUROZ, XAVIER, Cédigo civil comentado..., op. cit., «articulo
1665», donde la sociedad es definida como «negocio juridico bilateral productor de
obligaciones» cuyo consentimiento al otorgar el contrato es determinante de la «vo-
luntad de unién, la de constituir el contrato y permanecer unidos los contratantes en la
actividad, con fin lucrativo, comun y partible, consentimiento que coincide con la lla-
mada affectio societatis».

2% Cfr. RuIZ VELASCO Y DEL VALLE, ADOLFO, Manual de Derecho Mercantil, Uni-
versidad Pontificia de Comillas, Madrid 2007, pag. 203 y ss., donde expresa que al
nacer estas sociedades por voluntad unilateral parece que su caracter contractual quede
cuestionado «al admitirse por nuestra legislacion la posibilidad de que una sociedad
anonima o de responsabilidad limitada se constituya por una sola persona hemos de
reconocer que no existe un verdadero contrato supuesto que falta el presupuesto basico
del mismo: el acuerdo de voluntades».

247 La actio pro socio es decir la accion para el socio es aquella que le compete a todo
el miembro de la sociedad para exigirse de forma reciproca el cumplimiento de sus
obligaciones en su caso para pedir de disolucion de la sociedad y que en lineas genera-
les recoge nuestra articulo 1700 CC, la actio pro socio deriva de las obligaciones pro-
pias del contrato de sociedad en la que son parte todos los socios por lo que todos
estan legitimados para exigir que los demas cumplan con sus obligaciones.
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teral que genera obligaciones para cada uno de los socios, pero no es un contra-
to sinalagmaético. En el contrato societario, al margen de que existan aportacio-
nes reciprocas, lo determinante es el interés en el negocio o explotacion. Esta
reciprocidad de prestaciones ha dado pie a algun sector de la doctrina para su
consideracién como sinalagmatico, pero creemos que ello no es suficiente por
cuanto, si bien impone obligaciones a las partes, éstas no son reciprocas en el
sentido del depender la una de la otra®*®. La jurisprudencia entiende igualmente
que no se trata de un contrato bilateral sinalagméatico®*® y por ello no le seran
de aplicacion los articulos 61 y ss. LC. En caso de concurso de uno de los so-

cios se podrd, en consecuencia, resolver el contrato societario.

Otro tanto cabe decir del contrato de cuentas en participacion, que viene defi-
nido en el titulo 11, del libro 11 Ccom, en sus articulos 239 a 243, como una uti-
lidad en las operaciones entre comerciantes a la que se contribuye con la parte
del capital que convinieren y haciéndose participes de sus resultados présperos
0 adversos en la proporcion que determinen. No nos encontramos tampoco ante
un contrato sinalagmatico con obligaciones reciprocas sino ante una aportacion
con el objetivo de obtener un beneficio, diferenciandose de la sociedad en que
en el contrato participativo falta la «autonomia patrimonial», al no constituirse
ningun patrimonio propiamente dicho y, ademas, en que no se crea un ente con

personalidad juridica propia que es caracteristico de las sociedades mercantiles.

28 paz-ARES RODRIGUEZ, JOSE CANDIDO, «Comentario al articulo 1665 CC», en
Comentario al Cadigo Civil, (dirs. C. Paz-Ares, L. Diez-Picazo, R. Bercovitz y P. Sal-
vador), Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pag. 1322; EIZAGUIRRE BERMEJO, JOSE
MARIA DE, Derecho de sociedades, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 2001, pags. 110-
111. Consultese para mayor ampliacion QUESADA SANCHEZ, ANTONIO JOSE, Las so-
ciedades civiles sin personalidad juridica en el ordenamiento espafiol, Universidad de
Malaga, Facultad de Derecho, 2003, pag. 49.

9 STS de 26 de abril de 1988: «La verdad es que si los contratantes pusieron uno
terreno y otro industria de construccién para vender lo que se construyese y repartir
entre si el precio, convinieron lo que el articulo 1665 CC llama contrato de sociedad.
Esta claro que esta sociedad no tenia por objeto directo e inmediato repartirse la pro-
piedad de lo edificado sino el precio de la venta [...] tal solucion [la liquidacion] es
ademas la adecuada a la justicia y naturaleza del contrato que se concertd, pues la re-
solucion seria imposible en un contrato que no es sinalagmatico y habria de llevar y
devolver a unos su terreno y a otros su construccion, lo que no es factible».
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La cuenta en participacion es un contrato bilateral «de colaboracion» entre dos
partes en el que el cuentaparticipe aporta bienes o derechos y el otro
—denominado parte gestora— se obliga a realizar ciertos actos mercantiles y a
rendir cuentas de ellos®®’. Su verdadera naturaleza juridica se asemeja, cierta-
mente, a una comunidad de bienes que no puede ser declarada en concurso co-
mo tal al no ser un sujeto de derecho distinto de los comuneros que la for-
man®' y en la que el patrimonio aportado permanece en poder de su titular. No
se declara, por tanto, el concurso de acreedores de la comunidad de bienes sino
el de sus comuneros, pudiendo, sobre la base del articulo 25.1.4° LC, acumu-
larse el concurso de quienes sean miembros o integrantes de una entidad sin
personalidad juridica y respondan personalmente de las deudas contraidas en el
trafico en nombre de ésta. No debe confundirse, aunque existan elementos co-
munes, con la posibilidad de acumular las masas activa y pasiva de concursos
ya declarados y cuando de dé una confusion de patrimonios (posible en las co-

munidades de bienes)>?.

20 CaNO LOPEZ, ALFONSO, «Concurso y cuentas en participacion. Nuevas vias de
comunicacion de responsabilidad al cuentaparticipe», en La reforma concursal: il
Congreso espafiol de derecho de la insolvencia, Zaragoza, 5 y 6 de mayo de 2011
(coord. P. Prendes, E.M. Beltrén, J. A. Garcia-Cruces), Editorial Thomson Reuters,
S.A., Cizur Menor, 2011, pags. 269-282. Por su parte, la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en resolucién de 29 de junio de 2006, sefiala que «[...] el de
cuentas en participacion es un contrato de colaboracion por el que uno de los contra-
tantes (cuentaparticipe) aporta bienes o derechos al otro (gestor), quien las hace suyas
para dedicarlas a determinadas actividades empresariales o profesionales, que desarro-
llard en nombre propio, sin intervencion alguna del aportante salvo en la percepcion,
en su caso, de las ganancias que se obtengan».

»1 Asi. en MAGRO SERVET, VICENTE, «Concurso de acreedores del comunero ante
la comunidad de propietarios», Practica de Tribunales. Revista de derecho procesal
civil y mercantil, n® 90, Editorial Wolters Kluwer, S.A. 2012: «[...] en caso de insol-
vencia deberan ser «los comuneros los que deberan responder de las deudas de la co-
munidad (articulo 395 CC) sobre la base del principio de divisién "pro cuota" (articulo
393 CC)».

%2 \/éase en este orden de cosas el analisis de ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, JAUME,
«Articulo 25», en Proceso concursal (coord. A. Sala, J. Alonso-Cuevillas, J. Macha-
do, P. Vila), Editorial Bosch, S.A., Barcelona, 2013, pag 165, que dice: « Mayores
comentarios merece la prevision relativa a la confusion de patrimonios. Dicha previ-
sion se hallaba ya contenida en el antiguo articulo 3.5 LC regulador de la legitimacion
de los acreedores para solicitar la declaracion conjunta de concursos y ha sido recogi-
da por el antes comentado reformado articulo 25 LC, hoy regulador de dicha institu-
cion. Sin embargo, para interpretar correctamente el alcance de dicha expresion, debe
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La resolucion del contrato de cuentas en participacion seguira las normas gene-
rales en cuanto a las exigencias y requisitos sin que éstos tengan relevancia en

12, ya que no le es de aplicacién el mantenimiento de los contra-

sede concursa
tos porque aunque generen obligaciones no existe reciprocidad (o, en concreto,
sinalagma; el texto del 239 CCom nada aclara al respecto: puede haberla o no).
Desde luego se trata de una cuestion que no se contempla en la Ley concursal a

pesar de su importancia préctica y doctrinal®*.

4.3.  Concurso de un miembro de una Unidad Temporal de Empre-

Sas.

Las uniones temporales de empresas (UTE) son una particular figura asociativa
regulada por la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de Agrupa-
ciones y Uniones Temporales de Empresas y de las Sociedades de Desarrollo

Regional, y se configuran como convenios de colaboracion entre empresarios

hoy asimismo acudirse a lo dispuesto en el nuevo articulo 25 ter que establece la ex-
cepcional posibilidad de acumular masas “cuando exista confusion de patrimonios y
no sea posible deslindar la titularidad de activos y pasivos sin incurrir en un gasto o en
una demora injustificados”. A contrario, ello significa que puede existir confusion de
patrimonios siendo posible e incluso sencillo el deslinde de activos y pasivos. Confu-
sion de patrimonios no equivale pues para el legislador concursal a imposibilidad o
gran dificultad de deslinde. Consecuentemente, cabra entender que bastara con que
exista una coincidencia significativa de activos y pasivos para que pueda entenderse
concurrente el supuesto legal de confusion de patrimonios a los efectos de acumula-
cién o declaracion conjunta de concursos».

23 STS de 5 de febrero de 1998: «([...] el incumplimiento reiterado de las obligaciones
del gestor, reconoce la posibilidad de resolver el contrato de cuentas en participacion
como "medio de proteccién de la parte que suple la inejecucion grave y reiterada de lo
acordado, que por haberse frustrado el fin econdmico del contrato, le autoriza a no
guedar vinculado y recuperar lo que hubiese cumplido", si bien apunta, y aqui esta, a
nuestro juicio, lo importante, que de no existir una prevision expresa en el contrato
controvertido, en caso de incumplimiento, el efecto obligado hubiera sido el de la li-
quidacion de la cuenta en participacion gque se habria realizado por el gestor».

4 FERRE MOLTO, MIGUEL Y LEON SANZ, FRANCISCO JOSE, «Las cuentas en partici-
pacion y el concurso», Anuario de derecho concursal, n° 15, Editorial Civitas, S.A.,
Madrid, 2008, pags. 33-68: «La reforma concursal no se ha ocupado de las cuentas en
participacion y no ha tratado los problemas especificos que se suscitan en caso de con-
curso. La cuestion de la naturaleza asociativa de las cuentas en participacion adquiere
tras la reforma concursal una particular trascendencia, derivada de las carencias que
presenta esta regulacion».
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por un tiempo determinado o para ejecutar una obra, servicio o suministro con-
creto, sin que gocen de personalidad juridica (articulo 7.2), por lo que la res-
ponsabilidad frente a terceros es solidaria entre todos los miembros de la UTE

y de caracter ilimitado.

La declaracion de concurso de una de las sociedades o componentes de la UTE
(la UTE como tal, al carecer de personalidad juridica, no puede declararse en
concurso) nos plantea el sugestivo problema de si los efectos de la declaracion
de concurso alcanzan o no a los contratos con obligaciones reciprocas pendien-
tes de cumplimiento. De entrada, la declaracion de concurso de uno de los
miembros tiene especial trascendencia en tanto en cuanto las relaciones con
terceros estén sujetas al derecho comdn o al derecho administrativo, en su caso.
La declaracion de concurso de uno de los componentes no tiene por qué afectar
a las relaciones juridicas de otro componente frente a terceros. No obstante, la
declaracion de concurso de uno de los miembros implica que los acreedores del
concursado puedan dirigirse contra los demas miembros de la asociacion al ser
solidaria la relacién entre sus miembros, lo que puede tener consecuencias no

deseadas en el concurso ante el posible ejercicio de la accidn de regreso.

En el ambito del derecho administrativo —y en especial en la contratacion
publica— es de aplicacion el Real Decreto-ley 3/2011 que aprueba el texto re-
fundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, y en concreto sus articulos
59 y 60.1. b) sobre la prohibicién de contratar si uno de los miembros de la
UTE ha sido declarado insolvente o en concurso voluntario de acreedores, ex-
cepto en el supuesto de haber adquirido eficacia un convenio. Se trata de una

disposicién no facultativa sino de ius cogens o de derecho imperativo.

Si la declaracion concursal lo es durante el cumplimiento del contrato, los
términos del articulo 67.1 LC nos advierten que los efectos de la declaracion de
concurso sobre los contratos de caracter administrativo celebrados por el deu-
dor con las administraciones publicas se regiran por lo establecido en su legis-
lacion especial, lo que hace que los contratos celebrados por la UTE en los que
uno de sus miembros esté en concurso no se veran afectados por este. Aunque

ello parezca claro, en realidad puede inducir a una facil confusion en tanto que
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los contratos administrativos en sede concursal pueden resolverse de forma
potestativa hasta la apertura de la fase de liquidacion, en cuyo momento si es

obligatoria la resolucion.

En definitiva, para la Administracion pablica la declaracion de concurso de uno
de los miembros es causa de resolucion del contrato aunque de forma potestati-
va, porque puede continuar con los restantes miembros, pero es obligatoria en
caso de insolvencia o de apertura de la fase de liquidaciédn, solucion que no nos
parece practica por cuanto la Administracion contratante puede continuar la
relacion con la otra empresa 0 empresas de la unién temporal a través de la
figura de la «sucesion del contratista» o la de «cesion del contrato». Esta solu-
cion, sin embargo, tiene alguna particularidad juridica que la jurisprudencia
comunitaria ha puesto encima de la mesa, estimando que la sustitucion produce
de facto una alteracion del contrato que ha de conllevar a la renegociacion de
los pactos iniciales de constitucion de la unién temporal de empresas. Es una
tesis aceptable en tanto en cuanto la sustitucion puede crear en los terceros una
falsa idea y, desde luego, distinta, de la que primeramente se formaron para
contratar con la union de empresas. Por ello es més acorde con la l6gica juridi-
ca el resolver el contrato, pero no por exigencias de los articulos 61 y ss. LC?°.
Légica juridica que, por lo demas, parece no alcanzar a la regulacion legal de
las uniones temporales de empresas, siempre fragmentaria, escasa e insuficien-
te en contraste con la abundante utilizacion que se hace de las mismas como se

pone de relieve por la doctrina®®.

2% En este punto la jurisprudencia comunitaria, concretamente la STIUE en el asunto
C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GMBH, de 19 de junio de 2008, considera
que la introduccion de una nueva parte contratante en sustitucion de aquella a la que la
entidad adjudicadora habia adjudicado inicialmente el contrato constituye «un cambio
de uno de los términos esenciales del contrato publico de que se trate, a menos que
esta sustitucion estuviera prevista en los términos del contrato inicial».

2% PEREZ PAREDES, ESMERALDA, «Las Uniones Temporales de Empresas en la con-
tratacién publica», Anuario Aragonés del Gobierno Local, Institucion Fernando el
Catolico, Excma. Diputacion de Zaragoza, 4 de abril de 2013, pégs. 361-402: «La
tercera conclusion nos muestra que las sombras que se proyectan en las UTEs, en las
fases de licitacion, adjudicacién y formalizacion, se convierten en una espesa y oscura
bruma cuando nos adentramos en la ejecucién contractual, producto, nuevamente, del
empecinamiento del legislador en no acometer de una manera firme la tarea de regula-
cion de una figura tan importante como es esta formula asociativa empresarial. Si
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Si la resolucién del contrato en sede concursal 1o es por incumplimiento, su
declaracion puede llegar a crear situaciones injustas respecto de los demas
miembros de la asociacion empresarial. Lo que procederia en este caso, a nues-
tro entender, es la disolucion de la UTE, lo que no implica forzosamente una
pérdida para la masa activa del concurso. Lo cierto es que no es conveniente al
interés del concurso forzar la continuidad de una asociacion que a tenor del
propio régimen societario general (no digamos ya si sus estatutos lo prevén de

forma expresa) no tendria por qué continuar en esta situacion®’.

5. El contrato de fianza y su tratamiento en el concurso.

Mediante el contrato de fianza una parte se obliga a pagar o cumplir por un
tercero, en el caso de que este no lo haga (articulo 1822 CC). La obligacion del
fiador es subsidiaria aunque esta subsidiariedad no tiene lugar cuando la fianza
es solidaria y la obligacion del fiador no es condicional®®®. Es un contrato uni-
lateral y accesorio, y respecto a la subsidiariedad en relacion con la deuda prin-
cipal, el fiador resulta obligado a cumplir integramente el contenido de la obli-
gacién y también los compromisos accesorios de tal obligacion y demaés gastos
exigibles (articulo 1827 CC) ?*°. Podria hablarse incluso de una auténtica con-

bien, cuando de la fase de ejecucion de contrato se trata, no se puede perder de vista
“que aspectos como la ejecucion del contrato han quedado fuera no ya de las directi-
vas europeas en materia de contratacion, sino también de la regulacion estatal”, lo que
hace de esta fase uno de los “puntos negros de la contratacion administrativay.

27 De opini6n contraria es VAZQUEZ CUETO, JOSE CARLOS, en «La union temporal de
empresas y el concurso de acreedores», Anuario de derecho concursal, n° 23, Editorial
Civitas, S.A., Madrid, 2011, pag. 90 y ss., quien justifica la aplicacion de las normas
concursales —y no por la propia necesidad de extincion de la UTE— por los superio-
res intereses en beneficio de los acreedores concursales.

28 Véase DIEZ-PICAZO, LUIS Y GULLON, ANTONIO, Sistema..., op. cit., vol. Il, pég.
487, donde se expone que la falta de pago del deudor lo Gnico que hace es legitimar la
accion que el acreedor tiene contra el fiador, de la misma forma que su accion contra
el deudor presupone el incumplimiento de este. EI deudor no es un deudor condicional
por el hecho de que el acreedor carezca de accion contra él hasta el incumplimiento.

9 \Véase en este sentido CASTAN TOBERAS, JOSE, Derecho civil..., op. cit., tomo 1V,
pag. 685.
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dicion suspensiva del crédito del fiador respecto al posible incumplimiento del
deudor principal (supuesto del articulo 87.3 LC) ya que el crédito esta condi-

cionado a que ocurra o no la contingencia del impago del deudor principal.

5.1.  Reconocimiento del crédito representado por la fianza.

De hecho toda fianza es subsidiaria aunque la obligacién constituida por el fia-
dor tenga el caracter de solidaria, puesto que para su ejecucion siempre se exi-
ge el incumplimiento previo del deudor (el articulo 1144 CC posibilita que el
acreedor elija al deudor solidario y dirigir la demanda contra cualquiera de
ellos, uno o todos), lo que no sufre variacidn en sede concursal ya que el acree-
dor que goza de fianza no vota el convenio y conserva todos sus derechos fren-
te a los obligados solidariamente con el concursado y frente a sus fiadores o
avalistas, quienes no podran invocar ni la aprobacion ni los efectos del conve-
nio (articulo 135.1 LC). En resumen, si el acreedor principal no vota a favor
del convenio tiene accion contra el fiador mientras que si vota a favor del con-
venio deberd estarse al sentido del voto, y la fianza, como crédito accesorio que

es, quedara embebida del convenio®®.

Cuando un acreedor disfrute de la fianza de un tercero, a efectos de reconoci-
miento del crédito se aplica el articulo 87.6 LC (supuesto especial de recono-
cimiento). El crédito debera, en consecuencia, reconocerse sin limitacion a fa-
vor del acreedor principal, sin perjuicio de la sustitucién subjetiva de la titula-
ridad del crédito en el caso de que el fiador pague, en cuyo momento nace su

20 perpiIcES HUETOS, ANTONIO B., Fianza y concurso. Las garantias personales en
la nueva Ley concursal, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 2005, pag. 126. «[...] el vi-
gente articulo 135 LC determina por primera vez entre nosotros la suerte de la acceso-
riedad de los derechos de garantia personales ante el resultado del convenio concursal.
Para ello, y prescindiendo de otras circunstancias como las condiciones personales del
garante, su implicacion con el concursado, etc., toma como Unico criterio decisivo el
sentido del voto del acreedor principal en el mismo. En caso de voto negativo queda
cortada cualquier conexidad del crédito concursal resultante del convenio con el crédi-
to de garantia; en caso de voto positivo, la conexidad sera la propia o natural del tipo
de garantia que se haya pactado y precisamente en las condiciones en que se hayan
pactado».
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derecho al reconocimiento del crédito en el concurso. La condicion que se exi-
ge es la de que el acreedor principal haya comunicado el crédito, sin cuyo re-
quisito es imposible el reconocimiento. Si se ha producido la comunicacion por
parte del acreedor principal, el crédito del avalista o fiador se reconocera como
contingente desde el momento de la declaracion del concurso®. Este derecho
de reembolso contingente no es causa suficiente para que el acreedor principal
pueda desvincularse de su obligacion de comunicar el crédito (articulo 87.3 LC
que confiere a su titular la totalidad de los derechos concursales que correspon-
dan). En este momento y caso, lo que se produce es una concurrencia del
acreedor principal y del fiador en el concurso, sin que ello implique duplicidad

en el reconocimiento del crédito.

5.2.  Calificacion del crédito derivado de la fianza.

Una vez se ponga de manifiesto la insolvencia del deudor, el fiador (por mor de
aquella responsabilidad subsidiaria) queda obligado al cumplimiento de la
obligacion si el acreedor exige su cumplimiento, en cuyo momento nace el
crédito a favor del fiador. El crédito que nace de esta ejecucidn no es un crédito
postconcursal sino preconcursal, porque tan solo ha variado la condicion subje-
tiva del deudor. Es mas, al tratarse la fianza de un contrato unilateral y no sina-
lagmatico, el crédito no es contra la masa sino que se trata de un crédito con-
cursal. La consecuencia de esta calificacién juridica tiene trascendencia en
cuanto a que si se logra un convenio en el concurso de acreedores el fiador
(acreedor subrogado, en definitiva) queda sujeto a lo que se apruebe en el con-

venio y a sus efectos.

21 Es el supuesto de la sentencia de la SAP de Toledo, seccién 12, de 14 de marzo de
2008, que dice lo siguiente «Los créditos cuya contingencia se discute, de los que la
concursada es fiadora solidaria del deudor principal, se siguen pagando con normali-
dad después del concurso por el deudor principal, por lo que aunque existe renuncia
del beneficio de excusién, division y orden por el avalista (la concursada) pudiéndose
hacer efectivos sin necesidad de hacer excusion del patrimonio del deudor principal, la
razén de la contingencia es que se trata de un crédito sometido a condicion suspensiva
(el impago por el deudor principal), por lo que con arreglo al art. 87.3, han de ser re-
conocidos como contingentes».
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Cuando el crédito afianzado lo sea por un tercero especialmente relacionado
con el concursado se produce automaticamente su calificacion como subordi-
nado. Algunas interpretaciones jurisprudenciales entendian que debia efectuar-
se una interpretacion literal del articulo 87.6 LC (calificacion menos gravosa
para el concurso), mientras que otras ha admitido que debe tenerse en cuenta el
espiritu y la finalidad de la normay, a la postre, las circunstancias especiales de
cada caso. Los créditos que no puedan ser hechos efectivos contra el concursa-
do sin la previa excusion del patrimonio del deudor principal deberan recono-
cerse como contingentes hasta en tanto no se termine la excusién, en cuyo

momento se reconoceran por el saldo que proceda (articulo 87.5 LC).

Hoy en dia se admite —y constituye la tesis mayoritaria € imperante— que no
debe calificarse de forma automatica como subordinado el crédito afianzado
por un tercero especialmente relacionado con el concursado sino cuando el fia-
dor se subrogue como titular del mismo, porque esta es la calificacion menos
gravosa para el concurso, quedando ello mas clarificado después de la reforma
establecida por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgen-
tes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la situa-

cién econémica.

