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1. INTRODUCCION

La dacién en pago, quizas, tan antigua como el trueque, desde hace mas de dos mil afios el
derecho romano institucionaliz6 esta figura como una modalidad de pago, que consistia en
el pago de una obligacién mediante la dacién en propiedad de una cosa, en lugar del objeto
comprometido en la obligacién originaria. Ni que decir tiene, que hoy, la dacién en pago es
un “tema de actualidad”, ciertamente generalizado en nuestro pais a raiz de la profunda crisis
econémica del 2008, crisis debida, entre otras, al estallido de la burbuja inmobiliaria, el fuerte
desempleo y el sobreendeudamiento de las familias, que afect6 a miles de ciudadanos que se

vefan imposibilitados a hacer frente al pago de sus hipotecas.

Precisamente, debido a la caida del mercado, los bienes inmuebles aportados en garantia no
cubrian el importe de la deuda existente, y ante una ejecucion hipotecaria a menudo quedaba

un remanente que el deudor no podia satisfacer.

Por otro lado, la pasada legislaciéon concursal, no era adecuada para la tramitaciéon de la
insolvencia de los particulares dado que estaba disefiada para empresas, y en ese contexto,

era necesario adoptar medidas de flexibilizacion de diferente calado.

La dacién en pago fue uno de esos mecanismos, por un lado, la Banca tenia cierta obligacion,
cuando menos moral, de corresponder por las ayudas publicas recibidas, por otro lado, la
ejecucion de una hipoteca era un proceso largo y costoso, no sélo por intereses y costas, sino
port la obligacién que afectaba a la Entidad Financiera de mantener dotaciones por los saldos
dudosos, que hacfan deseable la pronta amortizacién del riesgo incluso por debajo del saldo
pendiente, puesto que la deuda se incrementaba sobremanera y la garantia cada vez perdia

mas valot.

Ante esa situacion la dacién en pago permitia al deudor liberarse de la totalidad de la deuda

a cambio de la entrega del inmueble ofrecido en garantia.

Efectivamente, la dacién en pago es un mecanismo totalmente adecuado como forma de
extincién de obligaciones, tanto ante una negociacion individual entre cualquier deudor y
acreedor, como ante una pluralidad de acreedores en situaciones preconcursales y
concursales, pudiéndose incluso revertir cuando se practique de forma irregular y en perjuicio

de estos ultimos.

En este trabajo, vamos a analizar la figura de la dacién, en un primer momento, definiendo

el concepto, asi como sus diferentes elementos. En una segunda parte, se define su



regulacion, haciendo especial mencion tanto a la daciéon en pago de cosa inmueble y dentro
de esta la relativa al ambito hipotecario, como en el caso de la entrega de bienes muebles.
Posteriormente, nos centraremos en la implicacion que puede llegar a tener en el ambito del
concurso y en sus diferentes fases. Finalmente abordaremos la problematica en los casos de

reintegracién de bienes a la masa activa, casuistica y tratamiento jurisprudencial.

Para ello, se ha llevado a cabo un estudio de la jurisprudencia, asi como diferentes

interpretaciones de textos legales y analisis doctrinales.



2.1 CONCEPTO DE DACION EN PAGO

LLa dacién en pago es un mecanismo que permite sustituir la prestacion pactada entre deudor

y acreedor en un contrato, por otra diferente.

El fundamento de la dacién en pago (datio in solotum), es el principio general de la autonomia
de la voluntad, aceptando como extincién de una obligacién mediante una prestacion distinta
a la inicialmente pactada, siendo necesaria el consentimiento del acreedor. A modo de
ejemplo podemos imaginar que una persona contrae una deuda con otra, el deudor puede
pactar entregar un bien de su propiedad extinguiendo asi la obligacién que tenfa de pagar esa
deuda, siempre que el acreedor consienta y es lo que ocurre en muchas ocasiones que el
acreedor ante la insolvencia del deudor, y ante el miedo a no cobrar su deuda, prefiere

cobrarse con lo que se le ofrece antes de iniciar una accién de judicial.

J.M Finez la califica como (...)" una operacion transaccional pactada por acreedor y dendor para dar

solucion a la denda y que intervendra ordinariamente en el mismo momento del vencimiento de la obligacién’”).

Es importe resaltar que, ademas de la extincion de la obligacién se libera al deudor de los
intereses crediticios, asi Belinchon Romo® nos dice; “(...), cuando el dendor la realice, la operacion
¢fectnada se considerard perfeccionada, con los consiguientes efectos que le son propios, esto es, la extincion de

la obligacidn y, en consecuencia, la liberacion del dendor, asi como la satisfaccion de los intereses crediticios”.

Por tanto, se trata de un contrato nominado y atipico dado que deudor y acreedor consienten
en el (alind pro aliv), es decir, recibir una cosa por otra, extinguiendo la obligacién y rompiendo

pues, el principio de identidad de la prestacién que establece el art. 1157 del Codigo Civil®.

1J.M Finez ANU-C-1995-40146701528, pag.1468

2 BELINCHON ROMO, M.R., “Nociones generales sobre la dacién en pago”, Revista del CES Felipe II, num
7, (2007), pp. 1-16, epigrafe 2. pag. 2.

3 Articulo 1157 CC: No se entendera pagada una deuda sino cuando completamente se hubiese entregado la

cosa o hecho la prestacién en que la obligacién consistfa.
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No es facil lograr una definicién exacta del concepto de dacién en pago, dado que no se
encuentra regulada expresamente, sino que son varios los articulos del Cédigo Civil que la

contemplan (arts.1.521% 1.636°, 1.849°).

Por tanto, dado que no existe una regulacion legal ni regulacion expresa alguna, ha sido en

mayor medida la jurisprudencia’ y la doctrina la que ha ido encargindose de su definicion.

Sibien existe cierto debate doctrinal en relacion a la naturaleza juridica de la dacién en pago,
mientras que un sector, siguiendo los antecedentes historicos, la contempla como un contrato
similar al contrato de venta, otro sector considera que ésta implica una novaciéon por cambio
de objeto que supone la extincion de la obligacién primitiva y el nacimiento de una nueva e
incluso un tercer sector la considera como un negocio juridico complejo y atipico que cuenta,
al mismo tiempo, con los caracteres del pago o cumplimiento, de la compraventa y de la

novaciéon por cambio de objeto.

Jurisprudencialmente®, se ha sido definida la dacién en pago en la STS de 8 de febrero de
1998, como (...) “Esta figura juridica, conforme a la construccion de la Jurisprudencia civil, opera cuando
la voluntad negocial de las partes acuerda levar a cabo la satisfaccion de un débito pendiente, y el acreedor
acepte recibir del deudor determinados bienes de su propiedad cuyo dominio pleno se le transmite para aplicarlo

a la extincion total del crédito.”

4 El retracto legal es el derecho de subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato, en lugar
del que adquiere una cosa por compra o dacién en pago.

5 Corresponden reciprocamente al duefio directo y al util el derecho de tanteo y el de retracto, siempre que
vendan o den en pago su respectivo dominio sobre la finca enfitéutica.

Esta disposicién no es aplicable a las enajenaciones forzosas por causa de utilidad publica.

¢ Corresponden reciprocamente al duefio directo y al util el derecho de tanteo y el de retracto, siempre que
vendan o den en pago su respectivo dominio sobre la finca enfitéutica.

Esta disposicién no es aplicable a las enajenaciones forzosas por causa de utilidad publica.

7STS 9082/1989 de 13 de febrero de 1989, Sala de lo Civil 1, Madrid; Id Cendoj: 28079110011989101128 STS
16023/1991 de 29 de abril de 1991, Sala de lo Civil 1, Madrid; Id Cendoj: 28079110011991101715

STS 7803/1992 de 19 de octubre de 1992, Sala de lo Civil 1, Madrid; Id Cendoj: 28079110011992102306

STS 19118/1993 de 27 de febtero de 1993, Sala de lo Civil 1, Madrid; Id Cendoj: 28079110011993102884
STS 4592/1997 de 28 de junio 1997, Sala de lo Civil 1, Madtid; Id Cendoj: 28079110011997102447

STS 8834/2000 de30 de noviembre de 2000, Sala de lo Civil 1, Madrid; Id Cendoj: 28079110012000101923

8 La Ley Digital, guias jutidicas “dacion en pago”. STS 19 de octubre de 1992 rec.1496/1990; STS de 23
septiembre de 2002, rec 699/1997.



Por citar alguna definicién de autores importantes como, DIEZ-PICAZO y GULLON’
definen la datio como (...) “la ejecucion de una prestacion distinta de la convenida, aceptada por el
acreedor”), ademés considera que esta institucion es': (...)“un convenio extintivo de una obligacion
existente entre las partes, por el que el acreedor tiene derecho a exigir lo que se ha convenido en pago y el
dendor el deber de prestarlo, con la lggica carga del primero aceptarlo para que se libere. Si el deudor cumple,

la obligacidn se extingue, quedando libres todos los fiadores”.

Por su parte, Belinchén Romo'', considera que la dacién en pago se puede definir como
(...) “un subrogado del cumplimiento que implica la existencia de un medio extintivo de las obligaciones
consistente en que, llegado el momento de cumplimiento de la obligacion, el dendor ofrece al acreedor y este
acepta de aquél la realizacion de una prestacion distinta de la inicialmente pactada, de modo que cnando el
dendor la realice, la operacion efectnada se considerara perfeccionada con los siguientes efectos que le son
propios, esto es, la extincion de la obligacion y, en consecuencia, la liberacion del dendor asi como de los

intereses crediticios”.

Para Albadalejo', (...)"a datio in solutum es un contrato entre las partes en el que pactan una manera

diferente de prestar la obligacidn originaria”.

A partir de estas definiciones podemos afirmar que la dacién en pago consiste en (aliud por

alig) dar una cosa por otra y en la ejecucion de la prestacion.

La jurisprudencia ha ido fijando la definicién en algunas de sus Sentencias, asi lo ha indicado
el Tribunal Supremo en la sentencia de 19 de octubre de 2006", que ha definido esta figura
juridica como (...)“_Aquel negocio juridico por el que deudor y el acreedor pactan que el pago se realice
con una prestacion distinta de la que era objeto de la obligacion: en parecidos términos la definen las sentencias
de 7 de octubre de 1992 y 28 de junio de 1997. Es una forma especial del pago o "subrogados del
cumplimiento”, como dicen las sentencias de 5 de octubre de 1987, 25 de mayo de 1999 y 27 de septientbre
de 2002: forma especial de pago en que por acuerdo de las partes se altera la identidad de la prestacion.

9 DIEZ-PICAZO, L; GUILLON, A, “Sistema de derecho Civil, Volumen II, Novena Edicién, Editorial
Tecnos, Madrid,2001, pp 180

10 DIEZ-PICAZO, L; GUILLON, A, “Sistema de derecho Civil, Volumen II”, Novena Edicién, Editorial
Tecnos, Madrid, pp 181-182

11 BELINCHON ROMO, MR, “Nociones generales sobre la daciéon en pago”, Revista del CES Felipe 1I,
Aranjuez, 2007. pp 2,

12 ALBADALEJO GARCIA, M, “Detecho Civil II, derecho de obligaciones”, Editorial Edisofer, Madrid, pp
149-151)

13 STS 6456/2006 de 19 octubte de 2006, Sala de lo Civil 1, Madtid Secc.1,1d Cendoj: 28079110012006101058
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Posteriormente la define en la STS de 27 de diciembre de 2012"*como (...)" y la dacién en pago nna
Jforma especial de pago, como negocio juridico emitido voluntariamente por personas fisicas o juridicas con plena
capacidad de obrar”, dos afos después”: (...) “La dacion en pago supone un concierto de voluntades
entre dendor y acreedor por el que este consiente recibir, con cardcter solutorio, alind pro alio (una cosa por

otra), con el efecto de exctinguir la obligacion originaria”.

En el ambito concursal, si bien la daciéon en pago es un mecanismo perfectamente valido
para la extincién de obligaciones, la concurrencia de una pluralidad de acreedores asi como
la categorizacion de sus créditos requiere una serie de elementos que condicionan su validez,
pues es evidente que acudir a este mecanismo puede afectar los derechos de otros acreedores
primero porque hay una disminucion, con el ejercicio de la dacién, del patrimonio del deudor
y por tanto de la masa activa, y por otro lado, una alteracion de la preferencia de cobro entre

los acreedores concursales.

En cualquier caso, es la propia jurisprudencia la que ha ido determinando y configurando
este mecanismo, siempre en un marco general a favor de la conservacion de la empresa y el

tratamiento paritario del conjunto de acreedores.

Por otro lado, una de las principales preocupaciones del acreedor a la hora de aceptar una
dacién en pago en el ambito del concurso son las llamadas acciones de reintegraciéon que

abordaremos en este tema.

2.2 ELEMENTOS DACION EN PAGO

Son varios los elementos que deben concurrir para que se pueda llevar a cabo una dacién en
pago, es necesario como primer elemento esencial, que exista una obligaciéon validamente
constituida, también, que no carezca de ningun vicio para considerarse nula de pleno

derecho, y a su vez, sea una obligacion exigible.

Cuando hablamos de “una obligacion validamente constituida™ nos referimos a la obligacion
a extinguir, del deudor y acreedor, a través de la daciéon en pago, con caracter liberatorio para
el deudor, siempre que no concurra ninguna de las causas establecidas en el Cédigo Civil

para considerar la nulidad de los actos realizados, tales como por ejemplo la falta de

148TS 8996/2012 de 27 diciembre de 2012, Sala de lo Civil 1, Madrid; Id Cendoj: 28079110012012100766
158TS 1760/2014 de 9 abril de 2014, Sala de lo Civil 1, Madrid; Id Cendoj: 28079110012014100190
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consentimiento contractual o ausencia de objeto, ya que de lo contrario, tendra como sancién

directa e inmediata la nulidad de pleno derecho'.

Por el contrario, también puede incurrir en algun acto de anulabilidad establecido en nuestro
Codigo Civil, pero en este caso conllevaria a la convalidacion de dichos actos desde el mismo

momento que se pacta la dacion'.

Para que pueda llevarse a cabo una dacion en pago, en principio, la obligaciéon debe de estar
vencida y debe de ser exigible, ello significa que solo se puede dar cuando se haya producido
el incumplimiento de la obligaciéon de pago por parte del deudor, no se puede realizar una

dacién en pago cuando se esté cumpliendo con la obligacion'.

Por el contrario, existen opiniones en nuestra doctrina, como la de Fernandez Rodriguez,
que consideran que se puede llevar a cabo una dacién en pago en cualquier momento anterior

a su vencimiento y exigibilidad".

En este sentido, hay que tener en cuenta también lo establecido en el articulo 1160*’ CC que
nos indica la capacidad necesaria a la hora de llevar a cabo una dacién, que a su vez establece
la necesidad de tener tanto la libre disposiciéon como propiedad del bien o capacidad para

enaj enarlo?'.

16 BELINCHON ROMO, M* R; “La dacién en pago en Derecho Espafiol y Derecho comparado”, Ed.
Dykinson, Madrid, 2012, p. 173.

17 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La imputacién de pagos, ed. Montecorvo, Madrid, 19737, p. 222.
18 BELINCHON ROMO, M*, R., “La dacién en pago en derecho espafiol y derecho comparado”, p. 160.