La anterior redaccion era confusa?®?. Se trataba de una limitacion a la subordi-
nacién cuando el crédito lo ostentase el fiador pero no cuando lo hiciera valer
el acreedor. Puede verse que no tiene sentido que el crédito ostentado por quien
goza de la garantia sea de peor condicion que el de quien no la tenga. La norma
tiene su verdadero alcance cuando se produce el pago por el fiador, mas alla de

262 \/éase la redaccion del nimero 6 del articulo 87 hasta 2009: «Los créditos en los
que el acreedor disfrute de fianza de tercero se reconoceran por su importe sin limita-
cion alguna y sin perjuicio de la sustitucion del titular del crédito en caso de pago por
el fiador. En la calificacion de estos créditos se optara, en todo caso, por la que resulte
menos gravosa para el concurso entre las que correspondan al acreedor y al fiador.» Y
la redaccion después de la reforma: «Los créditos en los que el acreedor disfrute de
fianza de tercero se reconoceran por su importe sin limitacion alguna y sin perjuicio de
la sustitucion del titular del crédito en caso de pago por el fiador. Siempre que se pro-
duzca la subrogacién por pago, en la calificacion de estos créditos se optara, en todo
caso, por la que resulte menos gravosa para el concurso entre las que correspondan al
acreedor yo al fiador».
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que la solucidn sea la més adecuada o recomendable por cuanto, en la préctica,
los créditos del concursado suelen estar afianzados por socios o administrado-
res, en definitiva personas relacionadas y que por este solo hecho (articulos
92.5°y 93.1 LC) ven degradado el crédito a la condicion de subordinado. No

puede decirse que sea, en si misma, una solucién totalmente justa®®.

5.3.  Posiciones doctrinales respecto de la fianza en concurso.

De lo dicho hasta aqui entresacamos la existencia de tres posiciones doctrinales
respecto al problema de la fianza en concurso. La primera de ellas preconiza
una total desconexién entre deudor y fiador una vez declarado el concurso, por
lo que la fianza puede ejecutarse en cualquier momento. La segunda sostiene
que, dado el caracter accesorio de la fianza, el acreedor queda sometido al
régimen concursal y no puede procederse a su exigencia. La tercera —mas
acorde con el sentido de la Ley concursal y, en cierto modo, avalada por gran
parte de la jurisprudencia— pone su énfasis en el sentido del voto en el conve-
nio (o al mecanismo liquidatorio, caso de no alcanzarse este), de forma que si
el acreedor no vota a favor del convenio, el crédito contra el fiador queda incé-
lume, mientras que si es favorable al convenio este le vinculara directamen-

t9264.

263 \/éase por ejemplo BERMEJO GUTIERREZ, NURIA, antes de la reforma del 2009 que
opinaba lo siguiente en Comentario..., op. cit., vol. I, pag. 1572: «[...] La solucion
consagrada en la Ley es, sin embargo, excesiva. Para solucionar este problema hubiera
bastado con permitir que en atencién a la circunstancia concurrente en la persona del
fiador se corrigiera la calificacion del crédito que resulta cedido ex lege a resultas de la
subrogacion [...] Siendo la subordinacion una tacha que, en algunos supuestos, deriva
de la relacién entre el deudor y el garante y no de la propia configuracion del crédito
(como, sin embargo, pasa con una garantia real o con un privilegio), tiene entonces
sentido plantear una lectura alternativa de la regla. Para ello habra que reducir su efi-
cacia s6lo a aquellos casos en los que esa ulterior correccién de la calificacion no fue-
ra posible. Cuando, por el contrario, si fuera posible la correccion, habrd que permitir
la comunicacion del crédito principal con el grado que le es propio y proceder poste-
riormente a su degradacién».

64 ALCOVER GARAU, GUILLERMO, «Los efectos de los convenios concursales en las
fianzas», en Tratado de garantias en la contratacion mercantil, (coord. M. Mufioz, U.
Nieto), vol. I, 1996, pags. 217-252. También LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, JA-
VIER, «El crédito contra el fiador..., op. cit., donde se expone el alcance de estas dos

177



En el supuesto de que, declarado el concurso, la obligacion garantizada por el
fiador todavia no haya vencido es obvio que el deudor no tiene la obligacion de
pagar, ni tampoco la tiene, en consecuencia, el fiador. En todo caso el crédito
se consideraria como contingente por no haber nacido la obligacion accesoria
que incumbe al fiador, cuyo crédito solo se convertira en definitivo en el mo-
mento de su vencimiento, pero no por aplicacion del articulo 87.5 LC porque
este precepto habla de créditos que no pueden ser hechos efectivos sin la previa
excusion —o sea, créditos vencidos y exigibles— excepto, claro esta, de si se
produce la apertura de la liquidacion y el consiguiente vencimiento anticipado
de los créditos concursales aplazados, segun reza el articulo 146 LC, en cuyo
instante el fiador se convertiria en deudor principal. Cuando el fiador solidario
es el propio concursado el crédito pasa a tener la misma consideracion que si
fuera deudor principal y debe reconocerse como ordinario y no simplemente
contingente —a pesar de ser obligaciones distintas— porque responden a un

mismo fin o interés®®.

6. El contrato de comodato en el concurso de acreedores.

El contrato de comodato, en su concepcion romana, tiene una naturaleza juridi-
ca distinta del préstamo mutuo, aunque actualmente se considere como una
sola figura. El contrato de préstamo es aquel por el cual una persona (el pres-
tamista) entrega una cosa a otra (el prestatario) para que se sirva de ella
obligadndose este Ultimo a restituir la cosa después de su utilizacion. En el

primeras tesis, que califica de ortodoxa o civilista y la heterodoxa o concursalista, refi-
riéndose a la primera como aquella que defiende «que las garantias adicionales ofreci-
das por terceros no resultan afectadas por la declaracion de concurso, con lo que el
crédito frente al fiador tendria la misma naturaleza y cuantia que la del crédito frente
al deudor principal».

%5 GOMEZ-BLANES, PABLO, El principio de accesoriedad de la fianza, Editorial
Aranzadi, S.A., Cizur Menor, 2008: «La obligacion del fiador y la del deudor garanti-
zado son obligaciones distintas, pero al servicio de un mismo interés. La fianza es una
obligacion de refuerzo en garantia de otra ajena. El fiador asume una auténtica obliga-
cion, distinta de la garantizada; pero, en todo caso, no es una obligacion auténoma,
sino determinada por su referencia a aquella».
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Cadigo civil viene definido en el articulo 1740 englobandolo en la categoria de
préstamo, reservandose la denominacion de comodato para el préstamo de una
cosa no fungible cuya caracteristica es la gratuidad («esencialmente» dice el
codigo). ElI comodato es un préstamo de uso, de naturaleza real, por el que se
trasmite la posesion inmediata de la cosa, reservandose el comodante la pro-
piedad y debiéndose devolver exactamente la cosa entregada. El simple
préstamo (el mutuo) puede ser gratuito o con pacto de pagar intereses. El con-

trato de comodato nace a la vida juridica mediante la entrega de la cosa.

Alguna doctrina, sin embargo, lo califica como contrato consensual caracteri-
zado por la promesa de entrega de la cosa®®, y de caracter unilateral por cuanto
no se establecen obligaciones reciprocas —aunque puedan haberlas, por ejem-
plo por circunstancias que no nacen del propio contrato sino de actos posterio-
res, tales como gastos extraordinarios que menciona el articulo 1751 CC—.
Pero el objeto primordial del contrato de comodato lo constituyen aquellas co-
sas que no se consumen por su uso®®’. Dado el carécter unilateral del comoda-
to, que no genera obligaciones reciprocas, opinamos que es de aplicacién lo
dispuesto en el articulo 63.1 LC por tratarse de un «supuesto especial» al que
no alcanzan las limitaciones de los articulos 61 y 62 LC, ya que el comodante

tiene la facultad de denunciar unilateralmente el contrato.

El contrato de comodato en concurso de acreedores puede ser conflictivo cuan-
do no se haya pactado plazo para su extincion, porque su resolucion puede ser
beneficiosa para el interés del concurso. Sea como fuere, el comodato, por su
caracter esencialmente unilateral, queda excluido de los articulos 61 y 62 LC,
aunque si el comodante es el concursado no hace falta que entre en juego el

mecanismo de estos articulos puesto que la resolucion es también unilateral: el

2% \/gase en este sentido las referencias doctrinales citadas por CASTAN TOBERAS,
JOSE en Derecho civil..., op. cit., tomo IV, pag. 399, en el sentido de contrato de ce-
sion de uso de duracion temporal que sanciona el articulo 1741 CC. Véase también la
opinion de O’CALLAGHAN MuURNOZz, XAVIER sobre la posibilidad de que las partes lo
pacten como contrato consensual, en Cddigo civil comentado..., op. cit.

27 Asi en DIEZ-PICAZO, LUIS Y GULLON, ANTONIO, en Sistema..., op. cit., pag. 402.

179



comodante puede dejar sin efecto el comodato celebrado sin plazo cuando crea
oportuno y, si tiene plazo, puede hacerlo antes de su vencimiento si necesita la
cosa para si (articulos 1749 y 1750 CC)®.

En el caso de una cesion de vivienda a titulo gratuito y sin plazo algunas postu-
ras doctrinales defienden que se trata de una modalidad del comodato, mientras
que otras lo conciben como un genuino pacto de precario. En el supuesto par-
ticular de la cesion de una vivienda a titulo gratuito y sin limitacién temporal
entendemos que se configura un contrato de comodato cuando se cede para un
uso concreto y especifico, de forma que cuando desaparece la finalidad para la
que se cedid, el contrato de comodato se extingue y pasa a ser un simple preca-

rio.

En el caso de que el comodante sea el concursado y se pretenda la restitucion
no creemos que exista una eficaz oposicion a la accion para exigir la devolu-
cion por cuanto no hay que devolver ninguna posesion y el concursado puede
instar en cualquier momento la devolucion del objeto en base al articulo 1750
CC.

7. El contrato de deposito en el concurso de acreedores.

El contrato de depdsito se considera como un contrato unilateral porque existe
exclusivamente un vinculo o relacion obligatoria consistente en que tan solo
una de las partes asume la obligacién de conservar la cosa dada en depésito
(articulo 1758 CC). Es un contrato real que se perfecciona por la entrega de la
cosa al depositario. Una de las notas caracteristicas de este contrato es la guar-

dia y custodia de lo entregado y la obligacion ineludible de devolver lo recibi-

208 \séase STS de 30 de junio de 2009, que trata el caso de una vivienda cedida a titulo
gratuito y sin limitacion temporal alguna debiendo considerarse si se ha cedido para
un uso concreto y determinado y propio de la cosa. La sentencia afirma que «la situa-
cién de quien ocupa una vivienda cedida sin contraprestacion y sin fijacion de plazo
por su titular para ser utilizada por el cesionario y su familia como domicilio conyugal
o familiar es la propia de un precarista, una vez rota la convivencia, con independencia
de que le hubiera sido atribuido el derecho de uso y disfrute de la vivienda, como vi-
vienda familiar, por resolucion judicial».

180



do cuando se lo solicite el depositante. Aunque pueden existir variantes que
hagan mas compleja esta relacion juridica y nos obliguen a decantarnos por un
contrato consensual porque el deposito, si bien es usualmente gratuito, puede
ser a veces retribuido, convirtiéndose en este caso en un contrato atipico, lo que
en sede concursal puede tener consecuencias remarcables®®®.

La naturaleza juridica del contrato de depésito®”

es la de un pacto en virtud del
cual uno recibe la cosa ajena con la obligacion de custodiarla y devolverla
cuando se lo exija el depositante. Su unilateralidad no priva de que, en el caso
de que medie una retribucion (o el abono de gastos necesarios en la cosa), se
conforme como un contrato sinalagmatico imperfecto, aunque no modifica su
caracter unilateral porque esta nueva obligacion tiene una causa distinta a la del
propio contrato, mientras que las obligaciones bilaterales dimanan de un solo

acto o negocio juridico?’".

El depésito regulado en el articulo 309 CCom establece que la principal obli-
gacion del depositario es conservar y devolver el objeto del deposito, aunque
cuando el depositario disponga de las cosas para operaciones que el depositante
le encargare no se aplican las reglas del depésito sino las de la comision mer-

cantil?”2. En el &mbito mercantil, el depésito de valores mobiliarios es un de-

%9 TS de 13 de diciembre de 1996: «[...] Ya el art. 309 del Cédigo de Comercio con-
templa esta situacion compleja, en la que la principal obligacién del depositario de
conservar y devolver, se desnaturaliza por el propio consentimiento del depositante,
dejando en este caso de regir las reglas del depdsito, y siendo de aplicacion las de la
comisién mercantil».

210 ALBALADEJO GARCIA, MANUEL, Derecho civil..., op. cit.. Ilgualmente PUIG PERA,
FEDERICO, Tratado de derecho civil espafiol, Revista de Derecho Privado, Editorial
Reus, S.A., Madrid, 1947.

2L CASTAN TOBERAS, JOSE Derecho civil..., op. cit., pag. 618: «El depdsito gratuito
es unilateral porque las obligaciones que puedan nacer a cargo del depositante, mas
que del contrato mismo, se derivan de hechos extrinsecos, independientes de él, y no
constituyen contrapartida de la obligacion del depositario».

272 STS de 13 diciembre de 1996: «Ya el art. 309 del Codigo de Comercio contempla
esta situacion compleja, en la que la principal obligacion del depositario de conservar
y devolver, se desnaturaliza por el propio consentimiento del depositante, dejando en
este caso de regir las reglas del deposito, y siendo de aplicacion las de la comision
mercantil.
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posito regular, mientras que el depdsito de efectivo se considera un deposito
irregular y complejo (depdsito de cuenta corriente) cuya primordial finalidad es
la custodia de una cosa fungible que no hay que detallar o especificar; el depo-

sitario se obliga a restituir el deposito de una forma genérica.

Tratandose, pues, el contrato de depdsito de un contrato unilateral o bilateral
imperfecto, segln sea gratuito o retribuido, su vigencia en concurso tendra tra-

tamientos diferentes.

7.1.  El contrato de deposito unilateral.

Si el contrato de depdsito es plenamente unilateral (con independencia de su
naturaleza juridica civil o mercantil), una vez declarado el concurso el deposi-
tario concursado resulta ser un detentador de cosa ajena sobre la cual no tiene
ningn derecho de garantia, uso o retencién por lo que el contrato no entra en
los supuestos de los articulos 61 y 62 LC, y los bienes deben ser puestos a dis-

posicion de su titular segun dispone el articulo 80 LC.

En el supuesto de contrato de depdsito —tanto si es regular como irregular, es
decir si recae sobre cosas determinadas o fungibles sin especificar—, si el con-
trato es retribuido tan pronto se declare el concurso debera satisfacerse la con-
traprestacion con cargo a la masa activa si la parte incumplidora no es el con-
cursado, mientras que serd con cargo a la masa pasiva si quien incumple es el

declarado en concurso.

En los casos de contrato de deposito remunerado (sinalagmatico imperfecto)
este continuara vigente después del concurso, aungque, como sabemos, tanto la
administracion concursal como el propio concursado pueden pedir su resolu-
cion en interés del concurso, con indemnizaciones a cargo de la masa. Piénse-
se, por ejemplo, en un contrato bancario de deposito retribuido por el simple
mantenimiento de una determinada cantidad en la cuenta corriente; al haberse

pactado el devengo de determinados intereses a favor del depositante, el con-
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trato no tiene por qué resolverse una vez declarado el concurso si resulta ser

beneficioso para la masa.

Por el contrario, si se produce un incumplimiento contractual del depdsito re-
munerado una vez declarado el concurso, el contrato puede resolverse por
cualquiera de las partes a tenor de lo que establece el articulo 62 LC. En caso
de resolucion el crédito resultard ser contra la masa. Respecto a la posible in-
demnizacion de dafos y perjuicios (articulo 62.4 LC, «en todo caso, el crédito
comprenderd el resarcimiento de los dafios y perjuicios que proceda»), tenemos
ciertas dudas cuando el incumplimiento sea anterior al concurso porque el con-

trato de depdsito no es de tracto sucesivo.

7.2.  El contrato de deposito de cuenta corriente como contrato sina-
lagmatico imperfecto.

En los contratos de depdsito de cuenta corriente la entidad bancaria no tiene
poder de disposicion sobre el deposito mas alla del cumplimiento de las 6rde-
nes del depositante en lo que respecta a los abonos o cargos autorizados. Si la
entidad bancaria se obliga también a prestar el denominado «servicio de ca-
ja»?"® hemos de pensar que se trata de un contrato independiente del de dep6si-
to porque el servicio de caja no es esencial para la existencia del deposito pro-

piamente dicho.

El contrato de deposito en cuenta corriente lleva usualmente aparejada la pres-
tacién de un servicio por el banco (que es un mandatario, en realidad, del depo-

sitante) por el cual percibe comisiones o alguna retribucion, lo que hace que el

213 gervicio mediante el que la entidad atiende, con cargo a la suma depositada, las
ordenes de pago del depositante por diferentes medios (cheques, recibos, letras de
cambio, etc.), o el abono de cantidades a su favor por iguales o similares medios de

pago.
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contrato de deposito (esencialmente unilateral) se convierta en un contrato bila-

teral imperfecto®”*,

Algun sector doctrinal preconiza que el contrato de cuenta corriente es un con-

venio accesorio®”

(o incluso preliminar) de otro principal, aunque no vemos
base tedrica para sostener esta opinion. El contrato de cuenta corriente subsiste
por si mismo y en él concurren los requisitos de consentimiento, objeto y causa
del articulo 1261 CC, mientras que un contrato preliminar es aquel en que se
acuerda la celebracion de un contrato futuro, y el accesorio tiene por objeto
asegurar el cumplimiento de una obligacion principal, lo que no se da en el
contrato de cuenta corriente. La cuenta corriente bancaria podria definirse co-
mo una especie de «contrato omnicomprensivo» en el que se dan relaciones
continuadas en el tiempo sujetas a una liquidacion final (saldo de la cuenta co-
rriente). Pero es a todas luces un contrato autbnomo que no precisa de la exis-
tencia de ningun otro. Su sinalagmaticidad deriva de las prestaciones que reci-
be el depositario®”® y, en consecuencia, le es de aplicacion la normativa general
de los articulos 61 y 62 LC puesto que conlleva obligaciones reciprocas para
las dos partes.

2% Se entiende como contrato sinalagmatico imperfecto aquel convenio en que, en el
momento de su celebracion, las obligaciones recaen en una sola de las partes, pero
durante su cumplimiento pueden derivarse obligaciones para la otra. Asi, por ejemplo,
el deposito y el comodato, en los que los obligados son el depositario y el comodata-
rio, aunque pueda llegar a serlo el depositante y el comodante por gastos en la conser-
vacion de la cosa o por los perjuicios que se le causen.

2> Seria, segln esta teorfa, un contrato accesorio en el sentido de tratarse de un de-
posito irregular de dinero vinculado a un contrato de apertura de crédito.

2"® SANCHEZ CALERO, FERNANDO, «Contrato de cuenta corriente mercantil, el de
cuenta corriente bancaria y rendicién de cuentas», Revista de Derecho Bancario y
Bursatil, Centro de Documentacién Bancaria y Bursatil, n°® 46, Madrid, 1992, pags.
543-558. CASTRO SALINAS, JAVIER, «Algunos aspectos referentes al contrato de cuen-
ta corriente bancaria», Themis Revista de Derecho, Asociacion Civil Themis, n° 35,
Lima, 2015, pags. 31-37.
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7.3.  Excepciones a la prohibicion de compensacion en concurso: es-

pecial referencia al supuesto de cuenta corriente.

La antigua legislacion concursal admitia la compensacion en cuenta corriente
por la mera declaracion de quiebra, lo que producia de forma inmediata y au-
tomatica el cierre de la cuenta sin posible intervencion de las partes, com-
pensandose créditos y deudas. Este concepto ha variado radicalmente con la
Ley concursal, que impone unos nuevos criterios respecto a los créditos que
han de conformar la masa activa, vedando la compensacion en términos gene-
rales. Solamente pueden compensarse en cuenta corriente aquellos créditos que
estén vencidos y sean liquidos y exigibles, pero siempre antes de la declaracion

del concurso®’’.

En cuanto al funcionamiento de la cuenta corriente en concurso, si el concursa-
do esta en régimen de intervencion y mantiene las facultades de administra-
cién, el contrato seguira produciendo sus efectos y no se dara el supuesto de
«cierre» de cuenta corriente (con efectos compensatorios entre cargos y abonos
exigibles). Pero si el concursado se encuentra suspendido de sus facultades la
cuenta corriente entra «en cierre» y el crédito resulta exigible, lo que impide su

compensacion?’®,

La compensacion, como medida solutoria de las obligaciones, no encaja con
los principios de derecho concursal porque se considera que la extincion de la
deuda por este mecanismo favorece a la parte in bonis en detrimento de la par
conditio creditorum, o sea, que se produce un quebranto del principio concur-
sal de la comunidad de pérdidas porque la compensacion implica un cobro in-

mediato del crédito dejando al margen a los restantes acreedores concursales.

2" V¢ase, SAP de Barcelona, de 23 de enero de 2013: «[...] tanto en su redaccion an-

terior, aplicable al caso, como en su redaccion actual, por la Ley 38/2011, de 10 de
octubre [articulo 58 LC], se exige que los requisitos de la compensacion existieran con
anterioridad a la declaracion de concurso.» Puede verse también la exigencia de los
requisitos juridicos clasicos antes de la declaracién de concurso en la SJM n° 1 de Bil-
bao de 9 de marzo de 2014, o la del SJIM n°® 7 de Madrid de 11 de febrero de 2008.

28 CAMPO BAYO, ALBERT, «La compensacion de créditos, con especial referencia al
concurso de acreedores», Universitat Autonoma de Barcelona, 2014.
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Algunos autores entienden que esta drastica postura margina la funcion de ga-
rantia que representa la concesion de un crédito a otra persona que ya resulta
ser su acreedor, de forma que el crédito a conceder resultaria «garantizado»
con la esperanza de que en el futuro el acreedor se resarcira plenamente gracias
a la compensacion de créditos. Creemos que es una tesis sugestiva, aunque su

fundamentacion resulte un tanto arriesgada y voluntarista®’®.

Vale la pena tener en cuenta la expresa derogacion que hace la Ley concursal
en materia de extincién de créditos con la declaracién del concurso y su consi-
deracion de parte de la masa activa®®’. Por esta razon entendemos que debe
rechazarse la compensacion automatica mediante apuntes realizados en la
cuenta corriente y estableciendo un Gnico saldo, ya que es un mecanismo au-
toméatico y maquinal, sin intervencion de todos los contratantes como deberia
ser. De ahi que solo puede considerase admisible si se produce con anterioridad

a la declaracion del concurso.

7.4.  El contrato de depo6sito de bienes muebles: especial referencia al
contrato de dep6sito como accesorio de otro.

Queremos referirnos, en concreto, a los contratos de depoésito de vehiculos que
se otorgan entre un fabricante y un concesionario. Por este contrato la empresa

fabricante o comercializadora de los vehiculos concierta un depdsito de ciertas

2" BELTRAN SANCHEZ, EMILIO MIGUEL Y R0JO FERNANDEZ-RIO, ANGEL JOSE, Co-
mentario..., op. cit., pag. 1086: «[...] no puede desconocerse que existe un destacado
paralelismo entre el acreedor del concursado que a su vez adeuda a este alguna canti-
dad y el acreedor singularmente privilegiado. Es decir, la compensacién cumple una
mision como medio de pago, pero también opera como garantia en el trafico juridico
econémico».

280 Derogados por la disposicion derogatoria Gnica, apartado 3, nim. 3°, de la Ley con-
cursal 3.°de los articulos 376 y 870 a 941 del Cddigo de Comercio de 1885. Véase
asimismo, MALDONADO RAMOS, JAIME, «Articulo 205. Compensacion», en Comenta-
rios a la legislacion concursal, (coord. A. Palomar), Dykinson, S.L., Madrid, 2004,
pag. 1286; también VILA FLORENSA, PABLO, «Articulo 58. Prohibicion de compensa-
cién», en Comentarios a la Ley concursal (coords. J.M. Sagrera, A. Sala, A. Ferrer),
tomo |, Editorial Bosch, S.A., Barcelona, 2004, tomo |, pags. 622-625.
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unidades de ellos, aunque es un depdsito no auténomo sino vinculado a otro,
que resultaria ser el contrato principal, normalmente un mandato o comisién
mercantil, o una concesién en exclusiva, sin menospreciar el hecho de que, en
la préactica, el redactado de estos contratos y la singularidad de sus clausulas
hace que ambos contratos, principal y accesorio, estén intimamente relaciona-
dos de forma que el incumplimiento de los pactos del contrato de depdsito de-

termina la resolucién del contrato de concesién y viceversa®.