19 FERNANDEZ RODRIGUEZ, C., “Naturaleza juridica de la Dacién en pago”, ADC, 1957, nam 20, pp.753-
797, p. 784.

20 Articulo 1160 del Cédigo Civil: “En las obligaciones de dar no serd valido el pago hecho por quien no tenga
la libre disposicién de la cosa debida y capacidad para enajenarla. Sin embargo, si el pago hubiere consistido en
una cantidad de dinero o cosa fungible, no habra repeticiéon contra el acreedor que la hubiese gastado o
consumido de buena fe”.

2 LOPEZ MEJiA, M; REQUENA TORRECILLAS, C; “La dacién en pago como medio de extincién de las
obligaciones derivadas de préstamos con garantia hipotecaria”, Cuadernos de Derecho y Comercio.

Extraordinario 2014, pp 153.
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Un segundo elemento, es el elemento consensual de la dacién en pago, tiene un componente
subjetivo, en tanto en cuanto se necesita un acuerdo entre el deudor y el acreedor, en este

sentido, hay que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 1166 del CC*.

Mientras que, Belinchén Romo indica en este respecto que: (...) “E/ deundor de una relacion
obligatoria no puede obligar a su acreedor a recibir una prestacion diferente de aquella que fue convenida entre
ellos desde el mismo momento de la constitucion de esa relacion obligacional, de este modo, si el dendor
pretendiese realizar el supuesto de hecho contemplado en la norma, de manera que obligase al acreedor a recibir
un alind pro alio, ello daria lugar a un incumplimiento de la obligacion por pago ineficaz, provocando, de este

modo, “ la insatisfaccion objetiva y subjetiva de la parte acreedora™™ .

Como tercer elemento, nos encontramos con la realizacién inmediata del “aliud pro alio”,
(entrega de una cosa por otra), con un “animus solvendi”, (ejecucion de una prestacion
efectuada con la intencién de extinguir la obligacion, en este sentido, se pronuncié la ST

4283/2011 de 23 marzo de 2011 %,

Para LACRUZ MANTECONP?, (...)” Seria un negocio atipico, oneroso (con prestaciones a cargo de

cada parte) y con causa propia, causa solvends, especifica de este negocio que lo diferencia de cualgquier otro.)

22 Articulo 1166 del Cédigo Civil. El deudor de una cosa no puede obligar a su acreedor a que reciba otra
diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor que la debida. Tampoco en las obligaciones de hacer podra
ser sustituido un hecho por otro contra la voluntad del acreedor.

23 BELINCHON ROMO, M* R., “La dacién en pago en Derecho espafiol y Derecho comparado”, p. 161.
248TS 4283/2011 de 23 marzo de 2011, Sala de lo Civil 1, Madrid; Id Cendoj: 28079110012011100413 (...)”
para poder ejercitar la accidn de repeticion deben de concurrir los siguientes requisitos: »1) Pago efectivo, hecho con la intencion de
exctinguir la denda ( animus solvendi ) o en general de cumplir con un deber juridico, sin que la obligacion tenga que ser sinicamente
de dar o entregar cosa especifica o determinada, incumbiendo la prueba del pago al gue pretende haberla hecho. »2) Inexistencia de
obligacion entre el que paga y el que recibe, 0 lo que es lo mismo, inexistencia de vinculo obligatorio alguno entre solvens y accipiens
, distinguiéndose segiin que el pago sea por un lado indebido en sentido objetivo cuando falta toda relacion de obligacion entre solyens
Y accipiens porque la obligacion nunca ha existido, porque asin no baya llegado a constituirse, porque existiendo la denda esté ya
pagada o extinguida, o porque se haya entregado mayor cantidad de la debida, y por otro lado que el pago sea indebido en sentido
subjetivo, lo que ocurre cunando existiendo el vinculo obligatorio relacione a personas distintas de la que da y recibe el pago, pues
quien recibe no es el acreedor y por tanto nada tiene que reclamar o quien efectria la prestacion no era el deudor, y por tanto nada
podria exigirle el acreedor. »3) Error por parte de quien hizo el pago, sin distinguir entre el error de hecho y de derecho, siendo en
este dmbito esencial la prueba del error a cargo del demandante para que se dé a su favor la conditio indebiti que habrd de fundarse
en una atribucion sin causa”.

25 LACRUZ MANTECON, M L., “I.a moderna dacién en pago”, JURISMAT, Portimio, nam 5, 2014, pp.
287-304. Pag.293.
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El derecho de crédito se extingue con todas sus consecuencias, y asi lo declara la STS de 8
de febrero de 1998: (...) “Esta figura juridica, conforme a la construccion de la [urisprudencia civil, opera
cuando la voluntad negocial de las partes acuerda llevar a cabo la satisfaccion de un débito pendiente, y el
acreedor acepte recibir del dendor determinados bienes de su propiedad cuyo dominio pleno se le transmite para

aplicarlo a la extincion total del crédito”.)

Antetriormente, la STS 9082/1989 de 13 de febrero de 1989%, al tratar de la adjudicacion de
bienes en pago de deudas, entendia que la (...)"%a "datio pro solutoy, significativa de adjudicacion del
pago de dendas, si bien no tiene una especifica definicion en el derecho sustantivo civil, anngue s en el ambito
[iscal, se trata de un acto por virtud del cual el dendor transmite bienes de su propiedad al acreedor, a fin de

que éste apligue el bien recibido a la extincion del crédito de que era titular).

2.3 EFECTOS DACION EN PAGO

Una vez que se hayan cumplido los requisitos que se exigen en el apartado anterior y se pueda

llevar a cabo una dacién en pago nacen sus efectos.

El mas importante de sus efectos, es que se produce la extincion total tanto de la obligacion

originaria como de las accesoria y produce los mismos efectos que los demas medios de pago

establecidos en el articulo 1.156 CC 7.

Por lo tanto, la dacién en pago tiene efectos extintivos, el deudor se libera totalmente de su
obligacion. En este sentido, se pronuncia Diez-Picazo *, atribuyendo eficacia extintiva a un

aliud y aplicando las reglas generales del articulo 1088 CC y ss en materia de obligaciones.

La dacién en pago puede consistir en la entrega de una cosa, transmitiéndose la propiedad

de la cosa a favor del acreedor, pero ¢qué ocurriria si hubiera eviccion en dicha transmision?,

2 STS 9082/1989 de 13 de febrero de 1989; Sala de lo Civil de Madtid, Seccién 1 Id Cendoj:
28079110011989101128

27 El articulo 1156 del Cédigo Civil espafiol hace referencia a las causas que extinguen una obligacién: el pago,
la pérdida de la cosa debida, la condonacién de la deuda, la confusién de los derechos de acreedor y deudor, la
compensacién y la novacion.

2 DIEZ PICAZO, L.; GULLON, A., DIEZ-PICAZO, L; GUILLON, A, Sistema de derecho Civil, Volimen
II, Novena Edicién, Editorial Tecnos, Madrid, 2001, pp. 180-182.
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Pues bien, una parte de la doctrina * entiende que a falta de regulacion se debetia de aplicar
por analogia lo dispuesto en el articulo 1474 y ss del Codigo Civil referente al contrato de
compraventa, en concreto los articulos 1475 a 1483 CC, y se produciria la extinciéon de la

obligacion originaria una vez que el acreedor realice la accién de saneamiento por eviccion

30

SERRANO CHAMORRO nos indica que se tendria que aplicar las normas establecidas en
nuestro Codigo Civil en materia de eviccion;(...) “as reglas de la eviccion se aplicarian, porque se
produce una transmision a titulo oneroso.”. Y otra parte, a sensu contrario, se pronuncian sobre si

se ha de reclamar la obligacion originaria.

DIEZ-PICAZO *' entiende que, si el acreedor recibe la propiedad de una cosa y la pierde
porque un tercero tenfa derecho a ella con anterioridad, estara protegido por las normas que
regulan el saneamiento por eviccion, sin tener derecho a exigir la prestacion originaria.
SERRANO CHAMORRO * nos indica que se tendria que aplicar las normas establecidas
en nuestro Codigo Civil en materia de eviccion; (...) Yas reglas de la eviccion se aplicarian, no por
su identificacion (de la dacidn) con la compraventa, sino porque se produce una transmision a titulo oneroso.”
Por su parte, una opinién mixta es la de BELINCHON ROMO * que nos viene a decir que
(...)Una vez producida la dacion en pago de un bien, la eficacia desplegada por esa operacion serd la
inmediata extincion de la obligacion, asi como de los derechos accesorios que la acomparasen, atin cuando se
permita la posibilidad de ver renacer el crédito originario, en el supuesto en el que el acreedor no vea satisfechos
sus propios intereses; ann cuando tales derechos accesorios no resutjan a la vida juridica, si es que consideramos

de aplicacion el articulo 1849 del Codigo Civil, el cual senala la liberacion del fiador, en el caso en gue el

2 Ta STS 5939/2009 de 1 de octubre de 2009 de la Sala de lo Civil, Seccién 1, Madrid; Id Cendoj:
28079110012009100611; sostiene que: (...)"Esta fignra juridica, conforme a la construccion de la_jurisprudencia civil,
opera cuando la voluntad negocial de las partes acnerdan llevar a cabo la satisfaccion de un débito pendiente, y el acreedor acepte
recibir del dendor determinados bienes de su propiedad, cuyo dominio pleno se le transmite para aplicarlo a la extincion total del
crédito, actnando este crédito con igual funcion que el precio en la compraventa (Sentencias de 19-10-1992, 26-6-1993, 2-12-
1994, 8-2-1996 , entre otras).".

30 LOPEZ MEJIA, M./ REQUENA TORECILLAS, C (Notaria y Registradora de la Propiedad); “La dacién
en pago como medio de extincién de las obligaciones derivadas de préstamos con garantia hipotecaria”,
Cuadernos de Derecho y Comercio. Extraordinario 2014, pp. 154-155

31 DIEZ-PICAZO, L., - GULLON, A., DIEZ-PICAZO, L; GUILLON, A, Sistema de derecho Civil, Volumen
II, Novena Edicién, Editorial Tecnos, Madrid,2001, cit., p. 85.

32 SERRANO CHAMORRO, M*. E., Entrega de cosa distinta a la pactada, Aranzadi, Navarra, 2006, p. 107.

33 BELINCHON ROMO, M* R., “La dacién en pago en Derecho Espafiol y Derecho comparado”, Ed.
Dykinson, Madrid, 2012, cit., pp. 224-228.
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acreedor acepte en pago de la denda, un bien distinto al debido inicialmente, ann cuando el acreedor lo pierda

por eviccion.)™.

En la jurisprudencia el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre los efectos, considerando
que, si no se cumple con la prestacion nueva acordada, la datio no se ha producido por lo

tanto el acreedor puede exigir la obligacion primitiva.

En cuanto a los efectos que produce la dacién en pago sobre terceros, debemos de tener en
cuenta, en este sentido, lo establecido en el articulo 1849 CC: ‘sz ¢/ acreedor acepta voluntariamente

un inmueble, u otros cualesquiera efectos en pago de la denda, aunque después los pierda por eviccion, queda

libre el fiador”.

Diferentes interpretaciones jurisprudenciales encontramos al respecto. Albaladejo™ se ha
pronunciado en contra en este sentido, considerando que el articulo 1849 protege al fiador,
pero en el caso de no producirse dicha dacién en pago por producirse eviccién, el fiador

responde de su obligacién primitiva.

Por su parte, SERRANO CHAMORRO * afirma gue (... ) “siempre que la cosa, cualquiera que sea
su naturaleza, sea aceptada voluntariamente por el acreedor en pago de la obligacion fiada se extingue la

obligacidn en garantia”).

A su vez, DIEZ-PICAZO * nos dice que habria que dejar libre al fiador, las garantias no

pueden revivir y es el acreedor el que debe acudir a las reglas de saneamiento por eviccion

del articulo 1475 CC.

Debemos preguntarnos seguidamente sobre los efectos producidos en caso de
incumplimiento de la obligacién por parte del deudor, en este caso, el acreedor puede exigir
la obligacion originaria, asi como las accesorias, dado que no se ha realizado la prestacion al
producirse el incumplimiento por parte del deudor, con lo cual sigue existiendo la obligacion

inicialmente pactada entre deudor y acreedor.

3 BELINCHON ROMO, M* R, “La dacién en pago y el deudor hipotecario :Medidas de proteccion?”,
R.E.D.S. num. 1, enero-abril 2013, ISSN: 2340-4647. Pag.136

35ALBADALEJO GARCIA, M, Derecho Civil 11, derecho de obligaciones, Editorial Edisofer, Madrid

, Cit, p.152

ISERRANO CHAMORRO, M*. E., Entrega de cosa distinta a la pactada, Aranzadi, Navarra, 2000, cit., p. 109.
3 DIEZ-PICAZO, L., - GULLON, A., DIEZ-PICAZO, L; GUILLON, A, Sistema de derecho Civil, Volimen
II, Novena Edicién, Editorial Tecnos, Madrid,2001cit., p. 256
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2.4 DACION EN PAGO Y FRAUDE DE ACREEDORES

Fraude de acreedores es un concepto que no se encuentra recogido en el Cédigo Civil pero,
se puede definir como un hecho malintencionado acometido por parte del deudor con el fin
de perjudicar a los acreedores en su derecho de cobro. A modo de ejemplo, se trata, cuando
una persona deudora enajena sus bienes con la intencién que sus acreedores no puedan

accionar contra ellos.

En cualquier caso, no siempre es facil calificar los actos de disposiciéon del deudor en este
sentido, nuestro Codigo Civil establece dos presunciones al respecto, haciendo referencia en
el caso de que el deudor realice enajenaciones a titulo gratuito o bien cuando las realiza a
titulo oneroso teniendo una sentencia condenatoria o habiéndose expedido un mandamiento

de embargo .

Es evidente que la dacién efectuada de un bien con un valor notablemente superior a la

deuda es uno de las causas mas comunes de acciones de reintegracion.

Por un lado, hay que distinguir el art.1911 CC que nos dice “de/ cumplimiento de las obligaciones
responde el dendor con todos sus bienes, presentes y futuros” y por otro nos encontramos con una

dispersiéon normativa referente a la regulacion del fraude de acreedores, el Cédigo Civil

8 Articulo 1297 CC; Se presumen celebrados en fraude de acreedores todos aquellos contratos por virtud de
los cuales el deudor enajenare bienes a titulo gratuito.

También se presumen fraudulentas las enajenaciones a titulo oneroso, hechas por

aquellas personas contra las cuales se hubiese pronunciado antes sentencia condenatoria

en cualquier instancia o expedido mandamiento de embargo de bienes.
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recoge los articulos 7643, “1083,"'1.291, 1.297 para referirse a diferentes materias como
donaciones, particiones de herencia, rescisiones de los contratos, pero la principal regulacion
se recoge en el articulo 1.111* que hace referencia a la acciéon pauliana. La accién pauliana es
una facultad otorgada por la Ley que beneficia al acreedor para pedir la declaracién de
ineficacia de los actos del deudor. Con la accién pauliana lo que se pretende es anular esos
actos de disposicion sobre los bienes que ha realizado el deudor, en cierto modo se esta
pidiendo protecciéon por haberse excedido en el ejercicio de un derecho. Hay que tener en
cuenta lo dispuesto en el articulo 1.298 CC*, el tercero adquiriente puede verse obligado a

indemnizar por dafios y perjuicios si mediara la mala fe.

LLa dacién en pago como fraude de acreedores desde un punto de vista concursal, hay que

estar a lo dispuesto en el articulo 71 de la L.C de 9 de Julio 2003 (art.226 RDL 1/2020%)

% No mediando estipulacién respecto al pago de deudas, sélo respondera de ellas el donatario cuando la
donacién se haya hecho en fraude de los acreedores.

Se presumird siempre hecha la donacién en fraude de los acreedores cuando al hacerla no se haya reservado el
donante bienes bastantes para pagar las deudas anteriores a ella.

40 Los acreedores de uno o mas de los coherederos podran intervenir a su costa en la particién para evitar que
ésta se haga en fraude o perjuicio de sus derechos.

41 Son rescindibles: 1.° Los contratos que hubieran podido celebrar sin autorizacion judicial los tutores o los
curadores con facultades de representacion, siempre que las personas a quienes representen hayan sufrido lesion
en mas de la cuarta parte del valor de las cosas que hubiesen sido objeto de aquellos. 2.° Los celebrados en
representacion de los ausentes, siempre que éstos hayan sufrido la lesion a que se refiere el numero anterior. 3.°
Los celebrados en fraude de acreedores, cuando éstos no puedan de otro modo cobrar lo que se les deba. 4.°
Los contratos que se refieran a cosas litigiosas, cuando hubiesen sido celebrados por el demandado sin
conocimiento y aprobacion de las partes litigantes o de la Autoridad judicial competente. 5.° Cualesquiera otros
en que especialmente lo determine la Ley.

42 Se presumen celebrados en fraude de acreedores todos aquellos contratos por virtud de los cuales el deudor
enajenare bienes a titulo gratuito.

También se presumen fraudulentas las enajenaciones a titulo oneroso, hechas por aquellas personas contra las
cuales se hubiese pronunciado antes sentencia condenatoria en cualquier instancia o expedido mandamiento de
embargo de bienes.

4 Articulo 1111; Los acreedores, después de haber perseguido los bienes de que esté en posesion el deudor
para realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los derechos y acciones de éste con el mismo fin,
exceptuando los que sean inherentes a su persona; pueden también impugnar los actos que el deudor haya
realizado en fraude de su derecho.

4 El que hubiese adquirido de mala fe las cosas enajenadas en fraude de acreedores, debera indemnizar a éstos
de los dafios y perjuicios que la enajenacion les hubiese ocasionado, siempre que por cualquier causa le fuera
imposible devolverlas.

45 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal..
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“declarado el concurso, seran rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa
realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion, aunque

no hubiera existido intencién fraudulenta”

3. ESPECIAL REFERENCIA A LA REGULACION DE LA DACION
EN PAGO EN MATERIA HIPOTECARIA.

Como se ha comentado anteriormente, la dacién en pago es un mecanismo que permite al
deudor cancelar una deuda a cambio de la entrega de un bien, tanto cosa mueble como

inmueble.

Tras la crisis del 2008 se puso de manifiesto la necesidad de establecer medidas especiales de
proteccion del deudor hipotecario, el aumento de ejecuciones judiciales no sélo implicaba la
pérdida de la vivienda para muchas familias, sino que, ademds, la existencia de un remanente
de la deuda después de la ejecuciéon suponia una pesada losa para el deudor que lo apartaba
del trafico econémico aumentando la carga social del Estado. En esa linea se sucedieron una

serie de medidas legales en respuesta a esta coyuntura.

3.1 Real Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo de medidas urgentes de proteccion de
los deudores hipotecarios sin recursos, introduciendo la dacién en pago como

mecanismo legal.

Una de las soluciones legales para combatir la situaciéon de sobreendeudamiento que estaban
padeciendo las familias espafiolas y solicitada a través de varias organizaciones y asociaciones
como Plataforma de Afectados, OCU, finalmente obligd al gobierno a dictar el Real Decreto
Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de los deudores hipotecarios

sin recursos, introduciendo la dacién en pago como mecanismo legal.

Se aplicaria a los deudores hipotecarios que estén incluidos en el umbral de exclusién social

46

que cumplan determinados requisitos™. No obstante, esta norma se aplicaria como dltimo

4 Preambulo RDL 6/2012 (... A tal fin, se establecen en este real decreto-ley diversos mecanismos conducentes
a permitir la restructuracién de la deuda hipotecaria de quienes padecen extraordinarias dificultades para atender
su pago, asi como la flexibilizacién de la ejecucion de la garantia real. Estas medidas se implementan, no

obstante, sin deteriorar los elementos fundamentales de la garantfa hipotecaria, sobre cuya seguridad y solvencia
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de los requisitos, una vez aplicada la quita o reestructuracion de la deuda, primero hay que
intentar negociar la deuda a través del Cédigo de Buenas Practicas”, y si no fuera posible, se
podria solicitar a la entidad bancaria el estudio de una dacién en pago, siempre y cuando se
cumpla con los requisitos exigidos en el articulo 2 del RDL 6/2012%, aunque en realidad al
estar considerada como una compraventa o una novacion los requisitos para aceptar una

dacién en pago son los que estipula la entidad financiera.

Como ventaja a la hora de acogerse a una dacién en pago de una vivienda, es la liberacion
total de la deuda, asi como la posibilidad de un alquiler social en la propia finca en caso de
solicitarlo el deudor y encontrarse en situacion de vulnerabilidad econémica, eso ofrece al
deudor la posibilidad de volver a empezar sin deudas puesto que es posible volver a pedir

una hipoteca para la compra de otra vivienda

Hay que distinguir la dacién en pago de la adjudicaciéon en pago, mientras que en la dacion
se libera al deudor en la adjudicacion para pago se produce una ejecucion hipotecaria, y tras
la realizacién de la subasta no existe postor y queda desierta, hay que estar a lo dispuesto en
el articulo 671 LEC S/ en el acto de la subasta no hubiere ningin postor, podrd el acreedor pedir la
adjudicacion de los bienes por la cantidad igual o superior al 60% de su valor de tasacion” | si el acreedor
no hace usos de esa facultad, en el plazo de veinte dias, el Secretario Judicial “procederd al
alzamiento del embargo a instancias del ejecutado”, con lo cual no conlleva la extincién de la deuda,
nos remitimos al articulo 1911 del Cédigo Civil vinculando al deudor por la parte de deuda

no extinguida.

Nos encontramos también con una regulacioén previa establecida entre el banco y el deudor
que es la regulada en el articulo 140 de la LH: “podri vilidamente pactarse en la escritura de
constitucion de la hipoteca voluntaria que la obligacion garantizada se haga solamente efectiva sobre los bienes

hipotecados. En este caso, la responsabilidad del dendor y la accion del acreedor, por virtud del préstamo

se viene asentando histéricamente nuestro sistema hipotecario. La mayoria de las medidas seran de aplicacion
a quienes se encuentren situados en el denominado umbral de exclusién.)

47 Real Decreto 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de Segunda Oportunidad, teduccién de cargas
financieras y otras medidas de orden social.

48 Se modifica el apartado 1.b) por el art. 1.1 del Real Decteto-Ley 5/2017, de 17 de marzo. Ref. BOE-A-2017-
2985.
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hipotecario, quedardn limitadas al importe de los bienes hipotecados, y no alcanzarin a los demds bienes del

patrimonio del deudor”.

Con lo cual, cuando no haya establecido un pacto entre deudor y acreedor, el deudor
responde de sus obligaciones segun lo establecido en el articulo 105 de la LH, con todos sus

bienes presentes y futuros”
Todo lo no pactado en el articulo 140 LH se regulara segun lo establecido en el RDL 6/2012.

3.2 Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda

oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social.

Tuvo como objeto la ampliacién tanto de los sujetos considerados como vulnerables que
pueden acogerse al Céddigo de Buenas Practicas, como de la extension del mismo a algunos

casos de hipotecas
constituidas en garantias de préstamos.

En definitiva y en este aspecto es un procedimiento similar al concurso de acreedores
destinado a empresas, Las personas fisicas que se adhieran deberan transitar por las
diferentes fases: acuerdo extrajudicial, concurso de acreedores, fase de liquidacién y solicitud

de la exoneracion del pasivo insatisfecho.

Una de las grandes ventajas de esta nueva ley es que, desde el momento de su presentacion, se
paralizan todas las medidas ejecutivas. Por lo tanto, se paraliza la generacién de intereses
acreedores ademas de tener la tranquilidad de no ser embargados, incluso de otras cuestiones
de menor calado no por ello menos importante como el “cuasi acoso telefénico” al que le

someten las empresas de recobro.

4 Articulo 105 LH: La hipoteca podra constituirse en garantia de toda clase de obligaciones y no alterara la

responsabilidad personal ilimitada del deudor que establece el articulo mil novecientos once del Codigo Civil.
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4. DACION EN PAGO. IMPLICACIONES CONCURSALES.

Con la entrada en vigor de la Ley Concursal 2009 se introdujeron una serie de
procedimientos extrajudiciales, con el motivo principal de refinanciar a la empresa, asi como
para la regulaciéon de los acuerdos establecidos en dicha linea, ya que uno de los
inconvenientes que planteaban es posibilidad de que pudieran verse afectados por la llamada

accion rescisoria concursal, que trataremos mas adelante.

Desde luego, esta reforma posibilitaba, entre otras, una importante reducciéon de costes, no
s6lo temporales sino en aquellos costes econémicos derivados de la declaracion de concurso,
teniendo todo ello una incidencia relevante en orden a la admisién a tramite de los

denominados concursos sin masa’'.

En cualquier caso, la dacién en pago va asumiendo una mayor relevancia en el procedimiento
concursal, no olvidemos que la finalidad que persigue el concurso de acreedores es la
conservacion de la empresa, y a menudo. Estos mecanismos permitian la reduccion de la
masa pasiva con un sacrificio de la masa activa notablemente menor, véase el caso de las
daciones de inmuebles en el ambito hipotecario, donde hemos visto que las Entidades

Financieras a menudo las aceptaban sacrificando una parte importante de la deuda.

41 DACION EN PAGO EN LAS DIFERENTES FASES DEL
CONCURSO

Alo largo del concurso y en sus diferentes fases la empresa puede acudir a este mecanismo

como forma de extincién de obligaciones, con diferentes matices que se veran.

50 Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de matzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal
ante la evolucién de la situacién econémica. BOE nim. 78, de 31 de marzo de 2009, paginas 30367 a 30385
(19 pags.)

51 Pulgar Ezquerra J. “Proteccién de las refinanciaciones de deuda frente a solicitudes de concurso necesario”,

Reforma de la Ley Concursal 2009 pag.46.
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4.1.1 PRECONCURSO

El actual RDL 1/2020%, estructura un conjunto de figuras agrupadas en lo que se viene

denominando “Derecho preconcursal”, regulado en sus articulos 583 a 630.

Un mecanismo que se introdujo en el afio 2009 con la llegada del Real Decreto-Ley 3/2009
de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal para evitar
una situacion de concurso. En esos momentos, era necesaria una reforma legislativa para
poder adecuar normas que recafan sobre la actividad empresarial, dado que la actual Ley en
esos momentos que estaba vigente (2003) no era suficiente ante la intensidad de la crisis
econémica y en la mayor parte de los casos se centraba en la liquidacién ordenada del

patrimonio del deudor.

El objetivo del RD era, ofrecer soluciones a los problemas que se estaban generando con la

crisis econémica y a los que la LC no estaba ofreciendo™.

Con su llegada, se pretendia dar fuerza a las refinanciaciones, facilitando con ello, que las
empresas pudieran contar, si no con nuevos instrumentos de refinanciacion, si hacerlo de
forma totalmente regulada y con garantias, pudiendo evitar en muchas ocasiones recurrir al
Concurso con todas sus implicaciones, mejorar la posicion juridica de la empresa™ y todo
ello con la tranquilidad para el deudor de no incurrir en responsabilidad ante la falta de su

declaracién.

Desde luego, en el ambito preconcursal, la daciéon en pago es un mecanismo frecuente y de

actualidad, como otros tantos subrogados del cumplimiento, contribuye a la viabilidad de la

52 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, pot el que se aprueba el texto tefundido de la Ley Concursal,
Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democratica BOE num. 127, de 07 de mayo
de 2020 Referencia: BOE-A-2020-4859

5 Preambulo Real Decreto Ley 3/2009. La evolucién de la crisis econémica global y su impacto en la economia
espafiola hacen necesaria una rapida reaccién legislativa para adecuar a la nueva situacién algunas de las normas
que inciden directamente sobre la actividad empresarial, asi como para seguir impulsando la superacién de la
crisis mediante el fortalecimiento la competitividad de nuestro modelo productivo.

5 Preambulo Decreto Ley. Las modificaciones contenidas en el presente Decreto-Ley pretenden facilitar la
refinanciacién de las empresas que puedan atravesar dificultades financieras que no hagan ineludible una
situaciéon de insolvencia, ademas de agilizar los tramites procesales, reducir los costes de la tramitacién, y
mejorar la posicion juridica de los trabajadores de empresas concursadas que se vean afectados por

procedimientos colectivos
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empresa ante situaciones de insolvencia evitando, en muchos casos, recurrir al Concurso, que

en la mayor parte de las ocasiones termina en liquidacion.

Destacar que la disposicién adicional cuarta de la Ley 22/2003, de 9 julio, dispone que no
podran ser objeto de accién rescisoria concursal determinados acuerdos de refinanciacion;
(-..) “no estaran sujetos a la rescision prevista en el articulo 71.1 de esa Ley siempre que cumplan los signientes
requisitos(...), como los adoptados por el deudor cuando proceda al menos a la ampliacion del crédito
disponible o a la modificacidn de sus obligaciones, y que formen parte de un plan de viabilidad para poder

continuar con la actividad empresarial en corto o medio plazo.

Como bien indica Matia del Carmen Pastor Sempere”” Jama bastante la atencion gue en nuestro
Derecho concursal haya tardado tanto en su incorporacion y desarrollo a diferencia de los paises de nuestro

entorno, probablemente, la razon se basa en que la solucion para el legislador sea exclusivamente solutoria”.

La dacién en pago en el preconcurso toma un papel relevante, son muchas las empresas
deudoras que han podido sobrevivir gracias a la dacién en pago, han podido superar los
obstaculos que se le presentaban (...) “la dacion en pago permitiri que aguellos créditos hipotecarios
sobre los que los bancos tengan la seguridad legal de que son incobrables se solucionen por parte del dendor
con la entrega de la vivienda, extinguiéndose al tiempo la denda contraida. De este modo, el banco obtendrd
una propiedad con un valor potencial en el mercado, y el dendor se vera liberado de su obligacion, y podra
negociar incluso una nueva formula, via arvendamiento u otra alternativa, que le permita poder seguir
disfrutando de su vivienda. Pero, ademdis, cuando apuntaba anteriormente que esta formula puede ser
aportada desde el preconcurso, es porque es posible que esta solucion se arbitre sin necesidad de llegar a un

concurso de acreedores y sin la preceptiva intervencion judicial. “*° .