El contrato de concesion, por ser de indole sinalagmatica, es posible mantener-
lo o resolverlo en concurso segln resulte o no de interés para este. Si no ha
habido incumplimiento del contrato principal (el de concesion o comisidén mer-
cantil) antes de la declaracion del concurso el contrato continuara vigente en su
integridad, pero si ha habido incumplimiento antes de la declaracion del con-
curso el crédito que se origine pasara a formar parte de la masa activa del con-
cursado sin que se resuelva automaticamente el contrato de concesion y, por
tanto, resultando inexigible la devolucion de los vehiculos objeto del contrato

de deposito.

8. El contrato de mandato en el concurso de acreedores.

El contrato de mandato es un contrato tipico y principal puesto que existe por si
mismo; puede ser oneroso o gratuito y de tracto sucesivo al convenirse presta-
ciones periddicas y pertenece a la categoria de los contratos sinalagmaéticos
imperfectos. Por ello su estudio en sede concursal debe contemplar si los efec-

tos del contrato producen obligaciones reciprocas entre las partes®®?.

81 TAPIA SANCHEZ, MARIA ROSA «La extincion de los contratos de distribucion y
agencia como presupuesto de la indemnizacién por clientela», en Los contratos de
distribucién, (dirs. A. Alonso, L.A. Velasco, C. Alonso, J. Echevarria, A.J. Viera),
Congreso de Distribucion Comercial y Derecho de la Competencia, Madrid, 2010,
pag. 601-650; DiAz DE LEZCANO SEVILLANO, NICOLAS, «La compensacion..., Op.
cit., vol. 111, pag. 2634; VILLORIA RIVERA, INIGO Y ENCISO ALONSO-MURUMER,
MARIA, Memento Concursal, Editorial Francis Lefebre, S.A., Madrid, 2012, pag. 222.

282 \/éase el amplio estudio al respecto en BUSTO LAGO, JOSE MANUEL, «Contrato de
mandato. Contratos asociativos, contratos de prestacion de servicios y realizacion de
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El Cddigo civil adolece de inconcrecion cuando define el mandato en su articu-
lo 1709, al que califica como contrato por el cual uno se obliga a prestar algin
servicio o hacer alguna cosa por cuenta o encargo de otra. Desde este punto de
vista observamos que el mandato puede ser tanto unilateral como bilateral de-
pendiendo de si existe 0 no retribucién, aunque destacamos que, desde el punto
de vista del Cadigo civil, no parecen existir mayores diferencias entre el man-
dato y los arrendamientos de obra o de servicios. El concepto mas claro de
mandato lo establece CASTAN al definirlo como un contrato por el que una per-
sona se obliga a realizar, por cuenta o encargo de otra, actos o servicios relati-

283 sj bien a

vos a la gestion de uno o varios asuntos, con retribucion o sin ella
falta de pacto expreso se presume gratuito. En cuanto al mandato o comision
mercantil, este se presume retribuido, presuncion iuris tantum que deriva del
articulo 277 Ccom cuando obliga a abonar el «premio a la comision», salvo

pacto en contrario.

8.1.  Extincién del contrato de mandato por concurso.

Respecto a la extincién del contrato de mandato en situacion concursal, el arti-
culo 280 CCom establece como causa de resolucion del contrato (el codigo
habla de «rescision») el mero hecho de que el comisionista sea declarado en
concurso, en sintonia con el articulo 1732.3° CC (el mandato se extinguird por

concurso o insolvencia del mandante o del mandatario).

Por lo tanto, el contrato de mandato, aunque sea sinalagmatico por su propia
especialidad, termina al declarase el concurso y el fundamento juridico de ello

se encuentra, razonablemente, en la pérdida de confianza de cualquiera de las

obras, contratos aleatorios, contratos para evitar o dirimir conflictos», en Tratado de
contratos, (dir. R. Bercovitz), vol. Ill, Editorial Tirant lo Blanch, S.A., Valencia, 2013,
pags. 3486-3518.

283 CASTAN TOBERAS, JOSE, Derecho civil espafiol comin y foral, volumen 4, Instituto
Editorial Reus, Madrid, 1969, pag. 473.

188



partes, que no deja de ser el pilar fundamental de este tipo de contratos?®*. No
se olvide que el contrato de mandato es esencialmente revocable y cualquiera
de las partes puede pedir su extincion, por mucho que pueda aceptarse la irre-
vocabilidad del mandato cuando exista un pacto expreso para una finalidad
concreta. En este caso el mandato trasciende su propia naturaleza juridica para
convertirse en el reflejo de otro pacto subyacente y de caracter bilateral, que
impone la irrevocabilidad como medida excepcional para evitar que fracase el

fin primordial del contrato juridico subyacente®®.

El contrato de mandato es, pues, una excepcion al principio general de no ex-
tincion de los contratos por declaracion de concurso. La Ley concursal no ha
modificado el articulo 1732.3° CC, por lo que es inoperante la decision de las
partes de conservar el contrato una vez declarado el concurso, si bien pueden
existir algunas dudas sobre su rehabilitacion (articulo 68 LC), aunque estamos
convencidos de que, por su propia naturaleza juridica, mas que de una rehabili-

tacion se trataria de un contrato ex novo sin relacién con el anterior.

Conviene precisar los efectos de la extincion automatica del contrato de man-
dato cuando el concursado es el propio mandante y la situacién en que quedan
las obligaciones contraidas por el mandatario del concursado. Los actos reali-
zados por el mandatario ignorando la situacién del mandante son, en principio,
validos a todos los efectos respecto de terceros (interpretacion analégica del
articulo 1738 CC). Esta interpretacion de la resolucion del contrato de mandato
no ofrece dudas en cuanto las facultades del concursado son sustituidas, aunque

en caso de intervencion también estimamos que el contrato queda extinguido.

284 De esta opinion es O’CALLAGHAN MUROZ, XAVIER, Comentarios al codigo civil,
62 edicion, Editorial La Ley, Madrid, 2008.

285 STS de 24 diciembre 1993 y también de 24 de abril de 1981, 31 de octubre de
1987, 27 de abril de 1989 y 26 de noviembre de 1991 en las que se mantiene la si-
guiente doctrina: «Dando por sentado que la irrevocabilidad del mandato, no obstante
su normal esencia de revocable, es admisible cuando asi se hubiese pactado expresa-
mente con una finalidad concreta que responda a exigencias de cumplimiento de otro
contrato en el que estén interesados, no sélo el mandante o representado, sino también
el mandatario o terceras personas, es decir, cuando el mandato es, en definitiva, mero
instrumento formal de una relacion juridica subyacente».
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Dada la diccién expresa del articulo 1732 CC y por mucho que pueda funda-
mentarse la conservacién del mandato en el genérico interés del concurso,
creemos que no hay base para soslayar la prevision del articulo 1732 CC si in-

terpretamos adecuadamente la norma.

Desde la perspectiva dogmatica del mandato o comisién mercantil la situacion
del concursado comisionista mandatario es clara, aunque quizas no tanto respe-
to del comitente segun el articulo 280 CCom. Los efectos inhabilitantes del
concurso del comisionista (sustitucion de los actos del concursado o mera in-
tervencion) deben producir la resolucion del contrato, aungque no necesariamen-
te cuando es el comitente quien ha sido declarado en concurso, aunque es acep-
table que la administracion concursal pueda resolver el contrato por causa justi-
ficada. Como norma general, si el concursado es el comitente las prestaciones
derivadas del mandato, mientras no se resuelva, van cargo a la masa por tratar-
se de créditos nacidos de obligaciones reciprocas originadas antes de la decla-

racion del concurso?®,

9. Los contratos con condicion suspensiva.

La naturaleza juridica de los contratos con condicion suspensiva deriva del
contenido del articulo 1113 CC que considera exigible toda obligacion cuyo
cumplimiento no dependa de un suceso futuro o incierto o de algo pasado que
los interesados ignoren; su caracteristica esencial es, en consecuencia, la incer-
tidumbre aunque el contrato exista por si mismo con independencia de que se
cumpla o no la condicién. En la condicidn suspensiva la adquisicion de los de-
rechos dependera del acontecimiento del suceso y, como tal, existe desde el

primer momento aunque su eficacia esté, en cierta manera, adormecida.

286 \/gase el interesante trabajo de MACiA MORILLO, ANDREA, «La extincion del man-
dato por concurso o insolvencia del mandante o del mandatario», en Anuario de Dere-
cho Concursal, n° 4, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 2005, pég. 171.
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Suele definirse la condicion suspensiva, desde el punto de vista objetivo, como
una obligacién agregada a un negocio juridico mediante la cual se hace depen-
der de un hecho futuro e incierto el nacimiento o la extincion de los efectos de
aquél. El aspecto subjetivo lo conforma la voluntad de los contratantes de sub-
ordinar la eficacia del negocio a la realizacion del acontecimiento en cues-

tion®®’,

La Ley concursal solo contiene una mencion a las condiciones suspensivas de
los contratos, concretamente en el articulo 87.3 LC, sin ninguna referencia al
origen contractual de tales créditos que nos permita tener una idea clara de su
tratamiento en orden a su resolucion o mantenimiento en interés del concurso.
El apartado 3 de dicho articulo considera que los créditos sometidos a condi-
cion suspensiva —asi como los litigiosos— deberan ser reconocidos como con-
tingentes sin cuantia propia, si bien con la calificacion que corresponda, que-
dando suspendidos los derechos de adhesion, voto y cobro hasta en tanto no se
confirme el crédito, en cuyo momento se le devolveran al acreedor, por asi de-

cirlo, los derechos concursales?®,

Para el caso de que antes de que la administracion concursal presente los textos
definitivos se cumpliese la condicion suspensiva, ya sea de oficio o a solicitud
del interesado, deberan incluirse las modificaciones pertinentes en dichos tex-
tos definitivos®®®. Con esta prevencion la Ley concursal nos da una pauta de
actuacion al entender que a los contratos con condiciones suspensivas no les es

aplicable el articulo 62 LC en tanto en cuanto, vigente la condicién, nada hay

287 CASTAN TOBENAS, JOSE, Derecho civil..., op. cit., tomo |, pag. 738.

288 \Viene al caso aclarar que el crédito contingente comprende tanto los créditos con-
dicionales en sentido como los créditos sometidos a una conditio iuris. VVéase la SAP
de Pontevedra, seccion 12, de 4 de diciembre de 2008, que razona acertadamente que
«prescindiendo de si el crédito de regreso del articulo 1838 CC es o no un crédito con-
dicional, el legislador concursal ha dado por resuelta esta cuestion, y lo cierto es que si
se adecUa al caracter méas flexible de crédito contingente, del que el condicional es
s6lo una especie».

?89Este aspecto fue introducido por el nimero 60 del articulo Gnico de la Ley 38/2011
de 10 de octubre de reforma de la Ley concursal.
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que cumplir o incumplir. Al no haberse cumplido la condicion estos contratos,
si bien mantienen su vigencia en concurso (articulo 61 LC), no pueden ser ob-
jeto de resolucidn ni siquiera en interés del concurso ya que esta accion resolu-
tiva exige que los contratos bilaterales estén pendientes de cumplimiento, lo
que no es predicable de un contrato en el que no ha nacido todavia la exigencia
de la obligacién sometida a condicion.

La condicion suspensiva, por si misma, implica una especie de «aplazamiento»
del negocio juridico acordado; en tanto no se cumpla aquélla queda sujeto a la
eficaz produccidn del hecho futuro, y sera solo entonces cuando nazca a la vida
juridica la obligacion y, en consecuencia, el momento oportuno para que la
administracion concursal tome las iniciativas que sean mas acordes para el be-
neficio del concurso, ya sea su mantenimiento o su resolucion. Algo diferente
ocurre con los contratos sometidos a condicion resolutoria que tienen, efecti-
vamente, plena vigencia y exigibilidad hasta en tanto no acaezca el supuesto
resolutorio, por lo que a ellos si pueden aplicarseles las prevenciones del arti-
culo 61 LC. En cambio, los créditos originados por contratos sometidos a con-
dicion suspensiva habran de reconocerse, en principio, como créditos contin-
gentes, en tanto en cuanto en sede concursal la adquisicion o pérdida de los
derechos derivados del contrato depende de que se produzca el acontecimiento
previsto (articulo 1114 CC), lo que segun el articulo 87.3 LC determina su cali-
ficacion como contingentes y sin cuantia propia, y no son computados en el
pasivo a efectos de célculo de las mayorias y del quérum para la aprobacién del

convenio.

9.1. Lafianza como condicién suspensiva.

Un caso especial dentro del concurso de acreedores tiene lugar cuando el
acreedor opta por dirigirse contra el fiador una vez producido el impago del
deudor principal. En virtud de lo dispuesto en el articulo 87.5 LC los créditos
que no puedan ser hechos efectivos contra el concursado sin la previa excusion

del patrimonio del deudor principal se reconoceran como créditos contingentes.
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Por este motivo si el acreedor desea ver reconocido su credito en toda su ampli-
tud debe demandar al deudor y hacer excusién de todos sus bienes?®, en cuyo
momento se reconocera el crédito por la cuantia que corresponda segun el sal-

do que resulte después de la excusion.

Para que nazca la obligacion del concursado-avalista debe producirse, en pri-
mer término, el impago por parte del deudor principal, lo que opera de hecho
como una auténtica condicion suspensiva. Mientras no sea exigible el crédito
del fiador aquél deberé reconocerse como crédito contingente. Una matizacion
se impone: el contrato principal afianzado puede mantenerse o resolverse en
interés del concurso; caso de resolverse se entiende cumplida la condicién sus-
pensiva que implica el afianzamiento, en cuyo momento la fianza produciria
todos sus efectos juridicos. En todo caso los efectos deben considerarse ex tunc
cuando se cumpla la condicién, retrotrayéndose al momento de la celebracién

del contrato?®®*,

El pacto de fianza es un pacto autdbnomo e independiente de la obligacion que
garantiza. Por eso, respecto a los terceros, el acreedor puede dirigirse contra el
fiador, contra el afianzado o contra ambos simultaneamente, sin distincion de
grados o preferencias. En el caso de concurso del deudor principal, el fiador
gue paga se subroga en la posicion del acreedor pero con la calificacion menos
gravosa para el concurso. Téngase presente que si el fiador es persona espe-
cialmente relacionada con el concursado —lo que ocurre infinidad de veces—
su crédito se verd degradado a la categoria de subordinado. Y en el caso de
concurso del deudor y fiador a la vez, el acreedor con garantia ostentara un

crédito ordinario en ambos concursos, con los derechos que le correspondan.

2% E] articulo 1830 CC, en cuanto regula los efectos de la fianza, determina que el
fiador no puede ser obligado al cumplimiento de la obligacion afianzada mientras el
acreedor no haya hecho excusion de todos los bienes del deudor, lo que incluye la
totalidad del patrimonio del deudor comun; queda a salvo, obviamente la renuncia a
este beneficio por parte del fiador.

91 Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 1992 y 24 de junio de 1995 o

la de 18 de mayo de 2005 que abona esta interpretacion por la colocacién sistematica
del articulo 1114 CC en el capitulo 111 del titulo 1° del libro 4° del Cédigo civil.
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El articulo 87.6 LC*? nos remite a la subrogacién por pago, es decir, al crédito
de regreso originado por el pago, parcial o total, del fiador y producido despues
de la declaracion del concurso. Debe tenerse en mente, sin embargo, que el
pago parcial anterior al concurso impone una solucién distinta, como previene
el articulo 87.7 LC y su articulo complementario, el 160 LC, cuando destacan
el derecho del acreedor que antes de la declaracion de concurso hubiera cobra-
do parte del crédito de un fiador, a obtener (en el concurso del deudor) los pa-
gos correspondientes hasta que, sumados a los que perciba por su crédito, al-

cancen el importe total de este.

El crédito de regreso del fiador se debera reconocer, segin impone el articulo
87.3 LC, con la calificacion que le corresponda, ya sea privilegiado, ordinario o
subordinado. Y no podemos dejar de precisar que no es admisible en sede con-
cursal la consideracién de la accion de reembolso del articulo 1838 CC —que
regula la indemnizacion que corresponde al fiador que paga por el deudor (can-
tidad, intereses, gastos y dafios y perjuicios)— como algo diferenciado de la
accion de subrogacion del articulo 1839 CC, por la que el fiador que paga se

subroga en todos los derechos que el acreedor tenfa contra el deudor®®,

Los créditos sometidos a plazo, en cambio, no son créditos contingentes. La
diferencia con los créditos que gozan de condicidon suspensiva —que si lo
son— radica en que, en éstos ultimos, existe una efectiva incertidumbre respec-
to de la misma existencia del crédito®*. En cambio, los créditos sometidos a
plazo no pueden considerarse contingentes en manera alguna ya que tienen por
objeto obligaciones con prestaciones futuras. A efectos concursales, estos

créditos sometidos a plazo deben reconocerse por el montante que tengan en la

%2 E| ntimero 6 del articulo 87 fue modificado por el nimero dos del articulo 9 del
Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria,
financiera y concursal ante la evolucion de la situacion econdmica.

2% En este sentido se pronuncia la SAP de Pontevedra de 4 de diciembre de 2008.
Cuando dice que «de los preceptos concursales citados cabe deducir que no existen
dos acciones de regreso sino solo una, la de reembolso con subrogaciony.

2% \Jéase CARRASCO PEREA, ANGEL, Los derechos de garantia en la Ley concursal,
Thomson Civitas, S.A., 32 edicion, Cizur Menor, 2009, pag. 328.
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fecha de declaracion del concurso de acreedores, sin perjuicio, claro estg, de
que puedan actualizarse y modificarse, en su caso, conforme al tipo de interés

legal (articulo 88.4 LC) si las prestaciones futuras son dinerarias.

10. Los créditos litigiosos.

Si cuando se declara el concurso hubiese planteado un litigio pendiente de re-
solucién, el crédito objeto del mismo sera un crédito litigioso®®. Es decir, un
crédito incierto, no concretado, cuyo tratamiento concursal sera idéntico al de
los créditos sometidos a condicion suspensiva. La cualidad de litigioso nos la
define el articulo 1535 CC cuando dice que se tendra por litigioso un crédito
desde que se conteste a la demanda relativa al mismo. Si nos atenemos a la le-
tra de la ley, es indudable que no sera litigioso hasta en tanto no se conteste a la

demanda®®®,

Esta interpretacion, l6gica gramatical y auténtica, puede chocar en principio, en
el ambito concursal, con la realidad intrinseca del crédito discutido, dejando en
manos del deudor —concursado o no— la calificacion definitiva del crédito
por el simple mecanismo de no contestar a la demanda. En realidad este pro-

|297

blema, apuntado por algun sector doctrinal“**, es ficticio por cuanto si transcu-

rre el plazo sin contestar la demanda, el crédito se convierte automaticamente

2% por contrato litigioso entendemos aquellos supuestos en el que el objeto principal
del contrato queda al albur del resultado del pleito y no se conoce, en consecuencia, el
mecanismo de las obligaciones a cargo de una u otra parte hasta que recaiga sentencia
firme o transaccion. Los contratos litigiosos son rescindibles si se celebran sin cono-
cimiento y aprobacién de las partes litigantes o de la Autoridad judicial (articulo
1291.4° CC). Sobre la rescindibilidad de los contratos litigiosos puede verse Diez So-
TO, CARLOS MANUEL, Contratos sobre bienes litigiosos y su rescision, Editorial Reus,
S.A., Madrid, 2013, pégs. 52 y ss.

2% Aunque no puede negarse que existe una contradiccion con el articulo 410 LEC que
establece que la litispendencia (o sea, «existencia de un litigio pendiente» con todos
sus efectos procesales) se produce desde la interposicion de la demanda, si después es
admitida.

97 podemos estudiar la regulacion legal del tratamiento concursal de los créditos liti-
giosos en ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, JAUME, La «vis attractiva» del proceso con-
cursal, Editorial Aranzadi, S.A., Cizur Menor, 2007, pags. 76-78.
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en litigioso y le correspondera en concurso la calificacion procedente a su
género y, si no es posible, en la presentacion del informe y formacién del in-
ventario del articulo 82 LC, o posteriormente a través de la modificacion de los

textos o en los textos definitivos.

Es cierto que el art. 87.3 LC —que trata de los supuestos especiales de recono-
cimiento— encuadra como contingentes los créditos litigiosos y no creemos
que alcance a los créditos que sean meramente cuestionados por el deudor o
sobre los que exista una simple reclamacién extrajudicial. En ocasiones la ad-
ministracién concursal —llevada por un poco comprensible exceso de pruden-
cia— considera dudosos a los créditos que son meramente «cuestionados» y
sobre los que prevé una reclamacion judicial, encuadrandolos como contingen-

tes (por litigiosos). Esta decision serfa errénea®%®.

Los créditos litigiosos después de la declaracion de concurso y anteriores en el
tiempo a la presentacion del informe de la administracion concursal
—momento en el que se cierra la inclusion de créditos— tendran esta condi-
cion. Pasado el plazo de impugnacién de la lista de acreedores en textos defini-
tivos ya no se podran admitir como sugiere el articulo 97 LC, excepto que que-
de el crédito confirmado por resolucién judicial firme o sea susceptible de eje-

cucién provisional.

10.1. Lasucesion procesal provocada por la transmision del objeto li-
tigioso en el concurso de acreedores y el retracto.

2% puede verse esta argumentacion en la  SAP de Barcelona, Seccion 152, de 26 de
abril de 2012, que advierte: «[...] Al realizar el juicio de reconocimiento que le com-
pete (art. 86 LC), la AC debid adoptar, en este caso, en el que no habia pleito pendien-
te sobre los créditos sino una contienda extrajudicial, una decision explicita en sentido
favorable o desfavorable al reconocimiento en firme o no, tras un juicio de valor y
juridico sobre el derecho de las actoras a resolver el contrato y a la restitucion de las
cantidades entregadas, compeliendo asi a una u otra parte a impugnar la lista de acree-
dores para el reconocimiento o la exclusion de tales créditos. Pero lo que adopté fue
una solucién hibrida, de reconocer los créditos como contingentes a resultas de un
futuro juicio contradictorio».
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La Ley concursal afiadié al articulo 17 LEC*® un nGimero 3 en el que se regula
la enajenacion de bienes y de derechos litigiosos cuando el transmitente se en-
cuentra en concurso de acreedores, remitiéndose de hecho, a efectos de sustitu-
cion procesal, al articulo 150 LC, y admitiendo la posibilidad de enajenacion
de bienes litigiosos quedando el adquirente a resultas del proceso. Para la suce-
sion procesal basta que la administracion concursal comunique la enajenacion

al tribunal que conozca del pleito sin que la otra parte pueda oponerse a ello>®.

La LEC no preveia especificamente este tipo de transmisiones y su necesidad
proviene del citado articulo 150 LC. En la cesion de créditos dentro del concur-
so puede surgir alguna dificultad practica cuando se produce la adquisicion de
una unidad productiva en su conjunto, supuesto en el que entendemos que no
es aplicable el retracto del articulo 1535 CC. En definitiva no se trata de la ce-
sion de un crédito concreto ni de una cesion singular, lo que si legitimaria la
aplicacion del retracto: la venta de una unidad productiva es una sucesion uni-
versal —«en globoy», como se conoce habitualmente— que excluye el retracto

del crédito litigioso®*.

El articulo 1535 CC obedece a la siempre preocupante compra —normalmente

a bajo precio— de un crédito que esta a resultas de un pleito. El precepto en-

2% Numero 3 del articulo 17 introducido por el apartado 2 de la disposicion final terce-
ra de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

3% vgase MAGRO SERVET, VICENTE en «Comentario al articulo 150 Ley concursal»,
Guia préctica de aplicacién de la Ley concursal, Editorial La Ley, S.A., Madrid,
2004.

%1 En esta linea la SAP de Lugo, seccidn 13 de 1 de octubre de 2015, que trata de la
adquisicion en bloque a la masa activa de la concursada autorizada por la autoridad
judicial y niega expresamente que en esta cesion global exista la posibilidad de crédito
litigioso, sin que puedan ser tenidas en cuenta las individualizaciones concretas de lo
transmitido a efectos del retracto. En el mismo sentido también la misma Audiencia y
seccion, en sentencia de 25 de septiembre de 2015, sefiala que «la adquisicion en el
seno del procedimiento concursal en blogue del patrimonio de una sociedad mercantil
concursada imposibilita la individualizacion del crédito litigioso; por lo tanto, no es
una cesion de crédito en concreto y por ello el deudor no tiene derecho a su extincion
reembolsando el precio pagado, que es el fundamento del retracto que viene a estable-
cer el articulo citado».
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tronca claramente con la idea de desincentivar este tipo de contratos®®, y
creemos que afecta a las obligaciones unilaterales y a las sinalagméticas por
igual, porque no hay razon para que deba interpretarse con caracter restrictivo a

pesar de que la doctrina no es, en este aspecto, plenamente uniforme®®,

Por tanto es posible enajenar bienes litigiosos del concursado con la prevencion
de que el adquirente queda sujeto al resultado del litigio y los bienes transmiti-
dos no formaran parte de la masa activa del concurso hasta la sentencia firme
que ponga fin al pleito. Ello puede presentar alguna dificultad por cuanto la
enajenacion de estos bienes queda sujeta a la definitiva formacion de la masa
activa y pasiva y a la comunicacion, por parte de la administracién concursal,
al juez que conozca del pleito, comunicacion que tiene efecto legitimador para
el cambio de parte procesal y con el caracter ope legis, es decir, al margen de
las particulares posiciones del comprador y vendedor. La Ley concursal advier-
te al respecto que «la sucesion tendra lugar una vez comunicada la transmision
del objeto aunque el adquirente no se persone en el procedimiento», pero puede

oponer toda clase de excepciones, incluso personales®®*.

%02 Asf textualmente en la STS de 31 de octubre de 2008 «[su] fundamento originario
es para la “desincentivacion de los especuladores de pleitos” en sintonia con la general
repugnancia del Derecho Romano respecto a los compradores de pleitos [...]».

303 Algtin sector doctrinal respalda una interpretacion extensiva y analdgica del articu-
lo 1535 CC por entender que responde a un criterio general del ordenamiento juridico.
La postura mayoritaria admite quela transmision se refiere a un derecho de crédito
litigioso concreto que requiere una oposicion especifica y de fondo, no bastando meras
excepciones procesales como sefiala la STS de 31 de octubre de 2008, que, sin embar-
go, matiza «[...] aunque debe admitirse la eventualidad de la oposicion tacita de la
rebeldia ex articulo 496.2 LEC».

304 MILLAN HERNANDEZ, CARLOS, Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil, tomo
I, Editorial Montecorvo, S.A., Madrid, 1987, pag. 172. También COLOMER FERNAN-
DEZ, HORACIO, en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil: arts. 16, 17, y 18»,
en InDret, revista para el analisis del derecho 2/2005, Barcelona, mayo de 2005, pag.
31: «como contrapartida a la eliminacién de esa posibilidad de formular oposicion a la
sucesion procesal pretendida, la Ley habilita directamente a la parte originaria no
transmitente para que oponga o excepcione frente al sucesor todo derecho o excep-
cioén, incluso las de naturaleza personal, que le correspondieren frente al concursado
enajenante del objeto en litigio».
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11. El contrato de arras en el concurso de acreedores.

El contrato de arras puede verse afectado por la declaracion de concurso, ya sea
mediante el mantenimiento del mismo —o, mejor dicho, del mantenimiento del
contrato principal, que es el contrato de compraventa— o produciéndose su

resolucion en interés del concurso.

No obstante existen una serie de particularidades relativas a este instituto juri-
dico que haga que se confunda a veces con el contrato de opcién de compra, a
pesar de ser negocios juridicos claramente distintos®®. El contrato de arras se
considera un pacto accesorio del contrato principal y se establece para garanti-
zar su cumplimiento a través de la «sefial» de la celebracion del contrato (en
cuyo caso la cantidad entregada a cuenta siempre es un adelanto o parte del
precio y se conoce como arras confirmatorias). Estas arras se pierden si el con-
trato no llega a cumplirse pero no permiten motu proprio que las partes puedan
desligarse libremente del contrato. Las arras penitenciales, por el contrario,
consienten que se pueda resolver el contrato mediante su pérdida por parte del
comprador o su devolucién duplicada por el vendedor®®.

3% MuRioz MENDEZ, JAVIER, «Las arras: modalidades y efectos», Inmueble: Revista
del sector inmobiliario, Difusion Juridica y Temas de Actualidad, Barcelona, 2015,
pag. 34-41. También MORENO-TORRES HERRERA, MARIA LUISA, «Arras, opcion de
compra e interpretacion del contrato», Diario La Ley, n° 78, 2012; en este trabajo la
autora critica la STS de 1 de diciembre de 2011 en estos términos: «El Tribunal Su-
premo interpreta que los litigantes, que habian celebrado un contrato de opcién de
compra, se habian atribuido una facultad de desistimiento del contrato, atribuyendo a
la cantidad de dinero entregada por el beneficiario de la opcion el caréacter de arras
penitenciales, a pesar de que conforme a la interpretacion literal y sistematica se trata-
ba de unas arras penales. La sentencia constituye un ejemplo de desprecio a la volun-
tad contractual y una evidencia de la importante funcién que corresponde a las normas
sobre interpretacion de los contratos en la limitacion de la arbitrariedad judicial».

3% DiEz-PICAZO, LUIS y GULLON, ANTONIO, en Sistema..., op. cit., vol. |l, pag. 266:
«Este es el contenido del articulo 1454 CC y tienen las arras una finalidad penitencial
aneja a la facultad que se otorga a las partes para desligarse del contrato sin embargo
el criterio de la jurisprudencia no es favorable a la imperatividad del precepto antes de
su aplicacion ha de verse si las partes han querido las arras como penitenciales, con-
firmatorias o penales y Unicamente del claro momento en que no se pueda establecer
la intencién de los contratantes la jurisprudencia predominante es la de que las arras

199



Esta clase de arras difieren de la stipulatio poenae regulada en los articulos
1152 y ss. CC porque constituyen una promesa accesoria y condicionada al
cumplimiento de la obligacion principal. Dichos articulos en realidad aseguran
el cumplimiento de la obligacion con indemnizacion de dafios y perjuicios, por
lo que el pacto puede ser moderado judicialmente, mientras que el pacto de
arras penales tiene caracter real y no es susceptible de tal moderacion®”’.

La jurisprudencia apunta claramente a que hay que entrar a conocer sobre cuél
haya podido ser la verdadera voluntad de las partes a la hora de entregar una
suma en concepto de «sefial». Hay que tener claro si se trata de un auténtico
pacto de arras y precisar su modalidad, es decir, si lo son como multa o pena
por el derecho de las partes a desistir del contrato. Las arras estan fragmenta-
riamente reguladas en el Cadigo civil, que s6lo contempla las penitenciales y
las confirmatorias; las penales no estan reguladas, aunque son admisibles (arti-
culo 1255 CC), pudiendo tener el caracter o funcién liquidativa del dafio (arti-
culo 1152 CC), o punitivas como consecuencia del incumplimiento contractual
(articulo 1153 CC).

Las arras confirmatorias operan como un pago a cuenta del precio de una com-
praventa que ya se ha perfeccionado y demuestran la existencia del contrato.
Las arras confirmatorias son la expresiéon de un contrato con fuerza vinculante
y no facultan para resolver la obligacion contraida, lo que admite plenamente la

jurisprudencia®®; las partes, pues, no pueden desligarse del cumplimiento del

tienen el concepto de anticipo del precio y son confirmatorias de la celebracion de un
contrato.

%07 3TS de 21 de junio de 2013: «La clausula penal es un pacto accesorio de caracter
personal mientras que las arras penales tienen caracter real y no son susceptibles de
moderacion judicial».

%% |a STS de 22 de diciembre de 1999 ya indicaba que cuando las arras son confirma-
torias éstas no facultan por si mismas a resolver la obligacion contraida mientras que
las arras penitenciales al articulo 1454 CC permiten desistir del contrato cumpliendo la
sancion pecuniaria establecida.
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contrato ni tienen la funcién indemnizatoria de las penitenciales o penales®®, y
los dafios y perjuicios que se causen por la frustracion del contrato se determi-
naran con arreglo a los criterios generales de la responsabilidad contractual o
extracontractual. De ahi la importancia de determinar, en sede concursal, a qué
arras nos referimos. Si son las del articulo 1454 CC, puede desistirse del con-
trato y satisfacer el montante indemnizatorio. Si se trata de unas arras confir-
matorias en las que la suma entregada lo es a cuenta del total precio de la com-
praventa, el contrato despliega todos sus efectos. Siendo ello asi, la primera
conclusién es que las arras confirmatorias son un elemento esencial del contra-
to, pero no lo son, en cambio, las arras penales o penitenciales, por lo que a

estas no se les aplica la regla del articulo 61.2 de la Ley concursal®',

El crédito derivado de un contrato de arras incumplido antes del concurso im-
plica, en principio, la restitucion de las prestaciones. En el caso de resolucion
del contrato con anterioridad a la declaracion de concurso surge el problema de
si seria posible un derecho de separacion, conforme al articulo 80 LC, de la
suma entregada en concepto de sefial. Creemos que no es posible por cuanto se
trataria de una deuda que no lleva implicita la facultad de separacion del crédi-
to del concurso ni son bienes de propiedad ajena que se encuentren en poder
del concursado y sobre los cuales este no tenga derecho de uso, garantia o re-

tencion.

Ademas, el derecho de retencion ha sido modificado por la introduccion del
articulo 59 bis LC, que impone que, declarado el concurso, quedara suspendido
el ejercicio del derecho de retencion sobre bienes y derechos integrados en la

masa activa®™. El derecho de retencion constituye una garantia, mas no un pri-

309 \/éase RIVERA FERNANDEZ, MANUEL, «Arras, una construccion jurisprudencial»,
Revista General de Derecho, n°® 594, editor Augusto Vicente y Amela, 1994, pags.
1714 y ss.

319 pyede verse esta argumentacion en GARCIA VICENTE, JOSE RAMON, «Promesa
bilateral..., op. cit., pag. 523-535.

31 Articulo 59 bis introducido por el nimero 45 del articulo 1 de la Ley 38/2011 de 10
de octubre de Reforma de la ley concursal.
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vilegio, y en la Ley concursal rige el principio de interés de la masa activa
(articulo 76.1 LC), principio que ratifica otro tan esencial como el de la par
conditio creditorum, o sea, la igualdad de condiciones entre acreedores no pri-
vilegiados, y el derecho de retencion no es, en forma alguna, asimilable a los

créditos privilegiados de los articulos 90y 91 LC.

12. El Real Decreto ley 5/2005 de 11 de marzo y los acuerdos de

compensacion contractual.

12.1. Objetivo del Real Decreto-ley.

El Real Decreto ley 5/2005 de 11 de marzo®*? tenfa como objetivo incorporar al
ordenamiento juridico patrio la Directiva 2002/47/CE*", con el fin de actuali-

zar la normativa —practicamente inexistente— sobre los acuerdos de compen-

312 Este Real Decreto-ley va encaminado directamente a proteger los derechos de
crédito de las entidades financieras, modificando y reduciendo significativamente el
establecimiento de garantias del crédito. En palabras de ZUNZUNEGUI PASTOR, FER-
NANDO en su trabajo «Una aproximacion a las garantias financieras (comentarios al
capitulo segundo del Real Decreto-ley 5/2005)», Garantias reales mobiliarias en Eu-
ropa (coords. Maria E. Lauroba, Joan Marsal), Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A., Madrid, 2006, pags. 415-430: «A su vez, la estabilidad de las entidades
financieras y de los sistemas de pagos Y liquidacién se refuerzan a través de las mis-
mas [medidas], al ofrecer una cobertura segura que reposa en la alienacion fiduciaria
de los bienes dados en garantia. Por lo demas, su funcionamiento se hace depender de
los acuerdos de garantia suscritos entre las partes, en los que se debe precisar con cla-
ridad el alcance de la garantia».

313 Directiva 2002/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de junio de
2002, sobre acuerdos de garantia financiera, Diario Oficial n° L 168 de 27/06/2002
pags. 43-50, Considerando 14, «Debe protegerse la ejecutabilidad de la liquidacion
bilateral por compensacion exigible anticipadamente, no s6lo como mecanismo de
ejecucién de los acuerdos de garantia financiera con cambio de titularidad incluyendo
los pactos de recompra, sino, mas en general, en los acuerdos en los que la liquidacién
por compensacion exigible anticipadamente forma parte de un acuerdo de garantia
financiera. Las buenas practicas de gestion del riesgo empleadas corrientemente en el
mercado financiero deben protegerse permitiendo a los participantes gestionar y redu-
cir los riesgos de crédito inherentes a operaciones financieras de todo tipo sobre una
base neta, calculando la exposicion actual como la suma de la estimacion de los ries-
gos de todas las operaciones pendientes con una contraparte y compensando las parti-
das reciprocas para obtener una sola suma global, la cual debe compararse con el valor
actual de la garantia».
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sacion contractual y garantias financieras. En palabras de su introduccion 1l:
«[tiene por objeto] ordenar y sistematizar la normativa vigente aplicable a los
acuerdos de compensacion contractual y a las garantias de caracter financiero.
Se establecen, ademas, los efectos derivados de las disposiciones de insolven-
cia sobre dichos acuerdos y garantias. Asimismo, se establece la posibilidad de
disponer del objeto de la garantia (dinero, valores e instrumentos financieros) y
la ejecucion directa de las garantias cuando se produzca incumplimiento, sin
intervencion de ningun tipo de fedatario o de autoridad publica, e incluso la

apropiacion directa del bien aportado en garantia por el propio acreedor».

Estos objetivos tan loables y ambiciosos se han llevado a la préctica con escasa
fortuna y atin menor rigor técnico®*. Esta opinién se ve refrendada por las dis-
cusiones teoricas sobre los efectos del Real Decreto-ley y los litigios que han
dado lugar a pronunciamientos de los tribunales un tanto dispares. Actualmente
parece consolidada la doctrina de que los acuerdos de compensacion contrac-
tual no se ven afectados por la prevision del articulo 61.3 LC, en el sentido de
privar de efecto a los pactos que consideren la facultad de resolucién por la
sola causa de declaracion del concurso, no siendo por tanto aplicable este pre-

cepto.

12.2. Analisis de la normay su condicion de ley singular.

31 Opinion de DiAz Ruiz, EMILIO Y Rulz BACHS, SALVADOR, «Reformas urgentes
para el impulso a la productividad: importantes reformas y algunas lagunas», Diario
La Ley, n° 6240, 27 de abril de 2005: «El resultado es un conjunto normativo de dieci-
siete articulos en el RDL plagados de lagunas, conceptos atipicos y dificiles de inter-
pretar, imprecisiones, e incoherencias, todo ello susceptible de generar un sinfin de
dudas interpretativas y, lo que es peor, de resultados injustos en su aplicacién. Es mas,
cabe incluso interpretar [...] que se ha producido soterradamente una reforma radical
de nuestro derecho civil en lo que se refiere a la constitucion, perfeccion, eficacia fren-
te a terceros y ejecucion de la mayoria de las garantias constituidas sobre valores, ins-
trumentos financieros y dinero abonado en cuenta en cualquier divisa».
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El Real Decreto-ley 5/2005 de 11 de marzo es una ley singular (ius sigula-

re)315

, 0 sea, una ley especial para ciertos grupos de personas o relaciones juri-
dicas y constituye una excepcion a los principios generales del ordenamiento
juridico mediante una regulacion excepcional y particular de un caso concreto.
De conformidad al art. 4.2 CC las leyes excepcionales y las de &mbito temporal
no se aplicaran a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos ex-
presamente en ellas y, de acuerdo con la doctrina del TC, no son inconstitucio-

nales®'®.

El Real Decreto-ley consta de 34 articulos, cinco disposiciones adicionales, una
transitoria, otra derogatoria y cuatro finales. La norma afecta fundamentalmen-
te a los mercados energéticos, dando nueva redaccién al Real Decreto 6/2000
de 23 de junio de medidas urgentes de intensificacién de la competencia en
mercados de bienes y servicios; también va dirigida al sector eléctrico, en sus
articulos 20 a 25, y a los hidrocarburos liquidos y gaseosos cuya regulacion se
consideraba de urgente y extraordinaria necesidad. Por este motivo se utiliza el
Real Decreto-ley —norma juridica con rango de ley— sin perjuicio de su pos-
terior convalidacion por parte del poder legislativo. Es obvio que el recurso al
decreto-ley no puede ser utilizado de forma abusiva por parte del poder ejecu-
tivo; un decreto-ley se dicta al amparo de articulo 86 CE, y tiene sus propios

limites juridicos®"’.

El dictamen del Consejo de Estado numero 371/2005 sobre el Real Decreto-ley
5/2005 recoge este, en cierta manera, inadecuado método para acometer refor-
mas en el &mbito financiero por trasposicion de las directivas 2002/47/CE y

315 PORRAS NADALES, ANTONIO JOAQUIN, en su trabajo «La ley singular y el proble-
ma del control de su soporte causal (a propdsito de la STC 163/1986 de 17 de diciem-
bre)», Revista de Derecho Politico, n® 30, Universidad Nacional de Educacion a Dis-
tancia, Madrid, 1989, pags. 9-21.

315 E] concepto de ley presente en la CE no impide la existencia de leyes singulares ni
constituyen un ejercicio normal de la potestad legislativa, solo limitadas por la necesi-
dad de que responda a una situacion excepcional al objeto exclusivo de arbitrar solu-
cién adecuada, a una situacion singular (STC de 19 de diciembre de 1986).

317 Cfr. las SSTC de 28 de octubre de 1997 y de 3 de julio de 2003 que requieren lo
que se llama el «presupuesto habilitante» para adoptar esta forma legislativa.
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2003/71/CE, y recalca que en el momento de dictar el Real Decreto-ley la tras-
posicion de la directiva 2002/47/CE debia haber sido incorporada al ordena-
miento juridico interno como maximo el 27 de diciembre de 2003 mientras que
para la directiva 2003/71/CE el plazo finalizaba el 1 de julio de 2005.

El Real Decreto-ley contiene preceptos de carécter sustantivo en los articulos 9
y 24, relativos a los acuerdos de compensacion contractual y garantias financie-
ras. ElI Consejo de Estado fue bastante critico con esta norma juridica al cues-
tionar si en las materias reguladas concurria la justificacion de urgencia y de
necesidad. También fue critico desde el punto de vista de la técnica normativa
dudando expresamente si era conveniente regular un contenido tan dispar®'®. El
Consejo de Estado concluyo que, a pesar de haberse intentado dotar al proyecto
de una coherencia interna, en atencion a las materias afectadas se valoraba ne-

gativamente la técnica normativa empleada.

Este Real Decreto-ley ha originado innumerables conflictos en los tribunales
gue se han intentado soslayar de varias maneras. Asi, por ejemplo, en el Semi-
nario de Jueces de los Juzgados de lo Mercantil de Barcelona celebrado entre el
21 de enero de 2010 y 1 de febrero de 2010, se elaboraron una serie de conclu-
siones con la Unica finalidad préactica de homogenizar los criterios hasta que no
existiesen resoluciones de tribunales superiores. Los jueces en sus conclusiones

entienden que una de las partes debe ser una entidad de crédito, por lo menos, y

318 E| dictamen se cuestiona «si las materias reguladas en el proyecto justifican real-
mente el dictado de una norma tan extraordinaria como un Decreto-ley. En lineas ge-
nerales, en todos los supuestos que se regulan parecen concurrir circunstancias que
pudieran aconsejar la incorporacion al ordenamiento interno en el plazo mas breve
posible de las medidas proyectadas, pero dada la radical provisionalidad de este tipo
de normas aconseja el Consejo de Estado que posteriormente se adopte la opcion de
tramitar el texto consultado como proyecto de ley. Desde el punto de vista de la técni-
ca normativa se objeta que se haya ordenado un contenido tan heterogéneo bajo una
rbrica comun tan genérica como la de “reformas urgentes para el impulso a la pro-
ductividad”, asi como el notorio grado de fragmentacion que afecta a algunas de las
normas reformadas, entre las que destaca singularmente la Ley del Mercado de Valo-
res». Seguidamente, el dictamen Ilama la atencién sobre la «anémala circunstancia
que supone que el proyecto modifique el contenido de una ley que en el momento de
su redaccion todavia no ha sido aprobada y que tiene su origen en la tramitacion como
proyecto de ley de un real decreto-ley anterior, que regula el régimen del comercio de
derechos de emision de gases de efecto invernadero».
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la otra una entidad juridica o persona fisica. Por lo que respecta a la compensa-
cion convencional de los créditos y deudas resultantes de las operaciones fi-
nancieras en las que esté interesada una persona concursada, el saldo neto es la
compensacion voluntaria o convencional, que tiene mas que ver con el cum-
plimiento de la deuda mediante la neutralizacion de las respectivas obligacio-
nes que con una causa de extincién de las obligaciones segun el articulo 1156
CC.

Los acuerdos de compensacion contractual tienen su origen en la circular
3/2008 de 22 de mayo del Banco de Espafia®®, y constituyen fundamentalmen-
te una técnica de minimizacion del riesgo de la contraparte en los efectos deri-
vados de los contratos bilaterales, cuyo cumplimiento origina un importe o sal-
do unico neto, o sea, una especie de novacion del contrato y el nacimiento de

otro juridicamente vinculante a partir de aquel saldo neto.

Las operaciones financieras comprendidas en el &mbito del articulo 2 de la Ley
del Mercado de Valores entran de lleno en esta consideracion de acuerdos de
compensacion financiera, especialmente los contrato de permuta financiera de
intereses (usualmente conocidos como swap de tipos de interés). Son contratos
bilaterales en los que las partes se obligan a entregar la una a la otra sumas de
dinero a concretar en base a un capital de referencia que permanece inaltera-

b|e320

39 |_a Circular del Banco de Espafia 3/2008, de 22 de mayo, en la norma septuagésima
sexta [acuerdos de compensacion contractual admisibles], sefiala que: «[...] las enti-
dades de crédito podran utilizar, como técnicas de reduccion del riesgo de contraparte,
los acuerdos de compensacion contractual que se enuncian a continuacion: [...] Con-
tratos bilaterales de novacién entre una entidad de crédito y su contraparte, en virtud
de los cuales los derechos y obligaciones reciprocos queden automaticamente unidos,
de tal forma que la novacién determine un importe Gnico neto cada vez que se aplique
la novacion y se cree asi un nuevo y Unico contrato juridicamente vinculante que ex-
tinga los contratos anteriores».

320 \/éase FERNANDO ZUNZUNEGUI en su trabajo «Del netting a las garantias financie-
ras», Themis Revista de Derecho, n°® 54, Asociacion Civil Themis, Lima, 2007, pags.
73-83 en el que expone que: [...] El acuerdo de netting se caracteriza, por un lado, en
la indivisibilidad de las operaciones cubiertas por el acuerdo, y, de otro, por la exis-
tencia de condiciones resolutorias expresas con virtualidad para provocar la resolucion
anticipada de los contratos celebrados al amparo del acuerdo cuando sobreviene el
supuesto de insolvencia u otro tipo de incumplimiento pactado en la convencién [lo
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12.3. Tratamiento concursal de los acuerdos de compensaciéon con-

tractual.