El preconcurso de acreedores, se encuentra definido en el articulo 583.1 de la Ley Concursal,
siendo dos las finalidades establecidas, por un lado, se intenta obtener un acuerdo
extrajudicial de pagos y por otro se pretende negociar un acuerdo de refinanciacion
obteniendo adhesiones a una propuesta previa al convenio. En funcién de la situacion
econémica de la empresa se planteara uno u otro, a veces soélo se necesita refinanciacion y
otras veces, debido a mala gestién, necesitara negociar sus deudas o conseguir aplazamiento

en los pagos.

%5 Pastor Sempere, MC, Libro “Dacién en pago e insolvencia empresarial” AGENCIA ESTATAL BOLETIN
OFICIAL DEL ESTADO MADRID, 2016, pag.221
56 Presencia Fernando, “ex Magistrado Juzgado Mercantil n® 2 Valencia”, Periédico 5 dias, 20 abril 2009, articulo

“Soluciones a una crisis perfecta”
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Su procedimiento habitual es que el deudor comunique al Juzgado competente el inicio de
las negociaciones, adjuntando documentacion fiscal y contable, asi como preacuerdos que se

hayan llevado a cabo con los acreedores.

n el ambito preconcursal,”” eran pocas las ocasiones en las que las empresas se cefifan a la
En el ambit 1,7 1 i 1 1 i 1

dacién en pago para extinguir las obligaciones, asi como refinanciar sus deudas, debido al
peligro que suponia para el acreedor aceptar dicha dacién, por poder estar sujetas a rescision
concursal®. Tras la reforma introducida en la Ley 17/2014” se ha pretendido dar un escudo
de proteccién en el ambito del preconcurso asi lo indica el apartado 13 de la DA 4* LC; “No
podran ser objeto de acciones de rescision los acuerdos de refinanciacion homologados
judicialmente”. ” para ello, es necesario que la nueva financiacién establecida, fruto de un
acuerdo entre deudor y acreedor, permita la continuidad en la empresa, de lo contrario no

estara sujeto a lo establecido en el art.71 bis LC y se podra rescindir.

Por lo tanto, el deudor dispone antes de la declaracion de concurso de tres herramientas que
se puede acoger, la primera, lo establecido en el articulo 5 bis LC*, ahora articulo 583.1
TRLC, la segunda, es la proteccion frente a los acuerdos de refinanciacion del articulo 71 bis

LC" ahora regulados en el Titulo 1I, capitulo I del TRLC y la tercera la DA 4* 1.C

anteriormente mencionada

57 Pastor Sempere, C., «Daciones en pago y acuerdos extrajudiciales de pago», RcP, num. 21, 2014, pp. 121-145.
8 mas adelante se habla de rescisién

% Ley 17/2014, de 30 de septiembre, pot la que se adoptan medidas utgentes en matetia de refinanciacién y
reestructuracion de deuda empresarial.

60 El articulo 5 bis de la Ley Concursal permite al deudor en estado de insolvencia comun comunicar al Juzgado
competente para la declaracién de su concurso la iniciacién de negociaciones de refinanciacién. Sea persona
natural o juridica. Que no pueda cumplir regularmente sus obligaciones exigibles, o prevea que no podra hacerlo

61 Articulo 71 L.C protege determinados acuerdos de refinanciacion frente a posibles acciones rescisorias.
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4.1.11 Dacién en pago en operaciones de refinanciacion

Como hemos comentado, las operaciones de refinanciacion tienen como objetivo principal
que la empresa deudora siga con su actividad, mejorando su liquidez, modificando las

obligaciones pactadas con sus acreedores mediante ampliacién de pagos, quitas, esperas...)

En el ambito de refinanciacion, la Ley 2003 ha sufrido grandes reformas a lo largo del tiempo,
desde marzo 2009%, octubre de 2011%, septiembre 2013%, 4/2014%, 2015 con la Ley de la
Segunda Oportunidad® y 1/2020%, con lo cual se deja entender que se ha querido reforzar

la “preconcursalidad’.

El Real Decreto Ley 3/2009 nace para la refinanciacion de la deuda con la finalidad de hacer
posible la continuidad de la empresa hasta la superaciéon de la crisis inmobiliaria, por otro
lado, el Real Decreto Ley 4/2014 de 7 de matzo, (hoy Ley 17/2014 de 30 septiembre), pot el que
se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacién y reestructuracion de deuda
empresarial, impulsa los acuerdos de refinanciacién como salida para lograr el saneamiento
de las empresas sin tener liquidar, eso si con su homologaciéon cuando proceda como
requisito®, la novedad es que se modifica el articulo 5 bis, permitiendo que se pueda
suspender las ejecuciones judiciales de bienes necesarios para el correcto funcionamiento de

la actividad empresarial, con la comunicacién del inicio de las negociaciones.

62 Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas utgentes en materia fiscal, financiera y concursal,
publicado en el BOE n.° 78, de 31 de marzo de 2009

03 Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal, publicada en el BOE
n.° 245, de 11 de octubre de 2011

4 Ley 14/2013, de 27 de marzo, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién. Publicada en el BOE
n.° 233, de 28 de septiembre

65 Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo, pot el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacién
y reestructuracion de deuda empresatial, que fue refrendado por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, pot la
que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacién y reestructuraciéon de deuda empresarial.
Publicada en el BOE n.° 238, de 1 de octubre de 2014. También el Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 de
septiembre, de medidas urgentes en matetia concursal, convalidado en via patlamentatia por la Ley 9/2015, de
25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal. Publicada en el BOE n.° 125, de 26 de mayo de 2015.
66 Real Decteto-Ley 1/2015, de 27 de febtrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga
financiera y otras medidas de orden social, convalidado en el patlamento por la Ley 25/2015, de 28 de julio, de
mecanismo de segunda oportunidad, reducciéon de la carga financiera y otras medidas de orden social. Publicada
en el BOE n.° 180, de 29 de julio de 2015.

67 Real Decteto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, pot el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concutsal.
68 LEON SANZ F.J; Revista “El Notario” Hemeroteca ENSXXI N° 56 | JULIO - AGOSTO 2014
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En materia de refinanciacion, la dacién en pago se utilizé en el mercado inmobiliario para
evitar el concurso, o una vez abierto obtener un convenio y asegurar la continuidad del

(8
concursado®.

Son muchas las empresas que se quedaron por el camino en la crisis econémica de 2008,
quedandose sin crédito y entrando en concurso de acreedores. El crédito, por tanto, tiene un
papel fundamental para el funcionamiento de la empresa, sobre todo en situaciones de crisis
cuando presenta dificultades de pago a sus acreedores, la tension se acrecienta cuando nos
encontramos en situaciones que son varios los acreedores y el deudor no tiene solvencia para
hacerse cargo de las deudas pendientes ni con su patrimonio con lo cual el fin no deseado es
acabar en liquidacion. El concurso, por tanto, debe ser la dltima solucién adoptada, por ello
se han establecido diferentes soluciones previas a su solicitud, para en la medida de lo posible

intentar evitar el concurso y permitir asi seguir al deudor con su actividad empresarial.

Cuando se utiliza financiaciéon bancaria y no es posible hacerse cargo de los pagos, las
entidades bancarias suelen estar abiertas a la negociacién, lo mas normal es intentar
renegociar las deudas, estableciendo con ello nuevos pagos, carencias o alargamiento de

vencimiento.

Cuando el deudor es una sociedad de capital, también cabe la posibilidad de capitalizar la
deuda, es decir, que uno o varios acreedores transformen el crédito que tienen pendiente en
acciones o participaciones de la sociedad, normalmente mediante un aumento de capital, esto
suele ser atractivo ya que se les permite convertirse en socios y pasar a formar parte de la
sociedad, pero, en muchas ocasiones puede tener una consecuencia negativa, ya que en el
caso de fracasar la reestructuracion financiera y abrirse fase de concurso, los acreedores
capitalizados no tienen la misma posicion que los que no capitalizaron sus deudas, y, solo en
el caso de que resulten pagados todos los créditos se tendra derecho a la cuota de liquidacion

(articulo 391.2 LSC).

6 Pastor Sempere, MC, Libro “Dacién en pago e insolvencia empresarial” AGENCIA ESTATAL BOLETIN
OFICIAL DEL ESTADO MADRID, 2016, pag.227.
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La capitalizacién supone en cierta medida una dacién en pago, ya que un acreedor y deudor
consienten en canjear deuda por acciones o participaciones de la sociedad, esta contemplada

para la reestructuracion de entidades de crédito en crisis”™
El articulo 596 de la LC establece como tipos de acuerdos de refinanciacion;

- Los acuerdos colectivos, regulados en el articulo 597 TRLC, adoptados por el deudor con

sus acreedores, se pueden adoptar con o sin aprobacién judicial.

- Los acuerdos individuales, regulados en el articulo 604 TRLC adoptados por el deudor con

uno o varios acreedores, en este caso se necesita aprobacion judicial

- Los acuerdo colectivos homologados judicialmente, regulado ahora el RDL 1/2020,
articulo 605 de la LC y consiste como su propio nombre indica, en que se homologa
judicialmente el acuerdo de refinanciacion. Para ello, se deben de cumplir los requisitos que

se exige en la Ley.

Por tanto, con la llegada del Real Decreto 3/2009, se distinguen en el ambito de
refinanciaciones, las preconcursales extrajudiciales, adoptadas antes de la declaracion de
concurso de acreedores, que se ajustan al principio de autonomia de la voluntad del articulo
1255 CC y las posteriores que si consiguen remover convencionalmente la situaciéon de
insolvencia actual, denominas por Pulgar Ezquerra, como “refinanciaciones de remocion de

insolvencia”*

Las que han sido planteadas y alcanzadas dentro del concurso ya declarado con un convenio
anticipado, establecido en los articulos 104 a 110 LC o los acuerdos establecidos de manera
ordinaria (articulo 111 LC) “ pero que como viene aconteciendo en la practica serin escasas en la prdctica
en tanto en cuanto el Banco de Espaia no revise el anejo IX de la Circular 4/ 2004 de 22 de diciensbre
sobre normas de informacion financiera pitblica y reservada y modelos de estados financieros con arreglo al
cual la sola declaracion en concurso de un prestatario, aun cuando ello se acomparie de propuesta anticipada

u ordinaria de convenio con contenido de refinanciacion, conlleva importantes efectos econdmico-contables

70 El Real Decteto-Ley 24/2012, de 31 de agosto, de reestructuracién y resolucién de las entidades de crédito,
anticipa los mecanismos de intervenciéon temprana, reestructuracién y resolucién bancaria anunciados en la
propuesta de Directiva de la Comisién Europea sobre esta materia, para el adecuado tratamiento de las crisis
bancarias

T PULGAR EZQUERRA. J., “Proteccién de las refinanciaciones de deuda, frente a solicitudes de concurso
necesario: Sobteseimiento en los pagos y comunicacién Ex Art. 5.3 LC en el marco del RDL 3/2009,

“Refinanciaciones de deuda y concurso de acreedores: la ausencia de escudos protectores”, op. cit. P4g.49
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obligando a la entidad financiera a provisionar el 25% de la denda viva, con el consiguiente impacto en sus

cuentas de resultados y disminucion de su calificacion crediticia (rating).””

La peculiaridad de los acuerdos de refinanciacién decae en relacion con el deber potestativo
que tiene el deudor de solicitar el concurso que viene establecida en el articulo 5 LC”, es
decir, cuando se esta intentando llegar a un acuerdo sobre la refinanciaciéon de los pagos,

decae el deber del deudor de solicitar el concurso de acreedores

4.1.1.2 DACION EN PAGO EN ACUERDOS EXTRAJUDICIALES DE PAGO.

Es un mecanismo previsto en la Ley Concursal para resolver situaciones de insolvencia antes
de llegar al Juez competente en la materia, consiste en una especie de convenio dirigido por
un mediador concursal en via extrajudicial, su objetivo principal es que tano deudor como
acreedores lleguen a un acuerdo evitando asi la apertura del concurso de acreedores y

superando la insolvencia.

Esta institucion preconcursal, lleg6 con la Ley 14/2013, de 27 de septiembre™ y ocupa un
lugar fundamental en la Ley de la Segunda Oportunidad”™ ya que funciona como puerta de
entrada al proceso, dejando en manos del deudor y acreedores la posibilidad de alcanzar una
solucion y en el caso de fracasar las negociaciones correspondera la solicitud de declaracion

de concurso.

Sin adentrar mucho en la materia, indicar, que se encuentra regulado en el Titulo I1I, Capitulo
I articulo 631 a 634 RDL 1/2020, y lo puede solicitar el deudor “insolvente” entendiéndose

por insolvente “toda persona que no puede cumplir regularmente con sus obligaciones de

2 PULGAR EZQUERRA J. “Proteccién de las refinanciaciones de deuda frente a solicitudes de concurso
necesario; Sobteseimiento en los pagos y comunicacion Ex att. 5.3 en el marco del RDL 3/. Pag 4.

3 Se conceden tres meses desde la fecha en la que se presenta la comunicacion para finalizar las negociaciones.
Si no se logra, se concede un mes mas para solicitar la declaracién de concurso. Se prohibe el inicio de
ejecuciones judiciales en el transcurso de dicho plazo sobre bienes que sean necesarios para la continuidad de
la actividad profesional o empresarial del deudor. Del mismo modo, quedan suspendidas las ejecuciones que se
encuentren en vigor.

™ Ley 14/2013, de 27 de setiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, al reformar la Ley
Concursal Ley 22/2003, de 9 julio.

75 Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga

financiera y otras medidas de orden social, y por la subsiguiente Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de

segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social.
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pago”, la ley considera al deudor que tiene facultad para solicitar el acuerdo extrajudicial de

pagos’, siempre teniendo en cuenta las prohibiciones del articulo 634 TRLC”".

El deudor se dirigira al Registro Mercantil por tratarse de una empresa, entregando la
documentacién pertinente al estado de insolvencia en que se encuentre, un balance donde
constan los ingresos, gastos patrimonio, asi como deudas. Si el deudor fuera persona fisica
no empresario debera acudir al Notario. El 6rgano legal competente para el nombramiento
es el encargado de recibir la solicitud (Notario, Registro o Camara de Comercio), tras el
examen de la misma, acordara la designaciéon de un mediador concursal para encargarse de
mediar entre deudor y acreedores para ello utilizara el Registro de Mediadores e Instituciones

del Ministerio de Justicia.

Lo mas importante a destacar sobre el acuerdo extrajudicial de pagos, es la necesidad de
conseguir aplazamientos de pagos o quitas y en muchas ocasiones la posibilidad de realizar

daciones en pago.

En el caso de que los créditos de los que sean titulares los afectados por el acuerdo
extrajudicial, quedarin aplazados en tanto no transcurra el plazo de espera pactado, o

quedaran remitidas las deudas, total o parcialmente, conforme al acuerdo’™.

76 Art. 631 TRLC 1/2020.... “Presupuesto general”. 1. El deudot, persona natutal o jutidica, en situacién de
insolvencia actual o inminente, que no hubiera sido declarado en concurso, podra solicitar el nombramiento de
un mediador concursal para tratar de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos con sus acreedores. 2. Si el
deudor fuera persona juridica, sera competente para decidir sobre la solicitud el 6rgano de administracién o de
liquidacion.