En caso de concurso de acreedores, segun el articulo 16 del Real Decreto-ley
5/2005, mientras se mantenga vigente el acuerdo de compensacién contractual
se aplicara el primer parrafo del articulo 61.2 LC, y si el contrato fuese resuelto
después del concurso se aplicara el articulo 62.4 LC. En suma, el vencimiento
0 la resolucion no se veran afectados por la declaracion de concurso sin tener
en cuenta el acuerdo de compensacion. Tampoco se pueden declarar vencidas
anticipadamente alguna de las obligaciones manteniendo otras sin respetar el
acuerdo de compensacion contractual; el segundo apartado del articulo 16
menciona que, declarado el concurso, se incluira como crédito o deuda el saldo
neto de las operaciones financieras. Es mas, el precepto indica (apartado 1) que
la declaracion de vencimiento anticipado, resolucion, terminacién, ejecucion o
efecto equivalente de las operaciones financieras realizadas en el marco de un
acuerdo de compensacion contractual no puede verse afectada por la apertura
de un procedimiento concursal®?!. Lo légico es deducir que si la ley prevé la
inclusion del saldo neto es porque ya se da por entendido que se ha producido
el vencimiento de todas las operaciones a causa de la compensacion
—prohibida, por otra parte, por el articulo 58 LC— por lo que los convenios de
compensacion deben extinguirse y liquidarse a la fecha de la declaracién del

concurso.

que] permite reducir el riesgo de crédito y de liquidez de los operadores, dado que
estos riesgos se reducen, a saber, de los importes brutos comprometidos a los importes
netos que resulten de aplicar los acuerdos de compensacion».

%21 Este articulo decimosexto quedd definitivamente redactado por el apartado trece
del articulo segundo de la Ley 7/2011, de 11 de abril, por la que se modifican la Ley
41/1999, de 12 de noviembre, sobre sistemas de pagos y de liquidacion de valores, y
el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la
productividad y para la mejora de la contratacion publica, vigente a partir del 1 de
julio de 2011.
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No obstante, esta interpretacion puede entrar en contradiccion con lo previsto
en el parrafo segundo del articulo 16 del Real Decreto 5/2005, que prevé la
vigencia de estos acuerdos una vez declarado el concurso, siendo imposible la
declaracion de vencimiento anticipado y dejando a salvo la resolucion en in-
terés del concurso. Pero a nuestro entender continta siendo imposible el ven-
cimiento anticipado a instancias del concursado porque solo es posible este
vencimiento a solicitud de la entidad de crédito. Lo que nos lleva a concluir
que si se ha producido el vencimiento anticipado antes de la declaracion del
concurso por incumplimiento del concursado, el saldo neto constituye un crédi-
to concursal, siendo indiferente que esta declaracion se consiga al amparo del
articulo 62 LC siempre que se cifia a incumplimientos anteriores a la declara-

cioén del concurso.

En el caso de vencimiento del acuerdo con motivo de la declaracion del con-
curso, si la entidad de crédito elige el vencimiento de las obligaciones financie-
ras pendientes, el saldo neto contra el concursado es también un crédito con-
cursal y no contra la masa. En caso de incumplimiento posterior a la declara-
cién de concurso las prestaciones son con cargo a la masa, pudiendo la entidad
de crédito en este caso acudir al articulo 62 LC y pedir la resolucién del contra-
to y aplicar las clausulas contractuales compensatorias. Si la resolucién lo es en
interés del concurso también es factible esta compensacion porque el Real De-

creto-ley 5/2005 no imposibilita la aplicacion del articulo 61.2 LC.

Una vez establecido el marco general del funcionamiento de este Real Decreto-
ley, conviene analizar la posicion jurisprudencial al respecto. EI Tribunal Su-
premo ya ha establecido como doctrina inconcusa que los créditos derivados
del contrato de permuta financiera en el que el deudor se encuentra en concurso
de acreedores son créditos concursales y no contra la masa. Su fundamento
estriba en el hecho de que, en puridad, el contrato no produce obligaciones
reciprocas entre las partes sino obligaciones sélo para la parte que resulte obli-

gada en virtud de la liquidacion.
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Por ello no se puede pretender calificar de crédito contra la masa una liquida-
cién de un contrato de permuta financiera vencido antes del concurso y que
tenga el mismo tratamiento que las liquidaciones posteriores, salvo que el in-
cumplimiento fuese posterior a la declaracion. No se trata de un contrato que
produzca obligaciones reciprocas —mas alla de que el riesgo sea ciertamente
bilateral— y el nacimiento de las obligaciones no es igual para ambas partes en
todas las liquidaciones. Si las obligaciones derivadas del vencimiento o liqui-
dacion anticipada del contrato antes del concurso son créditos concursales no
puede usarse un criterio distinto para calificarlo cuando se resuelve después del
concurso porque no se trata de obligaciones reciprocas y no es aplicable el arti-

culo 61.2 LC, por lo que la calificacion del crédito debe ser concursal.

En realidad el Real Decreto-ley 5/2005 es una excepcion al régimen general y
confiere validez a la clausula de finalizacién del contrato por declaracion del
concurso (articulo 16.1). La entidad puede, en via concursal, estar tentada de
calificar el crédito derivado de la liquidacion (el concurso ya estaria en marcha)
como crédito contra la masa, pero el Tribunal Supremo no admite esta tesis.
Ademaés, es un solo crédito y no una pluralidad de ellos dentro de un mismo
contrato marco: se considera que en este caso no hay compensacion porque no
hay una pluralidad de obligaciones y la correcta aplicacion de esta norma re-
quiere que existan varios contratos diferentes que al final confluyan en una sola

obligacion juridica a través del mecanismo liquidatorio®?.

%22 \/gase la STS de 17 de noviembre de 2015 cuando preconiza que el presupuesto de
aplicacién del articulo 16 del Real Decreto-ley 5/2005 ha de ponerse en relacién con el
articulo 5 de la misma norma, de tal manera que «se sometan al CMOF una pluralidad
de operaciones financieras, cuyas respectivas liquidaciones estan destinadas a ser
compensadas para dar lugar a un saldo neto Unico, calculado conforme a las reglas
establecidas en el acuerdo marco de compensacion contractual». Para el Tribunal Su-
premo no es admisible en concurso establecer un saldo derivado de las liquidaciones
de una Unica operacion financiera porque ni siquiera se trataria de una compensacion
en sentido estricto sino de «una operacién aritmética de liquidacion [...] de un unico
contrato». En otras palabras, en concurso de acreedores sélo sera admisible la com-
pensacién cuando se «cree una unica obligacion juridica, que abarque todas las tran-
sacciones incluidas entre la entidad de crédito y su contraparte».
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12.4. En concreto los contratos de permuta financiera de tipos de in-

terés denominados swap.

El contrato de permuta de tipos de interes resulta indiscutible que esta configu-
rado como un contrato que confiere obligaciones a ambas partes, aunque estas
obligaciones no tengan caracter reciproco sino auténomo y, por lo tanto, no
entran dentro del &mbito previsto en el articulo 61.2 LC. De hecho, el caracter
aleatorio de este tipo de contratos —que dependen de la evolucidn de los tipos

de interés— hace que se quiebre el esquema del sinalagma funcional.

En los contratos conmutativos cada una de las partes conoce los riesgos y ven-
tajas del contrato y son apreciables desde el inicio del contrato; las partes asu-
men sus riesgos y ventajas libremente sin que tengan influencia las vicisitudes
gue puedan surgir en su cumplimiento y que originen una variacion del equili-
brio contractual, lo que los contratantes dan por posible o por descontado. Con-
trariamente, en los contratos aleatorios cada parte ignora cuando se produciran
las ventajas o pérdidas contractuales porque ello depende de acontecimientos
que estan fuera de su alcance, inciertos o futuros®?; en los contratos aleatorios
la relacion contractual no esta concretada y depende de alguna circunstancia

externa o imprevisible (articulo 1790 CC) %%,

Los contratos de permuta financiera de tipos de interés se caracterizan por ser

contratos aleatorios bilaterales en los que su resultado final es imprevisible y

323 Por ejemplo la STS de 9 de febrero de 2011 trata esta cuestion, al sefialar que «a
diferencia de los contratos conmutativos, en los que cada parte sabe desde su perfec-
cién el contenido de cada prestacion, en los contratos aleatorios las partes quedan ex-
puestas desde su perfeccién a unos resultados (positivos 0 negativos) que s6lo son
verificables cuando se produce el evento previsto, en nuestro caso: el tipo aplicable a
la fecha convenida de cada liquidacion periddica».

%24 Véase DiAZ GOMEZ, MANUEL JESUS, «El riesgo en la doctrina..., op. cit., pag.
359: «En primer lugar, se configura el contrato aleatorio dentro de la categoria de los
contratos onerosos, sefialandose que en éstos, ademas de lo que la otra parte da o se
compromete a dar, la asuncion del riesgo puede ser la causa del compromiso que se
contrae. De esta manera, no pudiéndose encontrar para los contratos aleatorios una
justificacion suficiente en lo que la otra parte le da o se compromete a darle, se acude
a la idea de asumir un riesgo para cubrir el hecho de que finalmente alguno de los su-
jetos no reciba nada como equivalente de aquello que dax.
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contingente, circunstancias que son conocidas por los contratantes y que se
aceptan libremente. En concurso de acreedores, a este tipo de contratos no se
les deben aplicar los efectos de vigencia contractual de la Ley concursal, por-
que en realidad no estamos hablando de obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento; en ellos s6lo una de las partes resulta obligada y, por consi-
guiente, las obligaciones no son reciprocas sino que tienen autonomia propia,

lo que les excluye del 4mbito del articulo 61.2 LC3%.

Los contratos de permuta financiera de tipos de interés tienen un perfil bilateral
(de «apuesta bilateral» lo califica alguna sentencia) en los que las dos partes
quedan obligadas desde que «se confirma» el contrato, y usualmente el contra-
to marco se complementa con una «confirmacion» de la operacion, pero solo
una de ellas debera ejecutar su prestacion en cada liquidacion periddica y a
partir del calculo especifico que corresponda segln la variacion experimentada
por los tipos de interés y en la forma pactada.

No puede hablarse, por tanto, de contrato sinalagmatico con obligaciones para
las dos partes porque ninguno de los contratantes esta facultado para compeler
al otro a que cumpla su prestacion correlativa: falta la interdependencia funcio-
nal y aunque sean obligaciones que nacen de un mismo contrato no tienen una

causa reciproca y son autébnomas.

El resultado final no es otra cosa que el producto de una compensacion deriva-
da de la liquidacion, ya sea a cargo de una o de otra parte. No obstante, este
crédito no puede ser considerado sin mas contra la masa porque en el supuesto
de concurso y mientras se mantenga vigente el acuerdo de compensacion con-
tractual sera de aplicacion lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 61.2
LC. Si el acuerdo se resuelve con posterioridad a la declaracion de concurso se

aplicaré el articulo 62.4 LC.

325 Con un redactado bastante preciso pero &rido, la STS de 8 de enero de 2013 inter-
preta que el cumplimiento simultaneo de la obligacion se produce o existe «en el sen-
tido de que el acreedor de una obligacion reciproca no puede exigir a su deudor que
cumpla, si a su vez no ha cumplido o cumple al tiempo u ofrece cumplir la otra obli-
gacion reciproca de la que es deudor».
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La calificacion en concurso del credito derivado de un contrato de permuta fi-
nanciera de tipos de interés, si es un importe ya liquidado, se tratar& como
crédito ordinario; si estd pendiente de liquidacion debera considerarse crédito
ordinario contingente. Al no existir una auténtica reciprocidad funcional entre
las obligaciones de las partes, el crédito esta excluido de las previsiones del
articulo 84.2.6° LC, por lo que no se trata de un crédito contra la masa por pres-

taciones pendientes de obligaciones reciprocas vigentes al declarar el concurso.

13. El contrato de leasing.

Respecto al leasing y su tratamiento concursal la normativa actualmente en
vigor se contiene en el apartado dos del articulo 61 LC, que fue modificado por
namero 47 del articulo Unico la Ley 38/2011 de 10 de octubre de reforma de la
Ley concursal, afiadiendo el parrafo relativo a la resolucion de los contratos de
arrendamiento financiero y a la necesidad de acompafiar una tasacion pericial
independiente de los bienes cedidos en arrendamiento, con el fin de que sea el
juez quien decida lo procedente respecto a la indemnizacion en caso de resolu-
cién del contrato y todo ello con cargo a la masa. La finalidad de la reforma
obedece a la necesidad de que este tipo de contratos —y su resolucidon por in-
cumplimiento, cuya interpretacion doctrinal originaba serias discrepancias y
disfunciones préacticas dada su permanente y obsesiva litigiosidad— tuviesen

cabida dentro de lo dispuesto en el articulo 62 LC.%%

En cuanto a las cuotas impagadas en los contratos de leasing no existe una po-
sicion unanime sobre si deben calificarse como créditos concursales con privi-

legio especial de los articulos 61.1 y 90.1.4° LC, con fundamento en la condi-

325 |A CUESTA RUTE, JOSE MARIA DE LA «El contrato de leasing y el concurso de
acreedores del usuario», en Derecho de sociedades y concurso. Cuestiones de actuali-
dad en un entorno de crisis, Editorial Comares, S.A., Granada, 2011, pags. 541-555.
CERDA ALBERO, FERNANDO, «EI contrato de leasing en el concurso de acreedores»,
en Estudios de derecho mercantil: Libro homenaje al Profesor José Antonio Gomez
Segade (coord. A.M. Tobio), Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Ma-
drid, 2013, pags.1191-1218.
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cién de contracto de tracto Gnico®”’. En contraste con ello, hay posturas que
defienden que las cuotas devengadas tras el concurso han de ser consideradas
crédito contra la masa en base al articulo 61.2 parrafo primero y 84.2.6° LC,

por tratarse de un contrato de tracto sucesivo y sinalagmatico®%.

Sabemos que para que sean considerados créditos contra la masa la prestacion
debe ser reciproca y que las obligaciones estén pendientes de cumplimiento al
declararse el concurso. Segln jurisprudencia sobradamente conocida®*® las
obligaciones reciprocas inicialmente convenidas se destruyen si una de las par-
tes ha cumplido su prestacion antes de la declaracion de concurso, por lo que el
crédito contra el concursado incumplidor debe ser considerado como concursal
y no contra la masa. Habra pues que indagar si la relacion sinalagmatica fun-
ciona 0 no después de declarado el concurso, lo que tendria lugar si el interés
del arrendatario es la adquisicion del bien por un precio residual al finalizar el
contrato, extremo discutible y de dificil prueba, por cuanto es materialmente
imposible saber a ciencia cierta cual pueda ser el interés del arrendatario, si la
adquisicion del bien por su valor residual o el uso efectivo durante el tiempo de

vida del contrato.

La bilateralidad del contrato, por otra parte, puede tener una doble faz si con-
templamos la relacion juridica en la fase funcional o de perfeccion del contrato
o0 en la fase de generacion y siguiendo los criterios del Tribunal Supremo sufi-
cientemente expresados en esta materia. En el primer supuesto las cuotas im-
pagadas después del concurso se califican como crédito contra la masa hasta en
tanto no se resuelva el contrato, mientras que el otro caso se habran de calificar

como créditos concursales con privilegio especial, aunque tales criterios, ex-

%27 Tesis mantenida por las SSAP de Barcelona, Seccion 152 de 19 de octubre y 9 de
noviembre de 2010.

328 Tesis mantenidas por la SAP de Zaragoza de 19 de enero de 2012 y SSAP de Sa-
lamanca, Seccion 12 de 4,5y 8 de febrero de 2013.

329 SSTS de 12 y 19 de febrero y 11 de julio de 2013.
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presados de forma un tanto oscura, no resultan del todo convincentes como ha

expuesto algan sector doctrinal®®.

%30 CARBAJO CASCON, FERNANDO, «Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion 19), de 5 de septiembre de 2013, sobre la calificacion de las cuotas impagadas
de contrato de leasing tras la declaracién de concurso (o los misterios de la interpreta-
cion)», Ars luris Salmanticensis. AlS: revista europea e iberoamericana de pensa-
miento y analisis de derecho, ciencia politica y criminologia, vol. I, n°® 1, Universidad
de Salamanca, 2014, pags. 337-340 cuya opinion es que esta calificacion es «[...] To-
do lo contrario a la seguridad juridica que se espera de la doctrina del Alto Tribunal.
Habra que esperar todavia para ver si el TS decide en sus proximas resoluciones sobre
la materia hacer frente a los argumentos de orden sistematico apuntados por alguna
Audiencia Provincial [...] y que apuntan a una consideracion “en todo caso” del con-
trato de arrendamiento financiero como un contrato con obligaciones reciprocas tanto
en la génesis como durante la vigencia posterior del mismo hasta su resolucion, inde-
pendientemente de si el arrendador financiero asume o no obligaciones relacionadas
con el mantenimiento y aseguramiento del bien arrendado».
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V. LA SUBORDINACION DEL CREDITO EN EL CONCURSO DE
ACREEDORES.

1. Lasubordinacién del crédito. Concepto y fundamentos.

El concepto de la subordinacion del crédito fue introducido en la nueva Ley
concursal y era inexistente en el anterior cuerpo normativo. Podria encontrarse
un precedente en la legislacion de quiebras en la regulacion del «crédito moro-
so» 0 comunicado fuera del plazo establecido. Al margen de los aspectos pro-
cesales de la antigua legislacion —dispersos y entremezclados en el CCom
1829, el CCom 1885, la Ley de suspension de pagos y la propia LEC— la ma-
teria propiamente concursal se basaba fundamentalmente en el «criterio del

privilegio del crédito».

Los antecedentes legislativos de la normativa actualmente en vigor se aprecian
ya en el Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley concur-
sal de 21 de marzo de 2002. La categoria de los créditos subordinados se intro-
duce en el apartado V de la Exposicion de Motivos y lo hace por razones de
politica legislativa®*. Pero lo cierto es que el propio el Consejo de Estado en-
tiende —y justifica— que los créditos subordinados representen una novedad

radical en el anteproyecto, pareciendo razonable dar ese tratamiento a los crédi-

31 pueden verse los variados y dispersos privilegios establecidos por la normativa
concursal anterior en GARRIDO GARCIA, JOSE MARIA, Tratado de las preferencias del
crédito, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 2000, pag. 31.

332 MANZANARES SECADES, ALBERTO y VILLORIA RIVERA, INIGO en «Algunos apun-
tes sobre los créditos subordinados en la nueva Ley concursal», Diario La Ley, Sec-
cién Doctrina, n® 5997, 15 de abril de 2004, donde opinan que «Aunque en
la Exposicion de Motivos el legislador afirma que la prelacion de créditos debe basar-
se en motivos de justicia y no en criterios de oportunidad, lo cierto es que la decision
de privilegiar o subordinar determinados créditos es una opcion de politica legislativa,
basada como tal en criterios de oportunidad. En general, no es mas justo que cobren
unos acreedores antes que otros; cosa distinta es que pueda resultar mas conveniente
ordenar a los acreedores conforme a determinados criterioss.
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tos tardiamente comunicados, accesorios, de naturaleza sancionadora o perte-

neciente a personas vinculadas con el deudor®**,

El crédito subordinado hay que entenderlo como antitesis del crédito privile-
giado y enmarcarlo juridicamente en una situacion de insuficiencia del patri-
monio del deudor para satisfacer todos sus créditos. Es entonces cuando emer-
ge en su esplendor la regla de la par conditio creditorum, siendo el privilegio,

en realidad, una excepcion a dicha regla general®*

. Asi, aunque la Exposicion
de Motivos afirme que en la Ley concursal se han reducido las desigualdades
existentes bajo la legislacion anterior reforzando el principio de la par conditio
creditorum, lo cierto es que la categoria de los créditos subordinados consolida

una excepcién mas al principio de igualdad entre los acreedores®®.

La Ley concursal ha supuesto, en definitiva, un giro radical en la concepcion
liberal de los procesos de insolvencia al implantar —junto con otros principios
sustantivos y procesales novedosos— el concepto de crédito subordinado. Su
aplicacion ha conllevado la necesidad de teorizar y analizar sus efectos y con-
secuencias, dando lugar a situaciones juridicas peculiares e interesantes. El
efecto principal de la subordinacion es el de que el acreedor de un crédito su-
bordinado solo puede cobrar después de los acreedores ordinarios, a través de
lo que dispone el articulo 158 LC y por el orden establecido en el articulo 92

LC vy, en su caso, a prorrata dentro de cada nimero. Ademas, en caso de con-

%% Dictamen del Consejo de Estado del Anteproyecto de Ley concursal 21 de marzo
de 2002 en Doctrinal Legal 2002, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2005, péag. 137.

%34 Es evidente que todo privilegio reduce la cuota de los demés acreedores y que tal
privilegio no deriva de la singularidad del derecho de crédito sino que se trata de un
rango procesal encuadrado en el propio proceso de ejecucion.

%5 ALONSO LEDESMA, CARMEN, «Delimitacion de la masa pasiva: las clases de crédi-
tos y su graduacidn», en Derecho concursal. Estudio sistematico de la Ley 22/2003 y
de la Ley 8/2003 para la reforma concursal (dirs. R. Garcia, A. Alonso y J. Pulgar),
Dilex, S.L., Madrid, 2003, pag. 359: «[...] lo que hace la nueva legislacion concursal
es reforzar la posicion de los acreedores ordinarios, a través de la poda de los privile-
gios y de la postergacion de los acreedores subordinados. Ambas medidas favorecen a
los acreedores ordinarios, pues incrementan su protagonismo, en caso de convenio, y
aumentan sus posibilidades de cobro, en caso de liquidacion».
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venio, el acreedor cuyo crédito ha sido subordinado carece de voto en la junta,
destacando la ley especialmente (articulo 122.1 LC) la carencia de voto de los
acreedores que sean personas especialmente relacionadas o que hubiesen ad-

quirido su crédito por actos entre vivos después de la declaracion de concurso.

Un aspecto ilustrativo de las peculiaridades de la subordinacion es la agrava-
cion general de la subordinacion del acreedor calificado en la lista de acreedo-
res como especialmente relacionado con el deudor cuando no impugne esta
calificacion, extinguiéndose las garantias de cualquier clase de las que fuere
titular (articulo 97.2 LC), exceptuandose —en el caso de concursado persona
natural— los créditos por salarios que no tengan reconocido privilegio especial
con el tope del triple del salario minimo interprofesional y por el nimero de
dias de salarios pendientes de pago, asi como por las indemnizaciones deriva-
das de la extincion de los contratos —con el mismo limite— y las indemniza-
ciones derivadas de accidentes de trabajo o enfermedad profesional anteriores

al concurso (articulo 91.1° LC).

El concepto de persona relacionada alcanza incluso al supuesto de que el
acreedor sancionado con la subordinacion sea una entidad financiera que, de
una u otra forma, tenga relacion con el concursado y haya participado en las
decisiones tomadas por el concursado. En este caso es inaplicable el articulo 2
del Real Decreto-ley 5/2005 de 11 de marzo que traspone la directiva
202/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de junio de 2002 sobre
acuerdos de garantia financiera cuyo sentido y finalidad no es otro que dotar de
seguridad juridica a los acuerdos de garantia financiera al no aplicar legislacio-
nes sobre insolvencia que impidan la realizacion de dicha garantia financiera,

segUin su articulo 2, apartado 1 letra c)*%.

3% La STS de 10 de octubre de 2011 diferencia el ambito de aplicacion del apartado 2
del articulo 97 LC de la prevista en el Real Decreto-ley, en tanto en cuanto este repre-
senta una excepcion de forma que las garantias del Real Decreto-ley 5/2005 no impide
«que se valoren y operen las circunstancias que justifican la subordinacién: eliminar
de raiz la posibilidad abstracta de que se produzcan abusos derivados de la influencia
y control que el titular del crédito garantizado pudo ejercer en la sociedad deudorax.
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Los acreedores relacionados con el deudor vy titulares de un crédito por respon-
sabilidad civil extracontractual de aquél, estdn también estigmatizadas con la
subordinacion, por mucho que el origen del crédito sea completamente inde-
pendiente de la voluntad del acreedor. Creemos que no deberian ser subordina-
dos, aunque somos conscientes de que se trata de una pretension de lege feren-

da337

El fendmeno subordinatorio alcanza también al crédito garantizado con hipote-
ca en el caso de persona especialmente relacionada con el concursado, enten-
diéndose que cuando se subordina el credito la garantia es inoperante por cuan-
to un crédito no puede figurar al mismo tiempo como privilegiado (por la ga-
rantia hipotecaria) y subordinado (por tratarse de persona especialmente rela-

cionada)**®.

2. El crédito subordinado y su naturaleza de sancion civil.

El crédito subordinado pertenece a una especial categoria de créditos en el con-
curso que se califican asi por diversos motivos, ya sea por haberse comunicado
fuera del plazo, por la especial relacion con el deudor, por pacto contractual o
por tener un caracter accesorio de la obligacion principal. También se conside-
ran subordinados aquellos créditos de naturaleza sancionadora como las multas

y demas sanciones o los que deriven de actos perjudiciales para el concurso.

%7 Asi lo ha puesto de relieve GARRIDO GARCIA, JOSE MARIA, «Créditos subordina-
dos, articulo 92», en Comentario de la Ley concursal (coord. Rojo-Beltran), tomo |,
Thomson Civitas, S.A., Madrid, 2004, pag.1666; FERRE FALCON, JUAN, «Los crédi-
tos subordinados de las personas especialmente relacionadas con el concursado», en
Anuario de derecho concursal, n® 34, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 2015, pags. 21-
32; CUENA CAsSAS, MATILDE «Algunas deficiencias de la Ley concursal ante la insol-
vencia de la persona fisica», Revista Aranzadi Doctrinal, n°® 7, Editorial Aranzadi,
S.A., Cizur Menor, noviembre 2009, pégs. 91-112.

338 Criterio seguido ad pedem litterae por la SJM n° 1 de Bilbao de 19 de diciembre de
2007.
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Tales créditos han sido calificados por algln sector de la doctrina como «anti-
privilegiados»***, es decir, radicalmente opuestos a aquellos que ostentan algun
tipo de privilegio. También suele considerarse a los créditos subordinados co-
mo «excepciones de tipo negativox» por ser legalmente merecedores de poster-

gacion respecto de los créditos ordinarios®®.

A nuestro entender la subordinacion tiene la naturaleza juridica de sancion civil
en el sentido de que el fundamento de la postergacion se dirige, de una u otra
forma, a reparar el posible dafio causado por el deudor o los acreedores que se
encuentren en el supuesto subordinatorio. Su base legal es el cuerpo normativo
civil en el cual existen ejemplos y similitudes ex abundantia, como, sin ir mas
lejos, la sancion de nulidad contractual (absoluta o relativa) cuando se omiten
los requisitos para la existencia valida de un contrato. Su naturaleza sanciona-
dora impide hacer una interpretacion extensiva de los supuestos que se especi-
fican en el articulo 92 LC, que constituye una lista cerrada en si misma, aunque
este articulo ha tenido diversas vicisitudes en las sucesivas reformas, como la
adicion expresa como crédito subordinado de los recargos e intereses de cual-
quier clase, incluidos los moratorios, salvo los correspondientes a créditos con

garantia real hasta donde alcance la respectiva garantia®*.

3. Las causas de la subordinacion en la Ley concursal.

3.1.  Causas exdgenas al crédito.

%9 Véase este concepto de antiprivilegio en PULGAR EZQUERRA, JUANA «Algunas
consideraciones en torno a la entrada en vigor de la nueva legislacién concursal», Dia-
rio La Ley, n® 6094, Seccion Doctrina, 27 de septiembre de 2004.

0 Definicion de GONZALEZ PASTOR, CARMEN PALOMA, en «Aspectos fundamentales
del proyecto de Ley concursal», Diario La Ley, n°® 5803, Seccién Doctrina, 16 de ju-
nio de 2003.

341 Namero 3.° del articulo 92 redactado por el nimero sesenta y tres del articulo Ginico
de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal.
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Utilizamos el término exdgeno para hacer referencia a algo que es originado en
el exterior de una relacion juridica determinada, en contraposicion a enddgeno,
que es lo que ocurre o se genera en el interior de aquella misma relacion juridi-
ca. Como causas exdgenas al crédito debemos centrar nuestra atencion, en pri-
mer lugar, en el articulo 92.1 LC segln la redaccién proporcionada por la Ley
38/2011 que establece la subordinacion de los créditos que han sido comunica-

dos de forma tardia por el acreedor.

3.1.1. Lacomunicacion tardia del crédito.

El plazo concreto para la comunicacién del crédito empieza a contar desde el
dia siguiente a la publicacion en el Boletin Oficial del Estado del auto de decla-
racion de concurso (articulo 21.1.5° LC). Se consideran de comunicacion tardia
aquellos créditos que o bien no se comunican o se incluyen por comunicacio-
nes posteriores o se demoran debido a alguna resolucion judicial dictada al re-

solver sobre impugnaciones de la lista de acreedores.

Los acreedores deben insinuar su crédito en el plazo de un mes —o de quince
dias en el concurso abreviado— a partir de la Gltima publicacion obligatoria del
concurso, exigencia que también afecta a los acreedores laborales sin perjuicio
de que estos créditos no se vean en realidad afectados por la falta de comunica-
cion por la obligacion que tiene la administracién concursal de incluir los
créditos que resulten de los libros y documentos del deudor o que consten en el
concurso (articulo 86.2 LC), o con ocasién de la impugnacion de la lista de
acreedores a través de una demanda incidental diez dias después de la publica-
cion de la lista de acreedores (articulo 96.1 LC), aungue una vez expirado el
plazo de impugnacion se cierra la oportunidad de incluirlos en la lista preclu-

yendo el derecho a este tramite (articulos 96.4, 97.1y 98 LC).

En los casos citados, la causa es exdgena al crédito en si mismo debido al
hecho objetivo de falta de comunicacion, cuya actividad es enteramente atri-
buible al acreedor. El deber de comunicacion de créditos previsto en el articulo
85 LC obedece a la necesidad de complementar la contabilidad y documenta-
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cion que pueda obrar en poder de la administracion concursal. Esta necesidad
integradora no se limita tan solo a identificar al acreedor sino —y muy funda-
mentalmente— a identificar el crédito. La comunicacion del crédito tiene sen-
tido como justificacion o demostracion y prueba del mismo, en especial cuando
no existe soporte documental en el concurso (apartado 2 del articulo 85 LC)**
y se persigue definirlo de manera clara y precisa (apartado 3 del articulo 85 de
la LC).

Ahora bien, por causas exdgenas al crédito no debe entenderse sin mas que se
produzca una postergacion sancionadora automatica. La falta de actividad del
acreedor que no solicite su inclusién no tiene consecuencias negativas para
aquél si el crédito se deduce de los documentos que obren en el concurso o en
otro procedimiento judicial del que tenga conocimiento la administracion con-
cursal, la cual debe necesariamente incluirla en sus listados. No se olvide que
el deudor ha de poner a disposicion de la administracion concursal los libros de
llevanza obligatoria y cualesquiera otros libros, documentos y registros relati-
vos a los aspectos patrimoniales de su actividad profesional o empresarial pu-

diendo el juez tomar las medidas necesarias para ello (articulo 45.1 LC).

Respecto de la aportacion tardia del crédito y su clasificacién como subordina-
do, ni la Agencia Tributaria ni ninguna otra persona fisica o juridica, publica o
privada, se sustraen al mandato legal, por lo que si aquella comunica tardia-
mente su crédito pierde todos los privilegios y lo convierte en subordinado®®.

Debe diferenciarse el supuesto comentado de otro que se produce con alguna

342 Namero 2 del articulo 85 redactado por el nimero cincuenta y ocho del articulo
Unico de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de ju-
lio, Concursal.

%3 La SAP de Guadalajara de 22 de marzo de 2010, resuelve que un crédito de la AE-
AT reconocido extemporaneamente debe declararse subordinado, afiadiendo ademas
que «El hecho alegado por el Abogado del Estado sobre que dicho crédito debe cons-
tar en la documentacion del deudor de manera necesaria al tratarse de un supuesto de
retencion por IRPF, no pasa de ser una afirmacién gratuita porque una cosa es que
deba estar y otra que lo esté, no habiéndose acreditado dicha circunstancia» En el
mismo sentido SSAP de Ledn, Seccion 18, de 1 de septiembre de 2008, y de Alicante,
Seccion 82, de 18 de octubre de 2007.
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frecuencia: se trata de la peticion de inclusion del crédito después de la entrega
del informe por la administracion concursal. En este caso el crédito no puede
ser incluido en la lista de acreedores; si se impugna por el acreedor la lista sin
comunicacion anterior, no es que se pierda el rango del crédito y se convierta
en subordinado sino que es imposible su reconocimiento. Transcurrido el plazo
de comunicacién del crédito y habiéndose emitido el informe de la administra-
cion concursal, el crédito no existe y la impugnacion de la lista, sin insinuacion
anterior, no sirve para nada, perdiendo el acreedor su derecho al cobro con car-

go a la masa activa.

También es una causa exogena de subordinacion la relacion especial del acree-
dor con el deudor y la de resultar ser administradores de hecho o de derecho, y
sin necesidad de que exista dolo o fraude en la conducta de estas personas, co-
mo se detalla en el articulo 93 LC; o los que se compruebe mediante presun-
cion iuris tantum que han sido cesionarios o adjudicatarios de créditos dentro

de los dos afios anteriores a la declaracion de concurso.

3.1.2. El incidente concursal como cauce adecuado para reconocer

créditos tardiamente comunicados.

El incidente concursal es el tramite especial para incluir créditos no comunica-
dos. Notese que el articulo 92 LC se refiere a los créditos comunicados tardia-
mente o no incluidos por la administracion concursal en la lista de acreedores,
y que se pueden incorporar al decidir sobre su impugnacion a través de
aquél***. Ello no implica, no obstante, que el crédito del acreedor que se retrase
en la comunicacion vea extinguido el crédito, el cual mantiene siempre su efi-

cacia.

Tanto es asi que el contenido del convenio vincula al deudor y a los acreedores
ordinarios y subordinados aunque, por cualquier causa, no hubiesen sido reco-

nocidos (articulo 134 LC). La vinculacién subjetiva del acreedor no reconocido

%4 SSTS 31 de enero de 2011 y 13 de mayo de 2011.
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es total y aunque no figure en la lista podré ver su credito satisfecho a través

del convenio®®

3.1.3. El acreedor especialmente relacionado con el deudor.

La situacion del acreedor respecto del concursado —mas alla de la naturaleza
de su crédito— merece una especial atencion por la ley, como también las rela-
ciones basadas en el parentesco u otras formas de convivencia. En cuanto a las
personas juridicas, el foco se centra en los socios responsables de las deudas
sociales e incluso a las participaciones destacables de capital social. No puede
faltar en este catadlogo de personas relacionadas las que resulten ser administra-
dores de hecho o de derecho sin necesidad de que exista dolo o fraude en la

conducta de estas personas®®.

El crédito que ostenta el acreedor especialmente relacionado con el deudor se
clasificara, ineluctablemente, como crédito subordinado. Debemos distinguir
entre el concursado persona natural y el concursado persona juridica. Para la
persona natural se consideran especialmente relacionados con el deudor a un
amplio catdlogo de personas: al conyuge del concursado o quien lo hubiese
sido durante los dos afios anteriores al concurso o las personas que en el convi-
van, asi como los ascendientes, descendientes y hermanos, tanto de él como del
conyuge y los conyuges de los ascendientes, de los descendientes y de los her-
manos del concursado (articulo 93.1° LC). También se incluyen las parejas de
hecho cuya extension puede justificarse por las practicas simulatorias y de ma-

la fe bastante habituales y que la ley trata de corregir en aras de determinar de

%5 De esta opinion es VEIGA COPO, ABEL B., precisamente en atencion a lo taxativo
del articulo 134 LC, en «Los créditos subordinados en la Ley concursal», Revista de
derecho bancario y bursatil, nam. 102, Centro de Documentacion Bancaria y Bursétil,
Madrid, 2006, pag. 25: «Comunicacion tardia no significa, ni puede hacerlo, pérdida
ni extincion del derecho, salvo eso si, prescripcion o caducidad de la accion que lo
haga efectivo».

34 \/éase ALONSO LEDESMA, CARMEN, «Delimitacién de la masa pasiva..., op. Cit.,
pags. 357-408.
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forma efectiva el patrimonio conjunto de las personas involucradas. En cual-
quier caso la convivencia no es la simple residencia en un lugar determinado
sino la convivencia considerada como presuncion marital, extremo algo dificil
de concretar porque el articulo 6 LC exige la declaracion en la memoria de su
estado civil, pero no el de convivencia marital, sin contar con la situacion espe-

cial de las parejas de hecho o separados legalmente o de facto.

A pesar de lo extenso del ambito subjetivo del precepto —y de su considera-
cion de numerus clausus— no vemos que se que consiga lo que se pretende
evitar al dejar de lado a los hermanos de los ascendientes y los hijos de éstos, 0
sea, tios y sobrinos, y que a menudo constatan auténticas confabulaciones entre

familiares directos para ocultar el patrimonio a los acreedores.

3.1.4. Efectos de la subordinacion de créditos de personas especial-

mente relacionadas con el deudor.

El efecto principal del crédito de la persona especialmente relacionada es la
sancion subordinatoria derivada de la sospecha de que se haya podido utilizar
esta cercania parental para defraudar a los acreedores. La ley opta, pues, ante
esta sospecha, por la postergacion del crédito (articulo 92.5 LC), exceptuando
los créditos por salarios e indemnizaciones por accidente de trabajo o enferme-
dad o por extincién de los contratos. Los demas tendran el caracter de subordi-
nados en su totalidad, aunque el tema no queda zanjado del todo porque el ori-
gen del crédito puede ser muy diverso: puede dimanar de un contrato o de una
indemnizacién por responsabilidad extracontractual o, incluso, de un titulo le-
gal como pueda ser la obligacion de alimentos. En este Gltimo caso los alimen-
tos del deudor y de las personas respecto de las cuales tuviera el deber legal de
prestarlos son créditos contra la masa (articulo 84.2.4°), y por ello prededuci-
bles del concurso al no formar parte de la masa activa, quedando apartados de
la subordinacion, aungque su ambito subjetivo no sea el de todas las personas
relacionadas sino solamente los beneficiarios de alimentos a que resulten obli-

gados los conyuges, los ascendientes y los descendientes, y limitado para los
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hermanos a los auxilios necesarios para la vida y a los que precisen para su
educacion (articulo 143 CC)**. Los créditos por alimentos no pueden subordi-
narse y lo son con cargo a la masa si la sentencia que los reconozca es posterior
a la declaracion de concurso, mientras que sera concursal si es anterior.
Ademas, el juez del concurso no tiene competencias en materia de prestaciones
alimenticias por tratarse de cuestiones de filiacion, matrimonio o divorcio (arti-
culo 8.1° LC); la unica funcion del juez serd la de determinar qué clase de
crédito es el procedente®*®. El juez del concurso puede calibrar qué es lo proce-
dente e imprescindible de la obligacion alimentaria, declarando ordinario con-
cursal la parte del crédito que considere que no lo es o incluso subordinandolo

si hay base legal para ello.

Esta parece ser la Unica interpretacion posible en este momento, aunque pen-
samos que es mas justa la solucion de que el juez intervenga en los alimentos
que sean consecuencia de un pacto o convencion, pero no los que se deriven de
una sentencia judicial. En todo caso hay que excluir las pensiones compensato-
rias ya que no tienen la consideracion de alimentos (articulo 97 CC), tratdndose
de una pensién temporal o indefinida o de una prestacion Unica, pero no equi-
parable al concepto de alimentos. Consecuencia de ello es que la pension com-
pensatoria pasa a ser un crédito subordinado por ser persona especialmente

vinculada con el deudor.

3.1.5. Subordinacion del crédito en los contratos resueltos.

En el supuesto especifico de la subordinacion del crédito como consecuencia

de la resolucion de determinados contratos, la Ley concursal le dedica los arti-

%7 En este sentido LAMO MERLINI, OLGA DE, Consideraciones sobre la situacion de
las personas especialmente relacionadas con el concursado, Universidad Compluten-
se, Madrid, 2010, pag. 16, se considera su determinacion al amparo de lo que el articu-
lo 47.1 LC establece para el alimentista deudor cuando se trate de obligaciones de
alimentos voluntarios, en cuanto no estén establecidas judicialmente. Esta es la opi-
nion de la autora en base a la interpretacion literal del articulo 84.2.4° LC.

%8 Destaquemos, no obstante, que lo que no sea puramente objeto obligacion por ali-
mentos tendra la consideracion de crédito subordinado.
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culos 71 a 73 sobre la accion rescisoria concursal, sin perjuicio de que puedan
ejercitarse otras acciones de impugnacion de los actos del deudor, concreta-

mente la accion revocatoria y la accion subrogatoria.

La accion rescisoria concursal a ejercitar por la administracion concursal per-
mite revisar los actos del deudor en los dos afios anteriores al concurso, siendo
rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa sin necesidad de que

exista intencion fraudulenta®*®

. De forma general el perjuicio debe ser acredita-
do, tal y como dispone el articulo 71.4 LC, sin perjuicio de las presunciones
iuris et de iure sobre actos de disposicion a titulo gratuito o cumplimiento de
obligaciones de vencimiento posterior al concurso (excepto los contratos con
garantia real); o las excepciones iuris tantum, como puedan ser los actos a titu-
lo oneroso a favor de personas relacionadas con el deudor, administradores,
liguidadores, apoderados generales y socios; o la constitucién de garantias re-
ales sobre obligaciones preexistentes o el establecimiento de nuevas garantias
en sustitucion de aquellas y las extinciones de obligaciones con garantia real de

vencimiento posterior al concurso.

Este es cuadro general de los actos rescisorios (que configurara su calificacion
como subordinados en ciertas circunstancias), estando legitimada la adminis-
tracion concursal o cualquier acreedor para su ejercicio®®, pudiéndose efectuar

dentro de los dos meses después de ser requerida la administracion concursal si

39 VALLE CORREDOR, LUIS DE, «Introduccion al sistema de reintegracion concursal
en el sistema financiero espafiol», Revista de derecho bancario y bursatil, nim. 102,
Centro de Documentacion Bancaria y Bursatil, Madrid, 2006, pag. 71 opina al respec-
to que «La circunstancia desencadenante de la reintegracion es la existencia de un
perjuicio patrimonial para la masa del concurso y no el fraude al resto de acreedores
—consilium fraudis—. Se pasa de la retroaccién a la rescindibilidad, y del fraude al
perjuicio».

%0 Aqui debe tenerse en cuenta la imposibilidad de rescision de los acuerdos de refi-
nanciacion que establece el articulo 71 bis LC, redactado por el apartado catorce del
articulo Unico de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas
urgentes en materia de refinanciacion y reestructuraciéon de deuda empresarial, y que
establece que no seran rescindibles los acuerdos de refinanciacion alcanzados por el
deudor y las garantias constituidas cuando amplien significativamente el crédito dis-
ponible o a la modificacion o extincién de sus obligaciones si responden a un plan de
viabilidad que permita la continuidad de la actividad.
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esta no lo hiciere. La accion rescisoria concursal del articulo 71 LC requiere la
existencia de un negocio juridico valido y un «elemento objetivo del dafio cau-
sado» para la masa activa del concurso. A diferencia de las acciones rescisorias
civiles, que son subsidiarias, la rescisoria concursal no lo es y no exige inten-

cion fraudulenta®?.

3.1.6. La existencia de la mala fe en la rescisién de los actos del con-

cursado y la subordinacion del crédito.

El principal efecto de la rescision es la ineficacia sobrevenida de un contrato
que inicialmente era valido y la condena a la restitucion de las prestaciones,
con frutos e intereses (articulo 73.1 LC), y si ello no es posible (por pertenecer
verbi gratia a un tercero) se condena a pagar el valor de la cosa, y si existiese
mala fe, se condena a la indemnizacion de dafios y perjuicios y, lo que es rele-
vante concursalmente, se calificar el crédito derivado del contrato como su-

bordinado.

Sobre la valoracion de la mala fe debe tenerse presente que el fundamento de la
accion rescisoria es claramente objetivo, por lo que la existencia de mala fe es
un plus que agrava la condena genérica de restitucion de las prestaciones del
contrato rescindido. Para su apreciacion habra que estar a su definicion juris-
prudencial, es decir, al «animo fraudulento» del agente causante, o a la inten-

cién manifiesta de perjudicar los derechos de los acreedores®?. La mala fe de

%1 |as acciones no propiamente concursales que pueden ejercitarse, tendentes a asegu-
rar el patrimonio del concursado, son la subrogatoria y la revocatoria o pauliana del
articulo 1111 CC. La accion subrogatoria es propiamente una legitimacién subsidiaria
de que gozan los acreedores que han agotado las vias de ejecucion de los bienes del
deudor; se fundamente en la insolvencia de este y permite la rescision de los actos
fraudulentos realizados por el concursados, y engloba la accion revocatoria o de nuli-
dad del contrato (articulo 1291.3° CC) y la de nulidad contractual del articulo 1261
CC, con la condicion de que exista un dafio concreto al acreedor, mas alla de su in-
tencién bastando la «mera conciencia» de la produccién del dafio (véase la STS de 7
de noviembre de 2002).

%2 MuRoz DE BENAVIDES, CARMEN, «Las acciones de reintegracion concursales,

Diario La Ley, n° 6967, Seccion Tribuna, 13 de Junio de 2008, apunta en este sentido
que el &nimo fraudulento es un «conocimiento directo por los intervinientes en el acto
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que habla el articulo 73 LC no es requisito esencial de la accidn rescisoria por
ser esta de carécter objetivo, si bien su presencia incrementa cualitativamente
las consecuencias de la rescision mas alla de la restitucion y reintegracion de
las prestaciones, haciéndolas mas gravosas y su tratamiento presenta notables

analogfas con el derecho civil comdn®.

En el cuerpo normativo civil la mala fe se entiende en su vertiente negativa, es
decir, como ausencia de la buena fe contractual que se evidencia mediante ac-
tos o conductas determinadas. La mala fe tiene un doble perfil, subjetivo y ob-
jetivo, sin que se admita sin mas que la mala fe es una intencion subjetiva de
dafiar, sino la expresa conciencia, la representacion mental de que el acto cons-
tituye un perjuicio para los restantes acreedores, cuyos derechos lesionados
constituyen el aspecto objetivo de la mala fe porque se sabe perfectamente que

la actuacion en contra de estos es rechazable por si misma*.

Si concurre mala fe en la rescision del crédito, el efecto subordinatorio es espe-

cialmente grave porque la ley lo posterga al ultimo grado preferencial en su

355

género, siendo el dltimo en cobrar®>. Ahora bien, siendo esto asi, existen algu-

de obrar en fraude de derechos ajenos legitimamente tutelados [y que es suficiente] la
prevision de disminuir la posibilidad de cumplimiento de la propia obligacion», con
cita de las SSTS de 20 de octubre de 2005, 14 de noviembre de 2005 y 1 de marzo de
20086.

%53 paLAO UCEDA, JUAN, «Las acciones de rescision en el concurso de acreedores,
Diario La Ley, n° 7820, Seccion Tribuna, 16 de marzo de 2012, expresa esta idea
cuando razona que «la Ley concursal ha adaptado la légica del Derecho Civil. Toda
rescision en el Derecho Comun supone una restitucion de las prestaciones [...] Sin
embargo, en estado concursal, la restitucion del concursado tiene sus matices».

%4 Sobre el perjuicio patrimonial en la rescision de los actos del concursado puede
verse PEREZ BENITEZ, JACINTO, «Perjuicio patrimonial, interés de grupo y rescisién
de garantias otorgadas en la financiacion de grupos de sociedades», Revista de dere-
cho concursal y paraconcursal, Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legisla-
cion, n° 19, Editorial Wolters Kluwer, S.A., Madrid, 2013, pag. 156; también MARTI-
NEZ REYES, MARIA DE LoS ANGELES, «El perjuicio como fundamento de la accion
rescisoria concursal», Revista de derecho concursal y paraconcursal. Anales de doc-
trina, praxis, jurisprudencia y legislacién, n° 12, Editorial Wolters Kluwer, S.A. Ma-
drid, 2012, pag. 172.