7 Articulo 634 TRLC; “1.- Condena previa en sentencia firme por delito contra el patrimonio, contra el orden
socioecon6mico, de falsedad documental, contra la Hacienda Publica, la Seguridad Social o contra los derechos
de los trabajadores, en los 10 afios anteriores a la declaracién de concurso.2.- Las personas que, dentro de los
cinco ultimos afios, hubieran alcanzado un acuerdo extrajudicial con los acreedores, hubieran obtenido la
homologacién judicial de un acuerdo de refinanciacién o hubieran sido declaradas en concurso de acreedores.
El computo de dicho plazo comenzara a contar, respectivamente, desde la publicacién en el Registro Publico
Concursal de la aceptacion del acuerdo extrajudicial de pagos, de la resolucién judicial que homologue el
acuerdo de refinanciacién o del auto que declare la conclusion del concurso.3.- Quienes se encuentren
negociando con sus acreedores un acuerdo de refinanciacién o cuya solicitud de concurso hubiera sido admitida
a trimite.4.- Las entidades aseguradoras o reaseguradoras.”

8 Revista Derecho Civil, vol. I, num.1 (enero-marzo,2014), Estudios, pp. 49-68, pag.62-63
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En caso de cesion de los bienes en pago, los créditos se consideraran extinguidos, en todo o

en parte, conforme a lo pactado en el articulo 685 del RDL 1/2020".

4.1.2 DACION EN PAGO EN LA FASE COMUN

Esta fase se inicia cuando el deudor o en su caso el acreedor, solicita el concurso de
acreedores al Juzgado Mercantil competente y el Juez estima la peticion mediante un auto
que se denomina “auto de declaracién de concnrsa™ y concluye con la presentacion del informe
de la administracién concursal, o en su caso, con la resolucioén de las impugnaciones del
inventario y de la lista de acreedores y comprende las actuaciones tendentes a la delimitacion

de las masas activa y pasiva.

La fase comun, tiene como objetivo principal analizar la situacién patrimonial del deudor, asi
como determinar los bienes que disponga el concursado para garantizar, en la medida de lo

posible, el cobro de los acreedores

Engloba, ademas, los siguientes tramites concursales: admision del concurso, definiciéon de
la situacién del concursado en cuanto a la intervenciéon o suspension de las facultades de
administraciéon, nombramiento y emisién de informes de la administracion concursal,
determinacién de las masas activa y pasiva, clasificacion de los créditos en funcién de dos
grandes grupos, confecciéon de la lista de acreedores. Para ello, el Juez nombrara a un

administrador concursal que llevara a cabo todas las gestiones.

En esta fase, se puede negociar la aprobaciéon de un convenio, mediante una propuesta
anticipada de convenio que pondria fin a la fase comun, pero ello no obsta que el deudor
pueda pedir en cualquier momento la liquidacién® en cuyo caso no hara falta que se dé por

finalizada la fase comun.

7 Si en el acuerdo alcanzado las partes acuerdan que el pago por cesién de bienes extingue totalmente el crédito,
nos encontramos ante una auténtica dacién en pago que no "para el pago", puesto que el acreedor recibe a
titulo de pago una prestacion distinta de la que constituifa el contenido de la obligaciéon debida (aliud pro alio),
con la virtualidad de tenerla por extinguida (art. 1175 C.c.).

80 Articulo 30.1 Real Decteto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Concursal.

81 Art. 406 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

Concursal.
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La fase comun también finaliza con la apertura de la liquidacién una vez que no se ha

obtenido un convenio.

La doctrina ha ido recogiendo en esta fase comun, las diferentes casuisticas que se han ido
encontrado referente a la aplicacion del articulo 43 de la LC, y en la dacién en pago de bienes

afectos a privilegio especial, (...) “Tres fueron las grandes cuestiones en la fase comin del concurso a la que se
enfrentaron nuestros practicos concursales y de la que se hizo eco la doctrina, pues, la mayoria de estas previsiones legales no
determinaban el ambito concreto del articulo 43 de la 1.C, ni la dacidn en pago de bienes afectos a privilegio especial (articulo 155.3
V4 dela 1.C). Y, por siltimo, qué sucedia con la venta de unidades productivas cuando las mismas contaban con activos sujetos a

garantia real. Pasamos a examinar dichas problemdticas, que se convirtieron en verdaderos obstdculos para la conservacion de la

] . s 82
empresa concursada, y como han sido abordadas por las diltimas reformas para su resolucion. A2,

Hay que tener presente, que lo que se pretende en el concurso de acreedores es basicamente
la ejecucion colectiva del patrimonio del concursado, con lo cual, se debera delimitar bien la
masa activa y a partir de ahi, liquidar conforme a la Ley Concursal, para ellos se utiliza el
principio de universalidad, en el cual se incluyen todos los bienes patrimoniales del deudor
en la fecha de la declaracién del concurso, excepto los legalmente inembargables y los
completados con los articulos 193* y 197* TRLC y en algunas ocasiones, se afiadiran
también los obtenidos posteriormente objeto de rescision de actos de disposicion que el

concursado realizd antes de la declaracion de concurso.

82 Pastor Sempere, MC, Libro “Dacién en pago e insolvencia empresarial” AGENCIA ESTATAL BOLETIN
OFICIAL DEL ESTADO MADRID, 2016, pag. 333

83 Bienes conyugales. 1. En caso de concurso de persona casada, la masa activa comprendera los bienes y
derechos propios o privativos del concursado. 2. Si el régimen econdémico del matrimonio fuese el de sociedad
de gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes, se incluiran en la masa, ademas, los bienes gananciales
o comunes cuando deban responder de obligaciones del concursado.

84 Cuentas indistintas. 1. Los saldos acreedores de cuentas en las que el concursado figure como titular indistinto
se integraran en la masa activa, salvo prueba en contrario apreciada como suficiente por la administracion
concursal. 2. Cualquier interesado podra impugnar la decisién sobre el saldo. La impugnacién se sustanciara

por los tramites del incidente concursal.
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En este sentido, la doctrina ha tratado de establecer las consecuencias que han tenido los

articulos 148 y 149 de la Ley Concursal (actualmente derogados y adaptados a los articulos

416% y 417*° del RDL 1/2020, a la hora de la venta de las unidades productivas.

Se considera unidad productiva a una organizacion empresarial que engloba todo tipo de

relaciones tanto de bienes muebles como inmuebles, tangibles e intangibles.

Inicialmente, con la Ley Concursal de 2009, habia un gran vacio normativo para regular esta
materia, lo que generaba cierta inseguridad juridica, dos anos después con la llegada de la Ley
38/2011 se introdujo en el articulo 190.3 a través de una oferta de compra de la unidad
productiva se vincule a la posibilidad de que se anticipe a la liquidacién y presentar asi la

solicitud del concurso de acreedores tramitandose como procedimiento abreviado.

Las siguientes reformas producidas en materia concursal, tanto el RDL 4/2014% como el
RDL 11/2014%, tienen en comin garantizar y proteger el funcionamiento de la empresa y
su continuidad, ello conlleva la enajenacién de sus unidades productivas que no sean tan

preferentes para garantizar su continuidad.

El principal objetivo del RDL 11/2014 es, mejorar la venta de unidades productivas con el

fin de poder darle continuidad a la empresa, esto en el articulo 146.bis (incorporado por el

8 Art. 416 TRLC 1. Dentro de los quince dias siguientes al de notificacién de la resoluciéon de apertura de la
fase de liquidacion, la administracién concursal presentara al juez un plan para la realizaciéon de los bienes y
derechos integrados en la masa activa del concurso. Sila complejidad del concurso lo justifica el juez, a solicitud
de la administracién concursal, podrd acordar la prérroga de este plazo por un nuevo perfodo de igual
duracion. 2. En el caso de que la apertura de la liquidacién se hubiera acordado en el mismo auto de declaracién
de concurso o antes de que finalice el plazo para la presentacién del informe de la administracion concursal, el
plan de liquidacion se presentard como anejo de ese informe. 3. El Letrado de la Administracién de Justicia
acordara poner de manifiesto el plan en la oficina judicial y en los lugares que a este efecto designe, anunciandolo
en la forma que estime conveniente.

86 1. La administracién concursal elaborara el plan de liquidacién atendiendo al interés del concurso y a la mas
adecuada satisfaccion de los acreedores. 2. Siempre que sea posible, en el plan de liquidacién debera proyectarse
la enajenacién unitaria del conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades
productivas de la masa activa o de algunos de ellos. 3. Salvo para los créditos publicos, en el plan de liquidacién
podra preverse la cesion de bienes o derechos en pago o para pago de los créditos concursales. La cesién en
pago o para pago exigira el consentimiento de los acreedores a los que afecte.

87 Real Decreto -ley 4/2014, de 7 marzo por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacién
y reestructuracion de deuda empresarial.

88 Real Decteto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal (RDL 11/2014)
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RD 11/2014)*; lo que implica, con determinadas excepciones, su adquisiciéon libre de
obligaciones preexistentes impagadas (ya sean créditos concursales o contra la masa) salvo
que el adquirente la hubiera asumido expresamente o exista disposicion legal en contrario.
Ademas, se facilita la cesion en pago de bienes o derechos a los acreedores siempre que éstos
no sean necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial y que su
valor razonable sea igual o superior al crédito que se extingue. No se impondra la cesiéon en

pago a los acreedores publicos.

Haciendo referencia a la dacién en pago, en la fase concurso, se debe tener en cuenta el
articulo 430 TRLC (derogado articulo 155 de la LC), nuestra jurisprudencia en la SJM
16/2005”, nos indica que (...)”Habida cuenta de lo anterior debemos concluir que la 1 ey prohibe a la
Adpinistracion concursal proceder a la enajenacion de bienes y derechos de la masa activa durante la fase
comitin, pero permite que para el caso en que concurran circunstancias que lo justifiquen - fundamentalmente
el interés para el concurso-, pueda procederse a la enajenacion de bienes y derechos del concurso, aunque en tal

caso siempre con autorizacion judicial.”.

La Ley 38/2011 se encargé de modificar el articulo 155.4, permitiendo la subasta como
medio de enajenacién, asi como se le dio importancia a la daciéon en pago o para pago del

bien al acreedor privilegiado, para ellos, se deberan dar las condiciones para que se aplique;

- Autorizacién por el Juez competente del concurso, puede autorizar no solo la venta directa,

sino también la dacién en pago

- Que se cubra la totalidad del crédito privilegiado, y si quedara remanente se debera fijar la

calificacién correspondiente.

8 CALDERON PATIER. C; “La fiscalidad de la venta unidad productiva en sede concursal” pag.11,
CRONICA TRIBUTARIA NUM. 169/2018 (7-35)
% AJM M 16/2005 de 27 de abrtil de 2005, Juzgado lo Mercantil n°1; Id Cendoj: 28079470012005200007

32



4.1.2.1 ESPECIAL REFERENCIA AL ARTICULO 43 1.C

El articulo 43 de la 1.C, ha sido modificado recientemente por los articulos 204”', 205 y
206” del TRLC, la regla general de estos articulos es la prohibicién de enajenar bienes antes
de la aprobacién del convenio o en la fase de liquidacion sin autorizacion judicial, con esto,
nos viene nos viene a decir el legislador el especial interés tomado para proteger el principio
de “par condictio creditorum” principio del derecho concursal que consiste en la paridad de
tratamiento en igualdad de condiciones para los acreedores “igual condicion de crédito”, sin
olvidarnos de tal y como indica Colinio Mediavilla™ /z finalidad de las enajenaciones que el Juez

antoriza, responde a la conservacion de la empresa y evitar deteriorar la masa activa antes de la liguidacion.

Por lo tanto, se concede aqui amplia discrecionalidad al Juez competente en el concurso para
que decida dentro del ambito de sus competencias y adecue el procedimiento en funcién del

caso que se le expone.

91 Articulo 204 TRLC: En el ejercicio de las facultades de administracién y disposicion sobre la masa activa se
atendera a la conservacion de los elementos que la integren del modo mas conveniente para el interés del
concurso. A tal fin, la administracién concursal podra solicitar del juzgado el auxilio que estime necesario.

92 Articulo 205: Hasta la aprobacion judicial del convenio o hasta la aprobacion del plan de liquidacién, los
bienes y derechos que integran la masa activa no se podran enajenar o gravar sin autorizacion del juez.

93 Articulo 206: Excepciones a la prohibicion legal de enajenacién. 1. Se exceptian de lo dispuesto en el articulo
anterior: 1.° Los actos de disposicion inherentes a la continuacién de la actividad profesional o empresarial del
deudor, en los términos establecidos en este capitulo. 2.° Los actos de disposicién indispensables para satisfacer
las exigencias de tesoreria que requiera la tramitacién del concurso de acreedores. 3.° Los actos de disposicién
indispensables para garantizar la viabilidad de los establecimientos, explotaciones o cualesquiera otras unidades
productivas de bienes o de setvicios que formen parte de la masa activa. La administracién concursal debera
comunicar inmediatamente al juez del concurso los actos de disposicion a que se refieren los nimeros primero,
segundo y tercero de este apartado con justificacién del cardcter indispensable de esos actos. 2. Se exceptian
igualmente de lo dispuesto en el articulo anterior los actos de disposicién de bienes que no sean necesatios para
continuidad de la actividad cuando se presenten ofertas que coincidan sustancialmente con el valor que se les
haya dado en el inventario. Se entendera que esa coincidencia es sustancial si en el caso de inmuebles la
diferencia es inferior a un diez por ciento y en el caso de muebles a un veinte por ciento, y no constare oferta
superior. BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO LEGISLACION CONSOLIDADA Pigina 61 La
administracién concursal debera comunicar inmediatamente al juez del concurso la oferta recibida con
justificacion del caracter no necesario de los bienes. La oferta presentada quedara aprobada si en plazo de diez
dias no se presenta una supetrior.

% Colino Mediavilla, J. L., en AA. VV., Comentarios a la legislacién Concursal, Vol. I, Dir. Pulgar Ezquerra,
J/Alonso Ledesma. C/Alonso Uteba, A/ Alcover Garau, G., M
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La finalidad de la dacién en pago no es liquidatoria, mas bien es conservatoria, dado que lo

que se pretende es que se puede continuar con la actividad empresarial.

Como bien dice Pastor Sempetre” FE/ articulo 43.2 de la 1.C contribuyé a facilitar la venta o dacién
de la propia Unidad Productiva, debido principalmente al nso que se hizo del art. 43.2 de la 1.C por parte
de los jueces de lo mercantil, en un procedimiento concursal a través del cnal ya se contemplaba la opcion
traslativa (y, en su caso, conservativa) de la empresa concursada en cualquiera de sus fases, convenida (a pesar
de la diccion del 100.3 de la 1.C) o reglada, ex arts. 100.2 1I-III y 148-149 L.C, frente a la que fuera
nuestra legislacion derogada. Con ello se hizo posible la enajenacion o dacion de empresa conservativa al mismo

tiempo que se tramitaba la fase comiin del concurso.

4.1.3 FASE CONVENIO

El Convenio es uno de los mecanismos establecidos en la Ley concursal como forma de
finalizacién del concurso de acreedores, se trata de una forma amistosa, dado que es un
acuerdo entre el deudor concursado y los acreedores sobre modificaciones de los créditos

pendientes de pago que pueden consistir en quitas o esperas.

El convenio, es la mejor forma de terminar un concurso de acreedores, puesto que finalizar
un concurso de acreedores con un convenio supone en muchos casos, la continuidad de la

actividad empresarial.

La Ley regula dos tipos de convenios, el convenio anticipado y el convenio ordinario, la
diferencia entre ambos es la legitimacion, plazos para su solicitud y el momento procesal en

el que se lleva a cabo.

El convenio anticipado™, lo propone tnicamente el deudor concursado, anticipandose antes
de llegar a la fase de convenio y el convenio ordinario lo proponen los acreedores y se sitia
después de la fase comun, y ademas debe ir acompafiado de adhesiones de acreedores de

cuyos créditos representen un determinado porcentaje del pasivo. La propuesta de convenio

% Pastor Sempere, MC, Libro “Dacién en pago e insolvencia empresarial” AGENCIA ESTATAL BOLETIN
OFICIAL DEL ESTADO MADRID, 2016, pag 344.

% El deudor podra presentar ante el juez propuesta anticipada de convenio desde la solicitud de concurso
voluntario o desde la declaracién de concurso necesario y, en ambos casos, hasta la expiracion del plazo de

comunicacién de créditos.
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sera formulada por escrito y debera estar firmada por el deudor y los acreedores cuando lo

propongan, si, ademas, hay créditos de terceros que se quieran pagar, también deberan firmar

El principal objetivo en ambos casos es la finalidad solutoria, pero en ningin caso debe
suponer pérdidas para los acreedores ni modificacion de la clasificacion de los créditos, al
igual que siguiendo e/ Auto [M-7 Madrid 23.07.2008 (Concurso Forum Filatélico, S. A., 209/ 2006),
el articulo 1166 del citado texto legal establece que el dendor de una cosa no puede obligar a su acreedor a
que reciba otra equivalente o diferente, aungue fuera de igual o mayor valor que la debida. Es decir, si el
dendor debe entregar una suma de dinero el acreedor no puede ser compelido por mor de la eficacia del convenio
a percibir una cosa distinta si no lo desea, STS de 2 de noviembre de 1994 y 17 de diciembre de 2003, entre

otras.

El Real Decreto legislativo 38/2011 mejoré el contenido del convenio en su articulo 100.2
proponiendo “propuestas alternativas para todos o algunos de los acreedores”’ al igual que
también mejoro las propuestas de convenio de los concursos conexos en su articulo 101.2

LC.

En la fase convenio, también hay que tener en cuenta la propuesta de conversion de créditos
en acciones o participaciones debe ser una alternativa a las proposiciones de debe contener
obligatoriamente todo convenio la quita o la espera (o ambas). El hecho de ser una propuesta
“alternativa” supone que el importe de crédito que se convierte en capital debe ser el 100%,
esto es, el importe total del crédito, pues la quita es una opcion distinta a ésta y no debe

mezclarse ambas alternativas en una misma propuesta.g8

97 Art.100.2 LC: La propuesta de convenio podrd contener, ademas de quitas o espetras, proposiciones
alternativas o adicionales para todos o algunos de los acreedores o clases de acreedores, con excepcién de los
acreedores publicos. Entre las proposiciones se podran incluir las ofertas de conversion del crédito en acciones,
participaciones o cuotas sociales, obligaciones convertibles, créditos subordinados, en créditos participativos,
en préstamos con intereses capitalizables o en cualquier otro instrumento financiero de rango, vencimiento o
caracteristicas distintas de la deuda original.

% “La conversion de créditos en acciones o participaciones de la sociedad concursada (art.100.2 LC) pag.10
Corporate Coverance Conflicts and Corporate Insolvency, II Harvard-Complutense Seminar on Business Law,

Radl Bercovitz Alvarez.
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4.1.4 FASE DE LIQUIDACION

La liquidacion es la dltima de las fases de las que se compone el concurso de acreedores, se
llega a ella tras la fase de convenio, con lo cual, si llegamos a la liquidacién significa que el
concurso no ha sido amistoso y hemos terminado mal, bien porque no se ha obtenido un

convenio o bien porque se ha incumplido.

El concurso no tiene que acabar necesariamente en cierre, pero la estadistica dice que entre
un 90 y un 95% de los concursos de acreedores terminan en liquidacién™. Por lo tanto, la
realidad es que tenemos a las empresas apurando hasta el final, cuando no tienen mas

remedio para presentar concurso.

Lo mas normal es llegar a ella tras la fase de convenio, pero también se puede dar el caso de
la presentacion directamente al Juez cuando hay cese de la actividad (...) “E/juez podra también
aplicar el procedimiento abreviado cnando el deudor presente propuesta anticipada de convenio o una propuesta
de convenio, aunqgue no sea anticipada, que incluya una modificacion estructural por la que se transmita

integramente su activo y su pasivo.””

La liquidacién la puede solicitar el deudor bien en un primer momento con la solicitud de

"""de la fase comun los acreedores,

concurso voluntario, o bien en cualquier momento
mientras tengan el convenio vigente y concurran las causas previstas para solicitar un
concurso de acreedores, los acreedores, no olvidemos que el deudor concursado debera
solicitar liquidaciéon cuando prevea la imposibilidad de cumplir con los pagos después de la

aprobacion del convenio, por lo tanto, llegado el momento y no haberla solicitado, puede

solicitarla cualquier acreedor.

También esta legitimada para su solicitud la administracién concursal a tenor del 416.1
TRLC: “Dentro de los quince dias siguientes al de notificacion de la resolucion de apertura de la fase de
liguidacion, la administracion concursal presentard al juez un plan para la realizacion de los bienes y derechos

integrados en la masa activa del concurso. Si la complejidad del concurso lo justifica el juez, a solicitud de la

% STEFAN F. VAN HEMMEN, “Balance del sistema concursal tras cinco afios de estadistica concursal -
registradores de Espafia”, Localizacién: Anuario de derecho concursal, ISSN 1698-997X, N°.26,
2012, pags. 307-343

100 Articulo 522 y ss RDL 1/2020

101 Articulo 406 RDL 1/2020: “E/ dendor podri pedir la liquidacion en cualguier momento y el juez, dentro de los diez, dias

siguientes a la solicitud, dictard anto abriendo la fase de liguidacion.”
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administracion concursal, podrd acordar la prorroga de este plazo por un nuevo periodo de igual duracion,”

o bien de oficio segun lo dispuesto en el articulo 409 TRLC'

Se trata de liquidar los bienes que componen el patrimonio del deudor y poder saldar asi

todas las deudas posibles y llegar asi a la finalizacién del concurso.

El punto de partida es el inventario de la masa activa de bienes realizado por el administrador
concursal al que también se incorporaran si tuviera lugar, bienes y derechos de las acciones

de reintegracion.

Son dos las fases de la liquidacion, la primera “operaciones de liquidacidn” elaborando un plan de
liquidacién supervisado por el deudor y acreedores y aprobado por el Juez competente

(13

siempre “...atendiendo al interés del concurso y a la mds adecnada satisfaccion de los acreedores.” (articulo
417 TRLC) y la segunda conforme a” las reglas legales supletorias”, es decir, se enajena la
empresa de forma global y con ello lo relativo a sus bienes y derechos conforme al

procedimiento de apremio de la LEC (art. 421 TRLC)

Se produce como efectos entre otros, la disolucién de la sociedad y el cese del administrador
concursal, la suspension de las facultades del deudor concursado, asi como los créditos se
convierten en dinero y los créditos concursales aplazados vencen de forma anticipada y se

integran en la “masa pasiva”.

El legislador ha querido establecer celeridad en la fase de liquidacion, asi nos lo ha querido
indicar en el articulo 427 TRLC cuando ha establecido que “I'ranscurrido un asio desde la firmeza
de la resolucion judicial por la que se hubiera procedido a la apertura de la fase de liquidacion sin que hubiera
[finalizado esta, cualguier interesado podrd solicitar al juez, del concurso la separacion de la administracion
concursal y el nombramiento de otra nueva., no obstante, la practica nos lleva a pensar que estos

plazos no se cumplen maxime cuando hay que liquidar bienes gravados con algin derecho

"2 Ia apertura de la fase de liquidacién procederd de oficio en los signientes casos:1.° No haberse presentado dentro del plazo legal
ninguna propuesta de convenio o no haber sido admitidas a tramite las que hubieren sido presentadas.2.” No haberse aceptado
ninguna propuesta de convenio en la junta de acreedores o en la tramitacion escrita.3.” Haberse rechazado por resolucion judicial
Sfirme el convenio aceptado en junta de acreedores o el tramitado por escrito, sin que proceda en ninguno de esos casos nueva
convocatoria de junta ni nueva tramitacion escrita4.” Haberse declarado por resolucion judicial firme la nulidad del convenio
aprobado por el juez. 5.° Haberse declarado por resolucion judicial firme el incumplimiento del convenio.2. En los casos 1.° y 2.°
del apartado anterior, la apertura de la fase de liquidacion se acordara por el jueg; sin mds tramites, en el momento en que proceda,
mediante anto que se notificard al concursado, a la administracion concursal y a todas las partes personadas en el procedimiento.
En cualquiera de los demds casos, la apertura de la fase de liquidacion se acordard en la propia resolucion judicial que la motive y

se hard efectiva una vez, esta adquiera firmeza.
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real y esto conlleva a lo anteriormente comentado sobre el articulo 270 TRLC y los créditos

privilegiados especiales. Aqui entra en juego la dacién en pago.

4.1.5 Enajenacion de bienes y derechos afectos a créditos con privilegio especial.

El concurso de acreedores viene determinado por la composicion de la masa activa, la labor
del Administrador Concursal, precisamente, es su determinacion de forma muy minuciosa,

y, raro es el concurso en el que no tenga bienes con garantia hipotecaria.
Se recoge su regulacion en los articulos 209 a 214 del titulo cuarto del TRLC

Una de las novedades que introdujo el Real Decreto Ley 11/2014 fue en el articulo 90
(derogado y actualmente vigente articulo 270 a 272 TRLC), la valoracién del privilegio
especial de los créditos asegurados con garantia real, asimismo se debera tener en cuenta lo
establecido en el articulo 329.2 TRLLC referente los bienes necesarios para la continuaciéon
de la actividad empresarial (...) “ Los bienes o derechos de la masa activa objeto de cesion en pago no

podran ser los necesarios para la continuacion de la actividad profesional o empresarial del concursado.”.

Sobre la valoracion de los bienes en dacioén en pago la Ley nos dice que la cesion debera ser
igual o inferior al importe de los créditos que se extinguen. (...) “E/valor de los bienes y derechos
objeto de cesion deberd ser igual o inferior al importe de los créditos que se extinguen. Si fuere superior, la

diferencia se deberd integrar por el cesionario o cesionarios en la masa activa.”

Silos bienes estan afectos a garantia real, partiremos de la base del articulo 155.4 LC, el cual
ha sido derogado por el actual articulo 209 del TRLC, ambos establecen la subasta como
principio general de realizacion de los bienes afectos a garantia real, pero, sin embargo, se
actualiza con el nuevo articulo 209 algunas peculiaridades como la identificacion del tipo de
subasta, la posibilidad de que dicha subasta se realice de forma electronica y la posibilidad

que se le otorga al Juez de autorizar una venta directa, dacién en pago o daciéon para pago.

El art. 210 TRLC regula la posibilidad de que el legislador otorgue la venta directa sin la
realizacion de subasta, con la actual regulacién, ya no se hace distincién a la realizaciéon de

los activos cuando nos indicaba dentro o fuera del concurso (155.3)

Referente a la dacién en pago, el articulo 211 TRLC regula la dacién en pago o para pago de

los bienes afectos a créditos con privilegio, siendo necesario el consentimiento expreso del
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acreedor privilegiado'”. Sobre la dacién en pago “datio pro soluto”, nos dice la Ley en el punto
3'" que el crédito queda completamente cubierto tras la adjudicacion de la dacién en pago,
y queda fuera del concurso, sin embargo, en la dacién para pago “datio pro solvendo” (...)
“§i bubiera remanente, corresponderd a la masa activa. St no se consiguiese la completa satisfaccion del crédito,

la parte no satisfecha serd reconocida en el concurso con la clasificacion que corresponda™”

Una de las alternativas a valorar distintas a la ejecucion es lo que se conoce como “Pacto
Marciano”, como excepcion a la prohibicion del pacto comisorio. Nuestra legislacion prohibe
que el acreedor hipotecario, en caso de incumplimiento del deudor, se apropie del bien
hipotecado (art. 1859 C.c.) en lugar de acudir a su venta mediante publica subasta a través
del procedimiento de ejecucion hipotecaria judicial o notarial si asi se ha pactado. El pacto
comisorio es nulo porque, por un lado, el bien dado en garantia puede tener un valor superior
al crédito garantizado, lo que supondria un enriquecimiento injusto del acreedor, impidiendo
obtener un mejor precio con su venta en petjuicio del deudor; por otro lado, no tiene en
cuenta los posibles derechos de posteriores acreedores de peor rango, quienes no podrian
cobrar su crédito con cargo al sobrante que pudiera obtenerse en la venta del bien en puiblica
subasta. Sin embargo es una posibilidad cada vez mas apoyada por parte de la doctrina,
incluso se ha considerado valido por la DGRN que ha admitido su validez y con ello la
inscribidilidad del pacto marciano relativo a una hipoteca naval, siempre que se establezca un
sistema objetivo de valoracion, como el de tasacion por expertos independientes, mediante
el cual se determine el valor real o razonable del bien, y la adjudicacion al acreedor o venta a
terceros se efectue como minimo por ese valor, y, en caso de que dicho valor sea superior al
importe del crédito garantizado, el acreedor consigne judicial o notarialmente la diferencia,
de modo que quede a disposicion de los acreedores de menor rango o, en su defecto, del

hipotecante.

103 Art.211.2 TRLC: (...) “La solicitud de dacion en pago o para pago deberd ser presentada por el acreedor con privilegio
especial o por la administracion concursal con el consentimiento expreso y previo de aquel. La solicitud se tramitard a través del
procedimiento establecido en esta ley para la obtencidn de autorizaciones judiciales. Cualquier interesado podrd efectuar alegaciones
sobre la pertinencia de la dacion o sobre las condiciones en las que se haya propuesto su realizacion”

104 Art. 211.3 TRLG; (...) “3. Mediante la dacién en pago quedard completamente satisfecho el crédito con privilegio especial.”
195 Art. 211.4 TRLC: (...) “La autorizacion de la dacidn para pago deberi exigir que la posterior realizacion del bien o derecho
afecto al crédito con privilegio especial se efectite por un valor no inferior al de mercado segiin tasacion oficial actualizada por entidad
homologada para el caso de bienes inmuebles y valoracion por entidad especializada para bienes muebles. Si hubiera remanente,
corresponderd a la masa activa. i no se consigniese la completa satisfaccion del crédito, la parte no satisfecha serd reconocida en el

concurso con la clasificacion que corresponda.
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Pese a que la resolucion indicada se refiere a una hipoteca naval, parece razonable aplicar su
criterio a las demas garantias reales, tales como la hipoteca mobiliaria o inmobiliaria y maxime
teniendo en cuenta el coste econémico y de tiempo de los procedimientos judiciales de
ejecucion de las garantias reales y lo reducido de los precios que suelen obtenerse en las
subastas, la admisibilidad de la adjudicaciéon o venta extrajudicial sin intervencion judicial ni
notarial puede afiadir valor a este tipo de garantias y agilidad a su ejecucion, en especial
cuando recaen sobre bienes que pueden ser objeto de una valoracién de mercado

contrastada.