%5 \Ver BELTRAN SANCHEZ, EMILIO MIGUEL Y R0OJO FERNANDEZ-RI0, ANGEL JOSE,
Comentario..., op. cit., pag. 1331.
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nas corrientes jurisprudenciales que matizan la mala fe en tanto conducta vo-
luntaria con &nimo de defraudar (animus nocendi), en el sentido de que ademas
del conocimiento de la situacion financiera del concursado y de su repercusion
en la masa activa, debe producirse o0 evidenciarse una intencion especifica de
perjudicar. Se considera —segun esta linea de jurisprudencia— que al tratarse
de un desvalor®® que origina consecuencias més graves se necesita probar la
voluntad de perjudicar. Otra linea jurisprudencial incide en una interpretacion
mas extensa o0 amplia exigiendo, ademas del conocimiento de las dificultades
del deudor, una consciencia de que su acto posiblemente pueda resultar perju-
dicial sin tener en cuenta la voluntad de defraudar®™’. La interpretacion extensi-
va, a pesar de todo, debe hacerse con sumo cuidado por las consecuencias

econdmicas que pueden derivarse de ello®®.

3.1.7. Larescision de garantias reales y la subordinacion del crédito.

Respecto de la rescision concursal de algunas garantias reales de obligaciones
preexistentes o de las nuevas contraidas en sustitucion de las anteriores (articu-
lo 71 3.2° LC), su trascendencia estriba en que la pérdida de las garantias com-
porta que las entidades financieras deban soportar una dotacion de provisio-

%% Entendido el desvalor como reproche o calificacion social reprobable de la conduc-
ta y con relevancia juridica, tal y como expresa CASAS HERVILLA, JORDI en El desva-
lor material de la accién: una revision del injusto a la luz de la concepcién significa-
tiva de la accion, Universidad Autonoma de Barcelona, 2015, pag. 235.

%7 Esta interpretacion es seguida, por ejemplo, en las sentencias del JM n® 2 de Bil-
bao de 13 de octubre de 2006 y el JM n° 1 de Mélaga de 12 de octubre de 2007.

%8 Opinién coincidente con MONTERO, FELIX J. y BEDOYA, FERNANDO, en «ResCi-
sion concursal y mala fe: riesgos jurisprudenciales», Diario La Ley, n°® 8109, Seccién
Tribuna, 20 de Junio de 2013: «[...] si aceptamos que contratar con una empresa con
conocimiento de sus problemas financieros puede ser merecedor de la sancion prevista
para las operaciones que en el marco de un procedimiento concursal sean rescindidas
apreciando mala fe (y ello incluso sin que exista voluntad del acreedor de perjudicar a
nadie); ante el riesgo de que se declare una situacion concursal en los dos afios subsi-
guientes a una operacion dada, cualquier operador mercantil que no tenga una absoluta
certeza de que su contraparte es solvente, no querrd contratar con ésta para realizar
operaciones que se salgan del A, B, C de la compafiia, esto es: actos ordinarios de la
actividad empresarial del deudor, celebrados en condiciones normaless.
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nes**, y una vez declarada la ineficacia del acto deban restituirse las prestacio-
nes simultaneamente. En este caso, la buena o mala fe solo opera para la su-
bordinacién del crédito, debiendo entenderse que la restitucion no sera si-
multanea ya que el pago se efectuara con las premisas del crédito subordinado
(articulo 92.6° LC).

La subordinacién derivada de la rescision contractual no constituye subordina-
cion subjetiva (en relacion al sujeto que contrata) sino una subordinacion en
atencion al propio contrato en el que la mala fe no puede presumirse ni aprecia-
se de oficio; al contrario, debe probarse eficazmente por la administracion con-
cursal. La mala fe agrava las consecuencias de la rescision al implicar la resti-
tucidn de las prestaciones objeto del acto impugnado y la calificacion del dere-

cho de crédito como crédito concursal subordinado (articulo 73.2.3° LC)**°.

Para investigar mas a fondo esta cuestion debemos considerar si la rescision
afecta al negocio en si mismo (es decir, el que origina la constitucion de ga-
rantias: préstamo con garantia hipotecaria, por ejemplo), o si la rescision afecta
solamente a la garantia subsistiendo el préstamo. El articulo 71.3.2° LC ini-

cialmente afecta solo a la constitucion de garantias y no al préstamo primitivo,

%9 Circular 4/2004, de 22 de diciembre, a entidades de crédito, sobre normas de in-
formacion financiera pablica y reservada y modelos de estados financieros. En concre-
to la norma vigésima novena sobre el deterioro de valor de los activos financieros y su
evidencia objetiva cuando el emisor o el obligado al pago de los instrumentos de deu-
da ha sido declarado, o es probable que sea declarado, en concurso, o tiene dificulta-
des financieras significativas.

%0 Sobre la falta de presuncion de la mala fe véase la SAP de A Corufia, Seccion 42, de
23 de diciembre de 2011, cuando expresa [...] Pero la mala fe no se presume nunca
sino la buena fe, por lo que habra de demostrarse. Aunque un acuerdo o convenio de-
fraudatorio normalmente trate de ocultarse quedando en el fuero interno de los intervi-
nientes en el negocio, y por ello deba en la mayoria de las ocasiones de desvelarse
mediante pruebas indirectas o de indicios, en todo caso el hecho ha de quedar cumpli-
damente demostrado, correspondiendo la carga de tal prueba a la parte demandante
que pretende extraer consecuencias favorables del mismo [la mala fe] se debe cons-
truir, partiendo de la objetividad con que se construye y fundamenta el sistema resci-
sorio concursal a partir del articulo 1298 Cddigo Civil y, por tanto, adicionando un
particular dolo a la conducta negocial del tercero con ocasion del acto declarado inefi-
caz, ello en el sentido de entender que hay mala fe solo cuando la intervencion en el
negocio rescindido se ha producido conociendo que se esta participando en un acto
destinado a causar perjuicio a los acreedores».
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de forma que el negocio causal subyacente permanece incélume. Otro supuesto
diferente es si el préstamo se concierta sin la garantia y, posteriormente, se
constituye ésta sin unidad de acto o de propdsito; en este caso la rescision de la
garantia es independiente de la posible rescision del préstamo, pero en caso de
rescindibilidad de la garantia del préstamo con unidad causal este no se rescin-
de al margen de la suerte que pueda correr la garantia dado su caracter acceso-
rio y siempre que la presuncion de perjuicio recaiga exclusivamente sobre la
constitucion de dicha garantia real®.

Obviamente si no se produce la rescision del préstamo sino solo la de la garant-
ia no hay «prestacion reciproca» que devolver, tratindose solo de una «restitu-
cion»: desaparece la garantia real y permanece el crédito (que no es contra la
masa) porque al constituirse el derecho real de garantia no hay propiamente
obligaciones reciprocas, y al devolver a las partes contratantes a su situacion

anterior el rango del acreedor es de ordinario sin privilegio alguno.

Existe, sin embargo, una doctrina jurisprudencial contradictoria —ciertamente
minoritaria— que también rescinde el contrato de garantia ademas del contrato
de crédito del cual deriva aquélla. Estimamos que ello no se compadece con los
articulos 73.3.2° y 92.6° LC, este relativo a los créditos que como consecuen-
cia de rescision concursal resulten a favor de quien en la sentencia haya sido
declarado parte de mala fe en el acto impugnado. Como muestra de dicha doc-
trina minoritaria puede citarse la del Juzgado Mercantil n® 1 de Madrid de 21
de mayo de 2007 que decreta la rescision de la escritura de concesion de un
préstamo con garantia prendaria e hipotecaria efectuada dentro del periodo de

dos afios y por existencia de perjuicio a la masa, interpretando el articulo

%1 Esta es la opinién de PULGAR EZQUERRA, JUANA, «Rescisién concursal y refinan-
ciaciones bancarias», Diario La Ley, n® 7097, Seccién Doctrina, 21 de enero de 2009:
«Diferente, sin embargo, ha de ser el planteamiento cuando el negocio subyacente y la
garantia no constituyen un negocio unitario con causa Unica, sino que primero se al-
canza el negocio y se produce en virtud de ello un ingreso en el activo patrimonial sin
necesidad de cobertura de la garantia real (p. €j., un préstamo) y con posterioridad se
constituye sobre este una garantia real, en cuyo caso no hay unidad negocial y se podr-
fa proceder a la rescision disgregada de la garantia y el negocio subyacente».
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71.3.2° LC bajo el prisma de que se trata de nuevas garantias en favor de obli-
gaciones preexistentes: la sentencia declara, inexorablemente, la subordinacion

del crédito y la anulacién de la garantia®®.

3.1.8. Subordinacion del crédito segun lo dispuesto en el articulo 10 de
la Ley 2/1981 de 25 de marzo, de Regulacion del mercado hipo-

tecario.

Este articulo fue modificado por el numero 2 del articulo 12 de la Ley 41/2007
de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Regulacion del mercado
hipotecario, vigente a partir del 9 de diciembre de 2007. En virtud de lo dis-
puesto en este precepto las entidades a las que se refiere el articulo 2 de la Ley,
es decir, las entidades financieras, solo podran ver rescindidos sus créditos
hipotecarios que consten inscritos en el Registro al amparo del articulo 71 LC;
a tal efecto, la administracion concursal deberd demostrar la existencia de frau-

de en la constitucion de la hipoteca.

La modificacion tampoco es tan sustancial como parece por cuanto en la vi-
gencia anterior del articulo 10 (en concreto desde el 1 de enero del 1996 hasta
el 8 de diciembre de 2007) ya se contenia una referencia a la impugnacion de la
hipoteca en general y tenia por objeto remediar, en la medida de lo posible, la
rigurosidad del derogado y vetusto articulo 878 CCom, aunque se requeria en
la legislacion anterior la existencia de fraude en la constitucion del gravamen,
que, en definitiva, es lo que mantiene la nueva disposicion legal dejando siem-

pre a salvo los hechos del tercero de buena fe.

%2 En el FJ 3°.2 se dice que al constituirse la garantia hipotecaria por el acreedor este
persiguid asegurarse Unicamente el cobro del préstamo y que «[...] si bien ésta es una
finalidad calificable inicialmente de legitima, no puede ocultarse que pierde legitimi-
dad cuando se realiza ante un escenario de mas que probable insolvencia del deudor, a
sabiendas de que el aseguramiento en el cobro de una cantidad ird en detrimento del
cobro de otros créditos cuyos titulares carecen de la capacidad de exigir la constitu-
cién de garantias. Y no es otra cosa la que ocurre como consecuencia de la constitu-
cion de las garantias prendaria e hipotecaria puestas en entredicho».
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De hecho la jurisprudencia que aplicaba la anterior legislacion venia remarcan-
do, para los supuestos impugnacion o rescision, que la aplicacion de esta norma
tenia un caracter de excepcional y exigia que los préstamos hipotecarios y sus
garantias debian concretarse en aquellas operaciones de préstamo a las que se
refiere el articulo 4° de la Ley 2/1981 de 25 de marzo de Regulacion del
préstamo hipotecario, es decir, los préstamos cuyo objeto fuere el financiar con
garantia de hipoteca inmobiliaria la construccion, rehabilitacion, adquisicion de
viviendas o también las obras de urbanizacién, equipamiento social y construc-

cién de edificios agrarios, industriales, turisticos y comerciales.

La tesis mantenida por los tribunales de forma mayoritaria afirmaba que era de
vital importancia la finalidad de tales operaciones para declarar la rescision de
la operacion. De hecho lo que pretendié la Ley 47/2007 de 19 de diciembre
—por la que se modificaba la Ley 24/1981 de 28 de julio del mercado de valo-
res— era ampliar los supuestos en los que se impedia la retroaccion amparada
por el articulo 878 del antiguo CCom, tesis protectora que han seguido también
las distintas modificaciones operadas por el articulo 1 del Real Decreto
716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan determinados aspectos de la
Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del mercado hipotecario y otras
normas del sistema hipotecario y financiero; o la Ley 41/2007, de 7 de diciem-
bre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del
mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de
regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se

establecen determinadas normas tributarias.

No es inusual que en alguna de estas hipotecas se pretenda a veces sustituir
créditos ordinarios por privilegiados y, de esta forma, alterar la par conditio
creditorum, con lo que es evidente que debe apreciarse directamente la mala fe

en su constitucion, siendo automatica la declaracion de existencia de fraude®®,

%3 Esta es la doctrina de 1a STS de 8 de diciembre de 2012, que sefiala: « [...] no cons-
ta que la hipoteca garantice un "crédito elegible”. Ademas, la sentencia recurrida de-
claré que "el apoderado de Banesto reconoci6 tener conocimiento de esas dificultades
financieras, no resultando entendible un incremento del riesgo si no fuese por la inten-
cion de sustituir aquellos créditos ordinarios por otros privilegiados alterando con ello
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y como consecuencia de ello la degradacion del crédito a subordinado y, por
supuesto, la anulacion de la garantia hipotecaria. La valoracion de la mala fe
requiere, ademas del aspecto subjetivo, su complementario requisito objetivo
de valoracion de la conducta del acreedor que de forma notoria sea comunmen-

te merecedora de una repulsa ética®*’.

3.2.  Excepciones a los efectos subordinatorios derivados de la resci-

sion concursal.

Una excepcién importante a los efectos subordinatorios derivados de la resci-
sion concursal lo constituyen las acciones rescisorias respecto de aquellos acti-
vos transmitidos a la Sociedad de Gestion de Activos Procedentes de la Rees-
tructuracion Bancaria (Sareb), en concreto por lo dispuesto en el articulo 36.4
de la Ley 9/2012 de 14 de noviembre de reestructuracion y resolucion de enti-
dades de crédito. Este precepto instituye un auténtico «blindaje impenetrable»
respecto de aquellos activos, en el sentido de que su transmision estd sometida
a una condicion de caracter especial (notorio caso de «ley singular») puesto
que no podréa ser, en ningln caso, objeto de rescision el contrato que afecte a
tales activos en aplicacion de las acciones de reintegracion previstas en la Ley

concursal.

La Sociedad de Gestion de Activos Procedentes de la Reestructuracion Banca-
ria, por otro lado, también goza de un derecho singular o régimen de excepcion
a la regla general de la subordinacion. Esta excepcion se puede observar el en

la par conditio creditorum. Por tanto, no tiene la Sala elementos para alterar el criterio
de la sentencia en el sentido de que concurre mala fe y por tanto es aplicable la deva-
luacion del crédito».

%4 SAP de Barcelona, Seccion 152, de 4 de noviembre de 2015 donde se declara ex-
presamente la mala fe de la entidad bancaria con los siguientes argumentos: «[...] su-
pone base factica suficiente para apreciar la "mala fe" la actuacion de la entidad ban-
caria "a sabiendas de la delicadisima situacion financiera de la entidad concursada",
"conociendo sobradamente al contratar la insolvencia de los concursados”, "si bien es
cierto que para declarar la mala fe ex art. 73.3 LC no se estima suficiente el mero co-
nocimiento de una situacion de insolvencia, sin embargo, en el caso, dadas las demas
circunstancias concurrentes en la operacion cabe considerar justificada la apreciacion

de dicha mala fe».
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articulo 36.4 h) de la Ley 9/2012, redactado de acuerdo con la disposicién final
tercera del Real Decreto-ley 6/2013, de 22 de marzo, de proteccion a los titula-
res de determinados productos de ahorro e inversion y otras medidas de carac-
ter financiero. Dicho precepto establece que lo créditos transmitidos a la Socie-
dad de Gestion de Activos Procedentes de la Reestructuracion Bancaria no
podran ser calificados como subordinados ni ain en el caso de que la ésta sea
accionista de la sociedad deudora, excepto si el crédito hubiese sido ya califi-
cado como subordinado en el momento de su adquisicion, o, en el caso de ser
un tercero quien adquiera el crédito a la Sociedad de Gestion de Activos Pro-
cedentes de la Reestructuracion Bancaria, concurriese ya en el adquiriente al-
guna de las causas de subordinacion previstas en el articulo 92.5 LC, en rela-

cion con el articulo 93 del propio texto legal.

No obstante la claridad del mandato, nos interrogamos sobre si esta excepcion
a la subordinacion lo es respecto a todos los créditos o a todas las circunstan-
cias y causas de subordinacion que establece el articulo 92 LC, en el que se
contemplan causas subordinatorias tanto de origen legal como de origen con-
tractual. Si la aplicacion es generalizada y sin distinciones serian igualmente no
subordinables los créditos por recargos e intereses, incluso moratorios, o por
multas o sanciones pecuniarias insitos en el total crédito a favor de la Sociedad
de Gestion de Activos Procedentes de la Reestructuracion Bancaria y que le
haya sido cedido en estas condiciones. La ley no nos permite distinguir este
supuesto aunque, a nuestro criterio, un crédito ostentado por la Sociedad de
Gestion de Activos Procedentes de la Reestructuracién Bancaria que tuviese
estas caracteristicas y dado el «espiritu de la ley» que se evidencia en la sec-
cion 32 del capitulo 111 del titulo 1V de la Ley concursal (articulos 89 a 93) los
créditos deberian subordinarse en la parte que corresponda a intereses, multas o
sanciones que se puedan contener en el total crédito cedido a la Sociedad de

Gestion de Activos Procedentes de la Reestructuracion Bancaria.

De igual contenido protector es la Ley 9/2012 de 14 de noviembre de Reestruc-
turacion de resolucion de entidades de créditos, cuyo objeto se detalla en su
articulo 1 y expresa sin ambages la finalidad de proteger la estabilidad del sis-
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tema financiero minimizando el uso de recursos publicos que, en cierta manera,
ya viene preconizado en el apartado | del PreAmbulo de la ley al remarcar la

excepcionalidad y transitoriedad de la propia disposiciéon legal.

A pesar de que en la normativa mencionada se concede un notable privilegio a
la Sociedad de Gestion de Activos Procedentes de la Reestructuracion Bancaria
respecto a las demas entidades privadas, no nos debemos olvidar del articulo
20 del Real Decreto-ley 7/1996 de 7 de junio sobre medidas urgentes de carac-
ter fiscal y de fomento a la liberalizacién de la actividad econémica®®®, cuando
regula los préstamos participativos, es decir, aquellos en los que se recibe un
interés variable determinable en funcion de la evolucion de la actividad de la
empresa prestataria, y su calificacion como fondos propios de la sociedad en
caso de insolvencia y en contraste con los demas acreedores comunes. El arti-
culo 20 del citado Real Decreto-ley no afecta al contrato de préstamo como tal
sino que el precepto esta disefiado para ordenar la prelacion del crédito sin que
se altere la naturaleza juridica del contrato de préstamo, ni siquiera en los
préstamos participativos —que son en puridad fondos propios—, y nada impi-
de que la obligacion contractual sea la pactada, es decir, la devolucion del
préstamo y el pago de intereses®®. En el caso de que la Sociedad de Gestién de
Activos Procedentes de la Reestructuracion Bancaria sea cesionaria de un
crédito participativo de refinanciacion, calificado asi antes de la declaracién del
concurso, lo que adquiere es un crédito postergado y subordinado, y no se pue-

de alterar dicha naturaleza por la posterior adquisicién del crédito por la Socie-

%> Modificado el ndmero uno del articulo 20 por la disposicion adicional tercera de la
Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacién de la legislacién mercantil en ma-
teria contable para su armonizacién internacional con base en la normativa de la
Unio6n Europea.

%% En concordancia con la doctrina mantenida por la STS, de 13 de julio de 2011, que
ha sefialado que en el préstamo participativo se mantiene el principio de responsabili-
dad patrimonial universal que proclama el articulo 1911 CC, «por lo que debera de-
volver el capital prestado y los intereses pactados, en virtud de la naturaleza de
préstamo (articulos 1740 y ss. CCy 311y ss. CCom)».
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dad de Gestion de Activos Procedentes de la Reestructuracion Bancaria mas
alla de los intereses publicos que puedan resultar afectados®’.

Nos surge una duda en cuanto a la excepcion de subordinacién de los créditos
adquiridos por la Sociedad de Gestion de Activos Procedentes de la Reestruc-
turacion Bancaria relativa a aquellos créditos que, en su origen contractual,
contengan el pacto de subordinacion al que se refiere el articulo 92.2° LC. Nos
preguntamos si deberia mantenerse esta subordinacion o no por aplicacién del
principio de relatividad de los contratos del articulo 1257 CC. Nuestro parecer
es que debe mantenerse esta subordinacion contractual a pesar de que algunas
tesis autorizadas preconizan, en sede concursal, la superacion de la relatividad
contractual®®®. Siendo cierto que la regla general es la de que los contratos s6lo
producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos, constituye una
excepcion a la relatividad de los contratos la transmision de los derechos con-
tractuales adquiridos, entre los que puede figurar el pacto subordinatorio, de

acuerdo con el principio general de que todos los derechos adquiridos en virtud

%7 Todo ello en concordancia con la reforma operada en el articulo 36 de la Ley
9/2012: La letra h) del niumero 4 del articulo 36 ha sido modificada por el apartado
uno de la disposicidn final cuarta del Real Decreto-ley 14/2013, de 29 de noviembre,
de medidas urgentes para la adaptacion del derecho espafiol a la normativa de la Union
Europea en materia de supervision y solvencia de entidades financieras y por el que,
entre otras cuestiones no menos importantes, puede recibir activos sin consentimiento
de terceros ni cumplir con la restriccién estatutaria a la transmision de participaciones.
Asimismo, los créditos transmitidos a la Sociedad de Gestion de Activos Procedentes
de la Reestructuraciéon Bancaria no seran calificados como subordinados, salvo que lo
hubiesen sido antes de la transmision.

%% PULGAR EZQUERRA, JUANA, en «Sareb y paraconcursalidad normativa», Diario La
Ley, n° 8200, Seccion Doctrina, 27 de Noviembre de 2013, parece sostener la supera-
cion de la relatividad contractual de forma que los efectos de los contratos dejen de
producirse en virtud de la mera transmision a un tercero de los derechos contractuales,
todo ello en aras del interés general que prevalece en el ambito concursal. Dice la au-
tora que: «Esta alteracién del marco general de obligaciones y contratos, de otro lado,
parece en algun modo consustancial al contexto de crisis econdmica del deudor
comun, en el que en ocasiones en la busqueda de soluciones contractuales de caracter
preconcursal o concursal dicho marco también resulta alterado. Pensemos, en sede
preconcursal, en la superacién ex lege que a través de la disp. adic. 4.2 LC se ha pro-
ducido en relacion a acuerdos de refinanciaciéon judicialmente homologados, de un
principio basico de nuestro derecho contractual, como es el principio de relatividad de
los contratos ex art. 1257 CC, que ha quedado superado y alterado en este ambito des-
de el momento en que los efectos de la espera pactada en el acuerdo pueden extender-
se a las entidades financieras acreedoras, disidentes 0 no participantes».
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de una obligacion son transmisibles con sujecion a las leyes, si no se hubiese
pactado lo contrario (articulo 1112 CC), aunque deba establecerse expresamen-

te para que surta efectos juridicos (articulo 1209 CC, inciso segundo).

3.3.  Excepcidn a la subordinacion de los créditos publicos.

El Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de Medidas urgentes en materia
tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la situacion econémica,
instaura una serie de modificaciones en materia tributaria, financiera y concur-
sal, en concreto en lo que se refiere a la calificacion como contingentes de los
créditos publicos derivados de procedimientos de comprobacion e inspeccion.
Se requiere que tales creditos sean cuantificados de forma expresa, en cuyo
momento se les otorgard la calificacién que corresponda, aspecto que también
alcanza a las defraudaciones a la Hacienda Publica y a la Tesoreria de la Segu-
ridad Social, cuyos créditos permaneceran como contingentes desde el inicio

de la accion penal hasta la sentencia judicial firme.

También la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9
de julio concursal, alteré el articulo 97 LC*® en el sentido de que la lista defi-
nitiva de acreedores podra modificarse después de presentado el informe en el
plazo sefialado en el articulo 74 LC, si se inicia un procedimiento de compro-
bacién e inspeccion del que puedan resultar créditos de derecho publico o se
inicie un procedimiento penal o laboral en el que se puedan originar los mis-

mos efectos.