4.2 DACION EN PAGO COMO ACTO PERJUDICIAL PARA LA
MASA

El RDL'" | regula en el Titulo IV Capitulo IV del Libro 1, “de la reintegracion de la masa
activa” en los articulos 226 a 238, los efectos sobre aquellos actos que puedan perjudicar la

masa activa en el concurso de acreedores.

Nuestra Ley Concursal actia como mecanismo de proteccion de los acreedores en
determinados actos de disposicion realizados por el deudor sobre sus bienes, que con mejor

o peor intencion pueden llegar a perjudicar al conjunto de sus acreedores.

En muchas ocasiones el deudor intenta proteger sus intereses particulares y realiza actos de
disposicién que no son aceptados por la Ley, dado que desprotegen a los acreedores que se
ven perjudicados en su derecho de cobro. La Ley Concursal contempla especialmente dos
circunstancias, las transferencias o actos juridicos a titulo gratuito y aquellas realizadas a titulo

ONneroso.

Lla masa activa es una pieza clave dentro del procedimiento concursal, debe de estar

perfectamente delimitada, cumpliendo para ello todo lo estipulado en la Ley Concursal.

Como punto de partida sobre esta cuestion nos basamos en el articulo 226 RDL; “declarado
el concurso serdn rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro de los

dos arios anteriores a la fecha de la declaracion, aungue no bhubiere existido intencion frandulenta.”

106 Real Decteto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, port el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal,

«BOE» nim. 127, de 07 de mayo de 2020 Referencia: BOE-A-2020-4859
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Con esta definicién, se desprende que a nuestra LC no le interesa la mala fe o intenciéon
fraudulenta del deudor, sino mas bien el perjuicio producido, que es sin duda lo que justifica
la reintegracion, cito una la STS 827/2015 de 23 de febrero de 2015' (...)  la jurisprudencia
ha concebido el perjuicio para la masa activa como un sacrificio patrimonial injustificado «en cuanto que tiene
que suponer una aminoracion del valor del activo sobre el que mis tarde, una veg declarado el concurso, se
constituira la masa activa (art. 76 1.C ), y, ademas, debe carecer de justificacion» ( Sentencias 629/ 2012,
de 26 de octubre ; 487/2013, de 10 de julio ; 100/ 2014, de 30 de abril ; y 428/ 2014, de 24 de julio ).”

También es interesante recalcar, que este precepto, no hace referencia a la situacién de
insolvencia del deudor, sino, solo se centra en el perjuicio de la masa activa, y, en este sentido,
la jurisprudencia se ha encargado de definir en sus sentencias sobre la definicién de perjuicio,
que, viene dada en la desigualdad de acreedores rompiendo el principio de “par condicio

creditorum”'® .

4.2.1 ACCION Y EFECTOS DE LA RESCISION

La accién rescisoria concursal es un mecanismo establecido en la L.C, que tiene como
finalidad proteger el patrimonio que se encuentra en la masa activa y que consiste en restituir
a la masa del concurso los activos que han salido de forma no regular, independientemente

no hubiera obrado mala fe en el deudor, asi lo establece el articulo 226 RDL 1/2020'"

Autores como Leén Sanz'" 1a definen como “wedidas especificas, establecidas por el Derecho para
la tutela del crédito en virtud de las cuales se prevé la facultad de impugnar ante el drgano judicial determinados

actos realizados por el dendor antes de la declaracion del concurso” y también ESCRIBANO GAMIR !

107 STS 827/2015 de 23 febrero 2015, Sala de lo Civil n° 1 Madtid; Id Cendoj: 28079110012015100112

108 (SAP Barcelona, Seccion 15.%, de 8 de enero de 2009, Rec. 497/2008; SAP de Barcelona, Seccion 15.%, de 1
de febrero de 2007, Rec. 524/2006; SAP Madrid, Seccion 28.% de 19 de diciembre de 2008, Rec. 36/2008; SAP
Alicante, Seccion 8.2, de 22 de octubre de 2008, Rec. 92/2008)

109 Art. 226 RDL 1/2020, de 05 mayo: Declarado el concurso, seran rescindibles los actos petjudiciales para la
masa activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién, aunque no
hubiere existido intencién fraudulenta.

110 LEON SANZ, F.] “El Sistema de reintegracién concursal”. Revista del poder judicial, ISSN 1139-2819, n®
especial XVIII, pag.254

1 ESCRIBANO GAMIR, R.C; “La reintegracion de la masa activa del concurso”, AA.VV, “Estudios sobre la
Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Tomo IV, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A, Madrid

2005, pag.4009.
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lo define como “e/ conjunto de las operaciones dirigidas a traer al patrimonio del deudor comisin concursado,
aquellos bienes que salieron de él indebidamente”, COLOMER'? lo desctibe como un “Proceso de
¢lecuicion universal previsto para que el deudor responda con todo su patrimonio de la totalidad de sus dendas
sometido al principio de la “par conditio creditorum’”. Se trata de un instrumento esencial, regulado
en la Ley concursal, para preservar el patrimonio que conformara la masa activa destinada al
pago de los acreedores del concursado, esta acciéon Gnicamente cabe en un procedimiento

concursal.

Para poder ejercitar esta accion, debemos tener bien delimitados todos los bienes y derechos
que constituyen la masa activa del concurso, (...) “constituyen la masa activa del concurso la totalidad
de los bienes y derechos integrados en el patrimonio del dendor a la fecha de la declaracion de concurso y los
que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusion del procedimiento. Se exceptrian aquellos bienes y

derechos que, aun teniendo cardcter patrimonial, sean legalmente inembargables.” '

La masa, tanto activa como pasiva, se determina en la fase comuin del concurso, bien en
concurso voluntario o necesario, y se compone de todos los bienes y derechos que tenga el
deudor concursado en el momento de la declaracion de concurso. La fase comun se abre con
la declaraciéon de concurso, concluyendo en el momento que el administrador concursal
presenta el informe y una vez transcurrido el plazo establecido para realizar impugnaciones

pertinentes.

Es la administraciéon concursal la que realiza un inventario de los bienes y derechos
estableciendo asi la masa activa y pasiva, y, ademas, aquellos bienes salidos del patrimonio

del deudor valorando la posibilidad de reintegro a la masa.

A sensu contrario, encontramos excepciones en este sentido, ‘%o serdn rescindibles los actos
ordinarios de la actividad profesional o empresarial del deudor realizados en condiciones normales de mercado,
los actos comprendidos en el ambito de leyes especiales reguladoras de los sistemas de pagos y compensacion y
liguidacion de valores e instrumentos derivados, las operaciones mediante las que se instrumenten las medidas
de resolucion de entidades de crédito y empresas de servicios de inversion, ni las garantias constituidas a favor

de créditos de Derecho Piiblico y a favor del FOGASA” "

Al igual que tampoco seran rescindibles los acuerdos de homologacién estipulados en la

Disposicion Adicional cuarta por el blindaje que le proporciona la Ley.

12 GOMEZ COLOMER, J., Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil, Civitas, Madrid, 2010, p. 867.
113 Art.192 RDL 1/2020 de 05 mayo, pot el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal
114 Art.230 RDL 1/2020 de 05 mayo, pot el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal
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Tras esta breve exposicion sobre la accidn rescisoria concursal, nos adentramos en la dacién
en pago y nos preguntamos si realmente se debe rescindir una dacién en pago segun lo
establecido en el articulo 226 TRLC, nos indica GARCIA CRUCES J.A ' (...)", 5i se parte de
una nocion restringida de perjuicio, entendido como lesion patrimonial de la cantidad o de la calidad de los
bienes que integran, o deberian integrar, el patrimonio del entonces dendor, la posibilidad de rescindir una
anterior dacion en pago se reduciria a aquellos casos en que tal acto viniera a suponer un menoscabo de esos
bienes del deudor que estuvieran llamados a constituir la masa activa en el concurso.” Por el contrario, si
se defendiera una interpretaciéon amplia, la posible impugnacion de una operaciéon como la
que nos ocupa se facilitarfa extraordinariamente, de modo que, en realidad, serfa
extraordinariamente dificil justificar la improcedencia de la siplica rescisoria, dado que, por
definicién, la datio normalmente vendria a suponer una ruptura de la “par condicio
creditorum” (se paga a un acreedor fuera del concurso y en detrimento del resto que quedan
sujetos al juicio universal. Sin embargo, no parece razonable generalizar y categorizar la
dacién en pago como un acto perjudicial para la masa, debiéndose valorar cada caso en su
justa medida, lo que obliga al administrador concursal a realizar un analisis del acto en
concreto, como ejemplo, acreedores que ostentan un derecho de garantfa sobre un bien
inmobiliario como pueda ser la hipoteca. Ciertamente se tratan de acreedores con privilegio
especial y a priori no parece cuestionable una dacién en pago siempre que exista la adecuada

propotcién entre el valor del bien y el importe de la deuda a compensar.

Referente a la dacién en pago, cito la STS de 19 de mayo de 2015", en la cual se absuelve a
una empresa de maquinaria por una dacién en pago realizada en los dos afios anteriores a la
declaracién del concurso centrandose todo el problema en si dicho acto fue perjudicial para
la masa, tanto la Sentencia dictada en primera instancia como la dictada posteriormente por
la Audiencia Provincial de Zaragoza en fecha 24 de junio de 2013 afirman que la operacién
no fue perjudicial para la masa y tampoco se produjo alteraciéon del principio de la par
conditio creditorum (...) “no por ello, conforme a lo indicado, se infiere antomaticamente el cardcter
perjudicial, bien desde la perspectiva patrimonial propiamente dicha que proyecte la dacidn en pago realizada,
0 bien desde su posible incidencia en el principio de paridad de trato que informa el proceso concursal. En
¢fecto, como ha seiialado esta Sala, sentencia de 26 de octubre de 2012 (niim. 629/ 2012 ) en el caso de los
pagos, aunque comporten una disminucion del haber del dendor y reduzcan la garantia patrimonial de los

acreedores, no por ello se pueden considerar todos ellos perjudiciales para la masa. Su justificacion viene

115 GARCIA CRUCES J.A “Dacién en pago y reintegracién concursal”’, Diario La Ley, N° 7492, Seccién
Doctrina, 20 de Octubre de 2010, Afio XXXI, Ref. D-319, Editorial LA LEY.
116 STS 2951/2015 de 19 de mayo de 2015, Sala de lo Civil n® 1 Madrid; Id Cendoj: 28079110012015100349
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determinada, en primer lugar, por el cardcter debido de la denda satisfecha, asi como su exigibilidad. Por ello,
en principio, un pago debido realizado en el periodo sospechoso de los dos arios previos a la declaracion del
concurso, siempre que esté vencido y sea exigible, por regla general goga de justificacion y no constituye un
perjuicio para la masa activa” y en esa linea, la Sala también se pronuncia referente a la par conditio
creditorum, afirmando (...) “en algunas ocasiones, puedan concurrir circunstancias excepcionales que priven
de justificacion al pago realizado en la medida que suponga una vulneracion de la ""par condicio creditorum';
supuesto de que el pago, debido y exigible, se realice por el dendor en un momento temporal en el que estuviera

en un claro estado de insolvencia y se hubiera solicitado el concurso, o debiera haberlo sido ( STS de 10 de

septiembre de 2013, niim. 487/2013 ).”

LLa accidn rescisoria requiere un pronunciamiento judicial y sus efectos vienen dados a través
de la demanda que se interpone al deudor concursado, su sentencia tiene caracter
constitutivo. Los principales efectos que produce la rescision concursal es la declaracion
ineficaz del acto, asi como, la restitucion de las prestaciones, y de sus frutos o intereses si se
hubieran producido, pasando a considerarse crédito contra la masa, salvo que medie mala fe,

que se considerara como subordinado (articulo 235 TRLC).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido dos elementos sobre la accion

rescisoria, un elemento de caracter temporal y otro, de caracter objetivo.

El temporal se basa en el tiempo que ha tenido lugar el acto perjudicial, conforme al articulo
226 TRLC nos dice; “Declarado el concurso, serin rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa
realizados por el dendor dentro de los dos arios anteriores a la fecha de la declaracion, aunque no hubiere
existido intencion fraudnlenta”. Con lo cual, si analizamos el articulo nos dice, que puede haber
accion rescisoria concursal, independientemente hubiera mala fe o no por parte del
concursado, y afladiendo la excepcién del articulo 242.2.4°LC referente a los concursos

CcOoNnexos.

Obviamente, lo que el legislador ha querido imponer con este articulo, por un lado, es que el
deudor, cuando prevé que puede incurrir en concurso, perjudique a los acreedores,
castigando con ello los actos gratuitos y los actos celebrados con familiares del deudor
concursado, y por otro, buscar una igualdad entre los acreedores para cobrar el crédito
pendiente “par conditio creditorum” por ejemplo, en las cesiones de crédito en pago de

deudas que ya estan vencidas.

El segundo efecto, es el elemento objetivo, corresponde al Juez determinar la existencia de

un petjuicio patrimonial; El Tribunal Supremo se ha pronunciado en la Sentencia 2995/2012
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de 28/03/2012" | declarando; (...) “los actos susceptibles de reintegracion lo resultan porque resultan
lestvos para la masa activa, aunque no redunden en dario del patrimonio de la concursada, con independencia
de si han sido realizados de buena fe. Por el contrario, no lo son los que no son lesivos para la masa activa,

incluso si fueron ejecutados de mala fe”.

¢EBllo implica que todos los actos perjudiciales para la masa son rescindibles?, pues
evidentemente no todos, en cualquier caso, la ley concursal establece dos presunciones de
petjuicio, contempladas en el art. 227 TRLC. Por una parte, se presume “iuris et de iure”, es
decir, no cabe prueba en contario, como perjudiciales para la masa, aquellos actos
correspondientes a disposiciones a titulo gratuito (salvo liberalidades de uso), y, aquellos
pagos de obligaciones no vencidas, salvo las que cuenten con garantfas reales. Y por otro
lado se presume “iuris tantum”, admitiéndose prueba en contrario, disposiciones a titulo
oneroso a favor de personas allegadas, establecimiento de nuevas garantias sobre
obligaciones existentes y pagos o extincion de obligaciones con garantfas reales con

vencimiento posterior a la declaracién del concurso.

Un claro ejemplo, es la constitucion de una garantia real, partimos de un acto que podria ser
perjudicial para la masa, pero, tras la aportacion de prueba en contrario se romperfa esta
presuncion. obviamente se produce una situacion de desigualdad entre los acreedores, dado
que el acreedor beneficiado se le premiara con un crédito privilegiado, la jurisprudencia se ha
pronunciado al respecto diciendo que no es un acto perjudicial puesto que no se perjudica a

la masa activa'™® .

Si no podemos encuadrarlos en estos actos, el perjuicio habra de ser probado por aquel que

ejercite la accion.

Y en esa linea, tal y como sefiala la Sentencia 210/2012 del Tribunal Suptremo, ¢/ perjuicio a la
masa activa es la disminucion injustificada de la misma, y, haciendo un ejercicio de analisis
retroactivo, cabria valorar si el acto fuera considerado lesivo para la masa en el caso de que

la insolvencia existiera en ese momento.