Respecto de la comunicacion de créditos publicos debe tenerse en cuenta que el
articulo 85 LC no ha sufrido ninguna modificacion en este aspecto. Cuando el
crédito publico no estuviese delimitado o documentado o derivase de un proce-

dimiento de comprobacién o inspeccion, tanto el crédito como la posible canti-

39 |_os apartados 3y 4 de este articulo, asi como la modificacién de la rabrica del arti-
culo 97 LC y su apartado 1, fueron introducidos por el nimero sesenta y nueve del
articulo Unico de la Ley 38/2011 de 10 de octubre de Reforma de la Ley concursal.
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dad defraudada se calificaran como contingentes hasta su definitiva cuantifica-
cion. Si antes de la presentacion de los textos definitivos se hubiera cumplido
la contingencia (articulo 87, 8° LC), la administracion concursal procedera, de

oficio o a solicitud del interesado, a incluir las modificaciones que procedan.

La reforma de la Ley 38/2011 solamente se preocupa de afiadir en el parrafo 2°
del articulo 85 LC la forma de la comunicacion sin ninguna mencion a la su-
bordinacién del crédito. Su verdadero sentido ya se dejo claro en el Real De-
creto 3/2009°7°, porque en la redaccién anterior no se contemplaba ninguna
precision sobre los procedimientos de comprobacion e inspeccion de valores y
su calificacion, que ahora pasa a ser contingente hasta la sentencia penal co-
rrespondiente. Por este motivo entendemos que la Administracion pablica no

queda exonerada de comunicar su crédito®’.

Hay matizaciones obviamente: creemos que existe una verdadera excepcion
para la Administracion pablica a la que no le afecta en este supuesto la subor-

dinacién puesto que su crédito esta pendiente de determinacion y comproba-

370 LLa Gnica modificacién efectuada hasta ahora en el nimero 2 del articulo 85 lo ha
sido por el nimero cincuenta y ocho del articulo Gnico de la Ley 38/2011 de 10 de
octubre de Reforma de la Ley concursal, pero no respecto de la subordinacion por
comunicacion tardia que viene regulada en el articulo 87.2, este redactado por el
namero 1 del articulo nueve del Real Decreto-ley 3/2009 de 27 de marzo de medidas
urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la situacion
economica.

%1 AGUILAR RUBIO, MARINA, Crédito tributario y concurso de acreedores, Editorial
Wolters Kluwer, S.A., Madrid, 2009, pag. 313, que textualmente opina: «[...] enten-
demos que el acreedor habra de comunicar su crédito en tiempo y forma, estando exi-
mido, eso si, de precisar su cuantia. En nuestra opinién aqui no podra la Administra-
cién publica eludir la consecuencia de la no comunicacion que consiste en la desapari-
cion de las posibilidades de concurrir al procedimiento concursal, una vez que sea
definitiva la lista de acreedores, de aquellos que no verificaron en tiempo y forma el
acto procesal de la comunicacion de créditos ni, en su caso, impugnaron la lista. Y ello
porgue esta prevision, contenida en el art. 86.2 de la LC exige que, para gue se pro-
duzca la inclusion automatica de un crédito en la lista de acreedores, este conste en
certificacion administrativa y, en la medida en que esta no exista, no podréa llevarse a
cabo el reconocimiento automatico. De admitirse una interpretacion contraria, los
créditos que tengan su origen en procedimientos de comprobacién e inspeccién gozar-
fan de un régimen menos riguroso que, por ejemplo, los créditos tributarios con liqui-
dacion ya efectuada y, ademas, devendria imposible para la administracion concursal
elaborar la lista de acreedores».
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cion. Segun el articulo 92.1 LC no se aplica la sancion subordinatoria a las ad-
ministraciones publicas por comunicacion tardia de su crédito, debiendo inter-
pretarse los términos «inspeccion» y «comprobacion» como revision o analisis
de alguna cosa con el fin de confirmar o corroborar su veracidad, existencia o

exactitud®’2.

3.4.  Supuestos de subordinacion del crédito afianzado por personas

relacionadas con el concursado.

Conviene ahora estudiar los efectos de aquellos créditos del deudor que gocen
de una garantia o fianza de un tercero y su tratamiento concursal, en el supues-
to de que la persona que preste la fianza esté relacionada con el concurso. En
principio no existe una automaticidad en la subordinacion en este supuesto.
Segln el articulo 87.6 LC*"® estos créditos deberan reconocerse por su total
importe, sin perjuicio de que se produzca la sustitucion del titular del crédito en
el caso de subrogacion por pago y en el sentido de que no concurrira ninguna

restriccion a este reconocimiento ni en su cuantia ni en su calidad.

Si el tercero fiador estad especialmente relacionado con el concursado la califi-
cacion de su crédito se producird en el momento que se efectle la subrogacion
por pago, debiéndose calificar entonces como subordinado por ser ésta la cali-

ficacion menos gravosa para el concurso. Si la deuda es afianzada por socios

372 SAP de Alava, seccion 12, de 12 de diciembre de 2014: «La comunicacién no es
tardia, porque aflora tras la labor de comprobacién de la TGSS que se afronta tras la
declaracion de concurso, y que tiene cabida en la prevision del art. 92.1° de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal [...] Y en base a lo expuesto [...] se presenta necesa-
ria la inclusion conforme a lo que dispone el articulo 86.2 de la Ley concursal, al estar
en presencia de una certificacién administrativa, sin perjuicio, conforme a dicho mis-
mo precepto, que la administracién concursal pueda impugnar a través de los cauces
admitidos al efecto por su legislacion especifica, los actos administrativos».

33 Que fue modificado por Real Decreto Ley 3/2009 aclarandose la necesaria condi-
cion de que se produzca la subrogacion en el pago para la sustitucion subjetiva del
titular del crédito en la lista de acreedores y ampliando también el supuesto subjetivo
de la gravosidad del concurso para su clasificacion tanto las condiciones del acreedor
como del fiador.
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—que es el caso mas comin— o incluso por el propio administrador de la enti-
dad concursada, el crédito deviene subordinado por darse las circunstancias del

articulo 93.1 en relacién con el 92.5° LC.

Como norma general el crédito del fiador tiene el caracter de contingente hasta
que no se produzca la subrogacion, debiendo comunicar su crédito como tal a
tenor de lo dispuesto articulo 87.6 LC con la calificacion que le corresponda, y
la particularidad de que los titulares del crédito contingente no pueden ejercer
el derecho de voto y de cobro hasta que no sean reconocidos en sentencia fir-
me. Aqui observamos un evidente un conflicto de intereses entre el acreedor
principal y el fiador en tanto en cuanto le otorga un derecho mejor al acreedor
principal. Una vez producida la subrogacion por el pago por parte del fiador
surge el problema de la calificacion del crédito que debera ser la menos gravo-
sa para el concurso entre las que corresponden tanto al acreedor principal como
al fiador «comparando la del acreedor inicial con la del sobrevenido»®™. Si
entendemos como menos gravosa la de crédito subordinado, teniendo este un
caracter sancionador debe atenderse a una interpretacion restrictiva del precep-

fo.

Este mandato tuvo una interminable serie de discusiones doctrinales, habiéndo-
se eliminado en la reforma mediante el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de mar-
zo (articulo 9.1 y 9.2) por el que se modifican los apartados 2 y 6 del articulo
87 LC la expresion «en todo caso», por lo que queda claro que el crédito sélo
se puede incluir por subrogacion en el pago, interpretacion que es mucho mas
acorde con el espiritu de la norma y en cuya reforma se tuvo en cuenta las reso-
luciones de diversas audiencias y juzgados que en la practica cotidiana admitie-

ron otra interpretacion distinta del texto legal entonces vigente®”.

3% Textualmente en la SJM n° 1 de Bilbao, de 4 de enero de 2017: « cuando se produ-
ce una sustitucién por pago por aval, la aplicacion de las reglas del 97.4.3 nos remite
al 87.6, debiendo optarse siempre por la calificacion menos gravosa para el concurso,
comparando la del acreedor inicial con la del sobrevenido».

375 \/gase en este sentido entre otras la de Audiencia Provincial de Barcelona de 29 de
junio de 2006 o la de la Audiencia Provincial de Palencia de 2 de octubre de 2007.
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3.4.1. Tesis literalista en la interpretacion del articulo 87.6 LC.

La corriente o tesis literalista sostenia que en la calificacion de los créditos en
los que el concursado disfrute de la fianza de un tercero deberia optarse siem-
pre por la calificacion menos gravosa para el concurso, mientras que la tesis
denominada correctora entendia que en estos créditos, para ser calificados de
forma menos gravosa para el concurso, deberia haberse producido la sustitu-

cion.

La interpretacion literalista condenaba a la subordinacion. Sin embargo la ju-
risprudencia entendia que el término «en todo caso» no podia aceptarse sin mas
y se eliminaban del alcance de la norma del articulo 87.6 LC aquellos créditos
en los cuales el fiador no habia pagado, y entendiéndose el término «en todo
caso» cuando el fiador habifa satisfecho total o parcialmente la deuda®®. La
interpretacion jurisprudencial se basaba, fundamentalmente, en un criterio sis-
tematico en el sentido de que la «extension» al fiador del caracter de persona
relacionada —y por lo tanto merecedor de la subordinacion crediticia— no se
incluye en la seccion 32 del capitulo Il del titulo IV relativa a la calificacion
de los créditos, donde se trata de las clases de crédito y sus privilegios asi como
de los créditos subordinados y personas relacionadas con el concursado. El
articulo 93.3. LC contiene una presuncion iuris tantum de personas especial-
mente relacionadas con el concursado respecto a cesionarios o adjudicatarios
de créditos siempre que la adquisicion se hubiere producido dentro de los dos
afios anteriores a la declaracion de concurso. Pero no incluye al acreedor prin-
cipal que disfruta de fianza, por lo que es valido admitir la no subordinacién
automatica por hallarse el articulo 87.6 ubicado en la seccion 22 del capitulo 111
del titulo IV sobre «comunicacion y reconocimiento de créditos», y no en la
seccion 32 «de la clasificacion de los créditos», con lo que cabia y cabe con-

cluir que no era intencion de la Ley incluir los créditos afianzados por personas

37 En contra de esta corriente doctrinal véase PERDICES HUETOS, ANTONIO, en Fian-
za y concurso..., op. cit., pag. 103.
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relacionadas con el concursado en el ambito subordinatorio automatico al no

estar presentes en los articulos 92 y 93 LC.

3.4.2. Tesis finalista en la interpretacion del articulo 87.6 LC.

En contra de esta opinién sobre la validez interpretativa por su ubicacion sis-
tematica en secciones distintas de la Ley existen opiniones y argumentos de
indudable peso®’”: se trata de la tesis finalista. La tesis finalista tiene su prece-
dente més claro en la STS de 22 de diciembre de 2011 cuya interpretacion del
debatido articulo parece ser la mas razonable, ya que no tiene sentido que la
condicion del crédito del acreedor principal se haga depender de si este crédito
estd o no afianzado, lo que implicaria convertir el crédito que tiene garantia
respecto al que no la tiene en otro de peor condicién cuando la relacion entre

concursado y fiador es ajena al acreedor principal®’.

3T GARCIA-CRUCES, JOSE ANTONIO, en la «Clasificacion de los créditos en los que un
tercero disfrute de fianza prestada por una persona especialmente relacionada con el
concursado», Revista de Derecho Bancario y Bursatil, n® 109, Centro de Documenta-
cién Bancaria y Bursatil, Madrid, 2008, ponencia presentada en el Il Seminario de
Derecho Concursal, «Prevencién de la insolvencia y Derecho Mercantil», Departa-
mento de Derecho de la Empresa, Universidad de Zaragoza el 25 de Junio de 2007,
pags. 7 y ss., donde dice: «El criterio hermenéutico de caracter sistematico no ha de
merecer un particular realce en la LC. Esta norma arrastra —como casi todas— no
pocos defectos de orden sistematico, pudiéndose citar numerosos ejemplos. [...] Tam-
bién, y de forma mas proxima a cuanto ahora nos interesa, no habra que olvidar como
el art. 73, 3 LC tipifica un supuesto de subordinacion crediticia —crédito de restitu-
cion como consecuencia de reintegracién concursal de tercero calificado de mala fe—
que luego es reiterado en el art. 92. 6 LCx».

%78 La STS de 22 de diciembre de 2011, después de preconizar la interpretacion finalis-
ta de la disposicion legal, se adhiere con rotundidad a esta tesis a partir de la modifica-
cién introducida en el Real Decreto-ley 3/2009 de 27 de marzo, y sefiala que «La re-
daccion originaria del inciso segundo del art. 87.6 LC es confusa, y no permite extraer
una conclusién univoca, y aun cuando es cierto que, desde el punto de vista de la in-
terpretacion gramatical podria deducirse una solucién mas favorable a la tesis literalis-
ta, sin embargo la propia falta de claridad conduce a la necesidad de acudir a otros
elementos interpretativos [...] No tiene sentido que la condicion del crédito del acree-
dor principal dependa de que el crédito esté o no afianzado, haciendo de peor condi-
cién al que tiene la garantia respecto del que no la tiene, cuando la relacién especial
que inficiona el crédito es ajena a dicho acreedor principals.
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En cualquier caso es factible que la persona especialmente relacionada con el
deudor y el fiador de su crédito puedan orillar la clasificacion de subordinacion
no satisfaciendo el crédito durante el concurso y esperar la aprobacion del con-
venio, en cuya masa pasiva se habra tenido en cuenta la composicion del crédi-
to del acreedor principal y, por lo tanto, disfrutaria de las previsiones del con-
venio satisfaciendo posteriormente el crédito por subrogacion, beneficidndose
de una posicién que, en principio, por estar relacionado con el concursado, se-
ria calificada como crédito subordinado. Ademas, es imposible alterar esta si-
tuacion del crédito a través de la oposicion a la aprobacion del convenio a
través del articulo 128.1 LC, ya que el pago posterior al convenio no constituye

ninguna infraccion.

3.5. Subordinacion del crédito indemnizatorio en la resoluciéon de

contratos con clausula penal de naturaleza punitiva.

Los créditos derivados de una indemnizacién por resolucion de un contrato en
el que exista una clausula penal de naturaleza punitiva, es decir, las indemniza-
ciones percibidas por este contrato y en aplicacién de la clausula penal, gene-
ran diferentes posiciones en orden a su calificacion en el concurso de acreedo-

res.

Existen puntos de vista contrarios a la calificacion de este crédito tanto como
ordinario como subordinado. Si en el contrato en cuestion existe un pacto de
lex commissoria no es de aplicacion el articulo 1124 CC. En este caso la reso-
lucidn contractual por incumplimiento es automatica, sin que entren en juego
las facultades resolutorias de dicho articulo debido a la existencia de esta clau-
sula penal de naturaleza punitiva e impone el cumplimiento genérico del con-
trato a tenor del caracter vinculante de los contratos segun los articulos 1089,
1091, 1255 y 1256 CC*".

39 Esta es la posicion que se adopta, entre otras, en las SSTS de 11 de octubre de
2001, 8 de mayo de 1965, 24 de febrero de 1966 y 30 de marzo de 1976, en el sentido
de que no procede la aplicacion del articulo 1124 CC si en el contrato existe un pacto
de lex commissoria, es decir, cuando se conviene entre las partes el mecanismo regula-
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La virtualidad de esta clausula penal debe consistir en que la misma supla a la
indemnizacién de dafios y perjuicios en su funcion liquidadora. La clausula
penal pactada convencionalmente no requiere la prueba de los dafios causados
por mor de dicha funcién liquidadora que lleva implicita®®. En relacién a esta
interpretacion de los citados preceptos una corriente de pensamiento opina
—no sin fundamento— que dicho crédito debe ser un crédito concursal subor-
dinado por respeto a lo dispuesto en el articulo 92.4 LC., que califica como
tales a aquellos que lo sean por multas y demds sanciones pecuniarias, aunque
parece ser que la finalidad del articulo citado puede referirse mas a sanciones
administrativas que a obligaciones contractualmente pactadas en base al dere-
cho privado. A destacar que el punto 4° del articulo 92 LC no ha sufrido ningu-

na reforma desde la publicacién de la Ley concursal.

Otra corriente doctrinal opina —realmente también no sin cierto fundamento—
que las indemnizaciones derivadas de una clausula penal pactada contractual-
mente, en caso de incumplimiento la funcion indemnizatoria de la pena pactada
(auténticamente punitiva en este caso) condiciona de forma ineludible la clasi-
ficacion del crédito en el concurso de acreedores. Se interpreta que si, de una
forma u otra, la pena sustituye a la indemnizacion de los dafios y perjuicios en
caso de incumplimiento de la obligacion contractual principal, este crédito no

es, en esencia y por si mismo, de naturaleza sancionadora sino que se trata de

torio de la resolucidon contractual a modo de condicidn resolutoria explicita, de forma
que la resolucidn del contrato tiene lugar de forma unilateral y automatica, sin necesi-
dad de que se declare la resolucion judicialmente, que Gnicamente lo seria en ausencia
de pacto expreso y a partir de la facultad que nace y otorga el articulo 1124 CC.

%80 Corriente interpretativa propiciada, por ejemplo, por la SAP de La Corufia de 14 de
enero de 2011: «En definitiva, la sustitucion de la indemnizacion de dafios y perjuicios
por la pena pactada supone que el acreedor no tiene que probar los dafios que le pro-
duce el incumplimiento contractual (STS de 27 de septiembre de 1961 y 28 de no-
viembre de 1978). El deudor no se puede liberar de la pena demostrando que su in-
cumplimiento no le produjo dafio alguno (STS de 10 de abril de 1956), sin que el
acreedor pueda solicitar tampoco mayores dafios al hallarse sustituidos por la pena (
STS de 16 de noviembre de 1992)».
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un crédito indemnizatorio derivado del propio incumplimiento, por cuyo moti-

vo no se puede calificar como crédito subordinado®".

3.5.1. Consideracion de la clausula penal como pena resarcitoria sus-

titutiva de la indemnizacién de dafios y perjuicios.

La clausula penal no deja de ser otra cosa que una obligacion de caracter acce-
sorio y sancionador que opera cuando se produce el incumplimiento de la obli-
gacién convenientemente pactada. Es una garantia, por tanto, de la obligacion
principal y tiene un caracter represivo. No obstante debe deslindarse cuidado-
samente la solucion indemnizatoria de la clausula penal de su funcion mera-
mente sancionadora. No se olvide que el articulo 1152 CC advierte que, en las
obligaciones con clausula penal, la pena sustituye a la indemnizacion de dafios
y perjuicios y el abono de intereses en caso de incumplimiento, siempre que no

se hubiese pactado otra forma de indemnizacion.

En consecuencia, si la cldusula penal presenta o determina una funcién sancio-
nadora el crédito concursal no puede tener otra consideracion que el de subor-
dinado, mientras que si la clausula penal sustituye a la indemnizacion de dafios
y perjuicios tendra caracter de crédito ordinario. Para ello hay que estar siem-
pre al contenido de lo pactado expresamente por las partes y a la intencion que
se deduzca de los pactos contractuales. Un criterio para establecer claramente
este posible pacto en contrario que haria variar sustancialmente la calificacion

del crédito seria la de considerar el caracter sancionador cuando su montante

%81 SAP Barcelona, secc. 15.2, 6 de noviembre de 2006 Si la pena sustituye a la indem-
nizacion de los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento de la obligacién prin-
cipal garantizada, de modo que evita la discusion acerca de la existencia de los dafios
y de su valoracion econdmica, el crédito derivado de su aplicacién no tiene caracter
sancionador sino indemnizatorio del incumplimiento contractual, lo que dificilmente
cabe incluir dentro del art. 92.4 LC Mientras que si la funcion perseguida con la pena
es punitiva, sancionar el incumplimiento, el crédito surgido de su aplicacion si tiene
cabida en el referido art. 92.4 LC .
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sobrepase cuantitativamente la medida del montante real del dafio causado®,

aspecto que es compartido tanto por la jurisprudencia como por la doctrina al
uso, que distingue perfectamente entre la funcion sustitutiva o liquidatoria de la
pena en la indemnizacion de dafios y perjuicios y su diferencia con la pena
acumulativa que agrava, en cierta manera, la responsabilidad del deudor in-

cumplidor®®,

3.6.  Causas enddgenas al crédito.

El espiritu y el objetivo de la Ley concursal no ofrecen duda respecto al carac-
ter subordinado de algunos créditos atendiendo a su origen o naturaleza. En
este sentido, se considera a algunos créditos como merecedores de una menor
proteccion que la que se dispensa a los restantes acreedores; dicho de otra ma-
nera, se considera a los créditos ordinarios como beneficiarios de una mayor
ventaja frente a los subordinados. Caso, por ejemplo, de los créditos por multas
y sanciones pecuniarias impuestas al concursado asi como los créditos por in-

tereses que tienen menor preeminencia que la deuda del crédito principal. Es

%2 SAP Barcelona de 15 de mayo de 2009, seccion 152 «Para discernir en cada caso la
naturaleza indemnizatoria o punitiva de la clausula penal debemos atender a lo conve-
nido por las partes. [...] la doctrina entiende que para que la preventiva determinacion
de los dafios por el incumplimiento tenga caracter penal, es necesario que su evalua-
cion sobrepase la medida real del dafio, de forma que este exceso actle de modo eficaz
como presion sobre el deudor para impulsarle al cumplimiento especifico de la obliga-
cién, ante la amenaza de tener que pagar un resarcimiento que exceda del equivalente
pecuniario de la prestacion a que se oblig6».

383 ARANA DE LA FUENTE, ISABEL, «Algunas precisiones sobre la reforma de la clau-
sula penal en la propuesta de modernizacion del Cédigo Civil en materia de obligacio-
nes y contratos», InDret. Revista para el analisis del derecho 4/2010, Barcelona,
2010, pag. 7, que dice: «[la pena liquidatoria] es la que Gnicamente sustituye a la in-
demnizacioén de dafios y perjuicios por incumplimiento fijada conforme a las normas
generales sobre responsabilidad contractual. Mediante esta pena convencional, los
contratantes estiman y liquidan anticipadamente los dafios que el deudor se compro-
mete a satisfacer al acreedor para el caso de incumplimiento [...] de manera que, a
falta de pacto expreso de los interesados, la ley presume que la pena pactada es mera-
mente sustitutiva de los dafios y perjuicios (art. 1152-1° CC). [La pena cumulativa] es
la que se acumula con la indemnizacion de dafios fijada conforme a las normas lega-
les, agravando asi la responsabilidad del deudor. Tiene caracter excepcional, dado que
solo opera cuando asi lo acuerden expresamente los interesados».

247



obvio que nos referimos a los intereses devengados con anterioridad a la fecha
de declaracion del concurso de acreedores ya que, por imperio de la regla gene-
ral, los créditos en caso de concurso no devengan intereses a partir de la fecha
de su declaracién, quedando suspendido su devengo, tanto de los legales como
convencionales, exceptuandose logicamente los créditos con garantia real que

se exigen hasta donde alcanza la respectiva garantia (articulo 59 LC)***.

3.6.1. Creditos subordinados por pacto contractual.

El articulo 92.2° LC al instituir que son subordinados los créditos que por pacto
contractual tengan este caracter respecto de todos los demas créditos contra el
deudor, viene a establecer de forma clara la posibilidad de subordinacién de un
determinado crédito por pacto expreso entre el acreedor y el deudor. Antigua-
mente la legislacion sobre insolvencias no contemplaba tal posibilidad y debido
al caracter imperativo de tales normas no resultaba clara la eficacia de un pacto

contractual de este estilo.

La subordinacion deberéd deducirse expresamente de un pacto incluido en una
relacion juridica de la que se derive un crédito; y la subordinacion contractual
se producira no sélo cuando las partes incluyan una clausula de subordinacién
de un crédito, sino también cuando escojan establecer una relacion contractual
cuya naturaleza juridica especifica lleve aparejada la subordinacion. Esta inter-
pretacion amplia permite incluir dentro de esta categoria herramientas como los

préstamos participativos, en los cuales, por ministerio legal, y respecto a la pre-

%4 Salvo pacto en contrario, la hipoteca constituida a favor de un crédito que devengue
interés asegurara, ademas del capital, los intereses de los dos Gltimos afios transcurri-
dos y la parte vencida de la anualidad corriente. La Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de
deuda y alquiler social modifico el parrafo tercero del articulo 114 LH en el sentido de
que «en ningln caso podré pactarse que la hipoteca asegure intereses por plazo supe-
rior a cinco afos. Los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicion
de vivie