Una cuestion importante y que ocupa un gran interés en el ambito de los concursos de

acreedores que hace referencia a la dacidon en pago es la cuestion planteada en la Audiencia

17 STS 2995/2012 de 28 de marzo de 2012, Sala de lo Civil n® 1, Madrid- ECLI:ES:TS:2012:2995, Tribunal
Supremos, Sala de lo Civil n°1; cendoj: 28079110012012100285
118 SAP Batcelona 1485/2009, Seccion 15.%, de 6 de febrero de 2009 ; Id Cendoj: 08019370152009100005
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Provincial de Barcelona '". Se trata de una Sentencia que resuelve estimando parcialmente el
recurso de apelacion presentado por el deudor concursado, confirmando la rescision de
dacién en pago de un vehiculo “Porsche 991 Turbo” que se debera restituir a la masa del
concurso, pero deja sin efecto la clasificacion del crédito que se fij6 como subordinado, asi
como la imposicion de costas en primera instancia. Se tratan varias cuestiones juridicas, en
primer lugar, la accién de reintegracion ejercitada por la administraciéon concursal que en
primera instancia se estimoé y en la cual se aprecia un perjuicio para la masa por el “aparente”
desequilibrio existente entre la deuda y el valor del bien entregado en dacién. Por otro lado,
se impugna la interpretacion del articulo 313 Ccom que hace referencia la sentencia por
entender que, aunque el préstamo mercantil no sujeto a plazo de vencimiento da derecho a

un plazo de 30 dias.

Por dltimo, también se recurre la calificacién que se hace del crédito como subordinado dado
que las partes no tenfan relaciéon fuera de crédito y, por lo tanto, no existe mala fe. En la
Sentencia, se confirma la rescisioén de la dacién en pago por parte de la Audiencia debiéndose
reincorporar el bien a la masa activa del concurso. A su vez también se aprecia un
desequilibrio del crédito entre el valor del crédito compensado en dacion y el valor del
vehiculo entregado para cancelar la deuda Se acredita documentalmente que las dos
transferencias realizadas que cubrian el crédito se destinaron a dos sociedades diferentes, y
tan solo parte se transfiere a la cuenta del deudor concursado, habiéndose tenido en cuenta
para la cuantificacion del crédito compensado el montante de ambos créditos realizados

cuando solo correspondia la parte realmente recibida.

En referencia a la validez del pago por la alteracion de “/a par condicio creditornn?’, la Audiencia
no lo cuestiona, ya que hubiera sido necesario acreditar que cuando devino exigible, o bien
la concursada estaba en concurso o hubiera debido estarlo por encontrarse en estado de
insolvencia, y esa circunstancia no se ha planteado por la administraciéon concursal en ningin
momento. Por dltimo, no se aplica la regla de conversion del crédito en subordinado, sin
entrar en su clasificacion, se declara la persistencia del crédito y se determina que el acreedor
carece de derecho a reclamar contra la masa el importe de su crédito puesto que ya existia
antes de la dacién en pago. La estimacion parcial del recurso conlleva la no imposiciéon de

costas procesales.

119 SAP Batcelona 260/2011 de 15 junio de 2011, Seccion 15% Id Cendoj: 08019370152011100193
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No debemos olvidar entre las consecuencias de la accion rescisoria, al tercero perjudicado a
través de la restitucion y que pasa a ocupar el lugar de acreedor ya que puede solicitar la
cantidad que le ha sido restituida, calificindose su crédito como crédito contra la masa

art.73.3.

4.2.1.1. Buena fe del acreedor

La buena fe es un principio general del derecho que exige una conducta honesta en relacion
con las partes interesadas, consistente en la presuncién de un comportamiento diligente por

parte del acreedor.

En el ambito concursal, es preciso delimitar los conceptos de buena y mala fe, dado que ello
da lugar a la realizacion de una accién rescisoria con consecuencias diferentes.
La doctrina ha definido el concepto de buena como ausencia de mala fe, el TS ha ido
estableciendo en sus sentencias, las ausencias de mala fe en las conductas, con lo cual, hay
que tener bien delimitado lo que se considera mala fe, STS 723/2012™ (...) “La mala fe va
referida a la realizacion del negocio. Es un concepto juridico que supone ausencia de buena fe y se apoya en

una conducta que debe ser deducida de hechos concluyentes para su apreciacion.”

Nos referimos tanto a la buena como a la mala fe. La ley trata de proteger, en cierto modo,
la actuacion del acreedor cuando se demuestre que no ha incurrido en mala fe. En esos
supuestos, el legislador trata de situar la posicion del deudor, en el momento que tenifa antes
de realizar el acto, (...)" La sentencia que estime la accion declarari la ineficacia del acto impugnado.”,
para ello, en su Sentencia (...) “5i procediera, condenard a la restitucion a la masa activa de la prestacion

objeto de aquel y ordenard la inclusion en la lista de acreedores del crédito que corresponda.”’

Para calificar la buena fe exigible al acreedor, partimos de la base de dos principios generales,
el que se aplica a cualquier conflicto entre deudor y acreedores, aqui juega un papel
importante el acreedor diligente, dado que tiene protegido su derecho, y el principio de par

conditio creditorum

120 STS 8314/2012 de 07 diciembre de 2012, Sala de lo Civil 1, Madtid; Id Cendoj: 28079110012012100733
121 Art. 235 RDL 1/2020
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4.2.1.2 Mala fe del acreedor

Lo contrario a la buena fe es la mala fe. LLa doctrina y la jurisprudencia, se pronuncia al
respecto, calificando la mala fe como cualquier acto consciente e intencional, entendiéndose
por tal, el acto que el acreedor sabfa y no ha sido capaz de ignorar, era plenamente consciente

de que con su actitud estaba creando un acto perjudicial para la masa.

Es tener conocimiento de que el acto que pretendemos realizar no es legitimo y a pesar de
ello, lo realizamos. Con lo cual, actuamos pretendiendo un derecho que le corresponde

legitimamente a otra persona.

Ello no quiere decir que se quiera causar un dafio, sino mas bien que se tiene el conocimiento
de que se va a causar un petjuicio, asi lo reafirma el TS en su Sentencia 5328/2010; (...) “La

mala fe expresada, no requiere la intencion de danar, pues basta la conciencia de que se afecta negativamente

- perjuicio- a los demas acreedores, de modo que al agravar o endurecer la situacion econdmica del dendor, se
debilita notoriamente la efectividad frente al mismo de los derechos ajenos. Este aspecto subjetivo se
complementa con el aspecto objetivo, valorativo de la conducta del acreedor, consistente en que ésta sea

merecedora de la repulsa ética en el trdfico juridico.”.

La jurisprudencia se encuentra dividida sobre los motivos de mala fe concursal, una parte de
ella considera que existe mala fe cuando se conoce la petjudicialidad del acto'* y otra parte

considera que no basta el conocimiento, sino que ademas es necesaria la voluntad de

defraudar.'

Pues bien, la Ley Concursal, una vez probada la mala fe, ofrece diferente solucion de la
anteriormente expuesta. Obviamente, debe de quedar probada, Se debera devolver, tanto el
bien como los frutos percibidos y en este caso la Ley castiga al acreedor de mala fe calificando

el crédito como subordinado.

122 SAP ALMERIA 1387/2012 de 11 de septiembre Id Cendoj: 040133700120121002372012

SAP GRANADA GR 591/2011 de 04 de abril de 2011 Id Cendoj: 18087370032011100282

SAP OVIEDO 191/2009 de 04 de matzo de 2009 Id Cendoj: 33044370012009100056

123 SAP A 1210/2008 de 09 de abtil de 2004, Seccion 8 Alicante; Id Cendoj: 03014370082008100130
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4.2.1.3 IMPOSIBILIDAD DE RESTITUCION DEL BIEN TRANSMITIDO.

El principal efecto de la accién rescisoria se establece en el articulo 235 RDL 1/2020,
afirmando que la sentencia que estime la accién rescisoria declarara la ineficacia del acto
impugnado, dicha sentencia condenara a la restitucion de las prestaciones con sus frutos e

intereses.

Sucede en muchas ocasiones, la imposibilidad de devoluciéon del bien transmitido, por haber

sido transmitido a un tercero que en un principio gozaria de la proteccion registral.

Se estipula una distinciéon en estos casos, dependiendo si ha existido buena o mala fe. Es

importante esta diferenciaciéon dado que los efectos son completamente diferentes.

Por ejemplo, en el caso de que los bienes no pudieran ser reintegrados por haber sido
vendidos, se nos plantean dos posibilidades, por un lado, si se prueba buena fe, se condenara
a quien los entregd con el valor de fecha de venta, se devolvera el valor que tuviera el bien
transmitido mas el interés legal de cuando salié del patrimonio del deudor, asi se solicita en
la SJM 32/2008'** , y por otro, en el caso de mala fe se abonaran todos los dafios contra la
masa activa. Debemos de preguntarnos por los efectos que producen al “tercero in bonis”,
el cual puede exigir la restitucion de lo privado y convertirse asi en acreedor del concurso, asi
se indica en el articulo 242.11 TRLC (...) “71.° Los que, en los casos de rescision concursal de actos
realizados por el dendor, corvespondan a la devolucion de contraprestaciones recibidas por este, salvo que la

sentencia apreciare mala fe en el titular de este crédito.”

En los casos de mala fe se indemnizara la totalidad de los dafios y perjuicios que se han
causado a la masa activa, asi se admite en la SJMB 4/2005', estimando parcialmente la
demanda interpuesta por la Administracién Concursal, acordando (...) “rescindir la escritura de
adjudicacion en pago otorgada en su dia, ordenando a la demandada la reintegracion a la masa activa de las

[fincas adjudicadas, en tanto que su crédito deberd fignrar, en la relacion de acreedores, como ordinario.”

1245JM A 32/2008 de 05 de mayo de 2008, Juzgado Mercantl Alicante n°1 Recurso 637/2007, Id Cendoj:
03014470012008100000; (...)"S7 los bienes y derechos salidos del patrimonio del deudor no pudieran reintegrarse a la masa

por pertenecer a tercero no demandado o que, conforme a la sentencia, hubiera procedido de buena fe o gozase de irreivindicabilidad

0 de proteccion registral, se condenard a quien bubiera sido parte en el acto rescindido a entregar el valor que tuvieran cuando

salieron_del patrimonio del dendor concursado, mds el interés legal: si la sentencia apreciase mala fe en quien contratd con el

concursado, se le condenard a indemmnizar la totalidad de los daiios y perjuicios causados a la masa activa".

125 STM B4/2005 de 22/05/2005, Juzgado de lo Metcantil Barcelona nim 2; Id Cendoj: 08019470022005100001
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Tenemos que hacer una reflexién sobre el tercero adquiriente del bien, que hubiera actuado
de buena fe y a su vez, sea un pariente cercano del deudor. En este caso, la Ley Concursal se

cifie a lo estipulado en el articulo 73.2, no tratando en si esta problematica.

¢Y en el caso de obrar de mala fe?, aqui la Ley se endurece e intenta castigar al adquiriente,
debiendo reintegrar a la masa, no solo el valor del bien, sino todos los dafios generados. Si

hubiera varias personas que actian de mala fe, la responsabilidad sera imputada para todos.

422 ACCION Y CARASTERISTICAS DE REINTEGRACION
CONCURSAL

Como hemos expuesto anteriormente, el perjuicio contra la masa, es el supuesto sobre el que
se compone la reintegraciéon concursal. La reintegraciéon concursal es, por tanto, un
mecanismo primordial, consistente en la devolucion al concurso de acreedores, de los bienes
y derechos salidos del patrimonio del deudor concursado antes de la declaracion del

concurso.

Mientras que la accién rescisoria, su objetivo es rescindir actos, tales como pueden ser
contratos entre deudor y acreedor o pagos vigentes, siempre que sean perjudiciales para la
masa activa del concurso, independientemente de existir mala fe o no, y dichos actos
ocurridos en dos afios anteriores, la accién de reintegracion devuelve al patrimonio del
deudor los bienes y derechos que salieron de forma indebida. En este sentido, se ha
pronunciado el Tribunal Supremo, STS 1051/2017 de 23 de marzo de 2017'*°, sefialando que
no se podra ejercitar accion de reintegracién en aquellos actos realizados en un momento
temporal distinto del estipulado por la Ley, y en concreto, tampoco podra realizarse cuando

se abre la fase de liquidacién por incumplimiento del convenio.

La accién de reintegracion tiene un caracter rescisorio, con ello, se pretende corregir las
irregularidades llevadas a cabo antes de la declaracion de concurso en los que haya formado

parte el deudor concursado.

126 STS 1051/2017, de 23 de marzo de 2017, Sala n° 1, Madrid, Id Cendoj: 28079110012017100191. Se
pronunciay (...)"ni por via interpretativa ni por via analdgica puede aceptarse que quepa ejercitar la accion rescisoria concursal
[rente a actos realizados en un momento temporal distinto del expresamente previsto en el art. 71.1 de la ey Concursal y, en

concreto, que pueda ejercitarse cuando se abre la fase de liguidacion por incumpliniento del convenio.”
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La Ley faculta a los acreedores para que puedan realizar la accion, protegiendo asf sus créditos
de las actuaciones realizadas por el deudor en perjuicio de estos, pudiendo impugnar actos

que perjudican a la masa activa del concurso.

Para ejercitar esta accioén, no es necesario que concurra mala fe, ni tampoco que el acto a
impugnar sea el que inicié el concurso de acreedores, sino, que nuestra jurisprudencia ha
consolidado en sus sentencias la necesariedad que se haya probado un petjuicio, STS
12904/2021" "[...] 2.- En la actualidad, existe una jurisprudencia consolidada que concibe el perjuicio
para la masa activa como un sacrificio patrimonial injustificado, SENTENCILA 116/2018 de 06 marzo,
esta jurisprudencia, invocada por el recurvente, se contiene en la sentencia 629/2012, de 26 de octubre, cnya
doctrina ha sido reiterada en sentencias posteriores (entre otras, sentencias 652/2012, de 8 de novientbre;
100/ 2014, de 30 de abril; 363/2014, de 9 de julio; 428/ 2014, de 24 de julio; 631/2014, de 1 de
noviembre; 41/2015, de 17 de febrero; 58/2015, de 23 de febrero; 112/2015, de 10 de marzo;
124/2015, de 17 de marzo; 199/2015, de 17 de abril; 340/ 2015, de 24 de junio; 642/ 2016, de 26

de octubre)

Las acciones de reintegraciéon concursal estan reguladas en el Capitulo IV del Titulo IV del
Libro I del Texto Refundido (arts. 226 a 238), tiene dos objetivos, el primero es
fundamentalmente proteger la masa activa del concurso configurada por todos los bienes y
derechos existentes en el momento de la declaracién, asi como también de los que no han
podido estar incluidos en la masa pero pertenecen a ella debiendo ser reintegrados, en
concreto, se establece en base a lo indicado en el art. 226 un tiempo de “sospecha” de dos
aflos anteriores a la declaracién de concurso, con las salvedades de las presunciones del
articulo 227 TRLC y el segundo es respetar la “par conditio creditorum”, igualdad para todos

los acreedores para recuperar el crédito.

En este sentido, el TRLLC, establece un doble criterio de clasificacion de los mecanismos de
reintegraciéon concursal, por un lado, las presunciones absolutas de petjuicio establecidas en
el articulo 227 TRLC, de las que no cabe prueba en contrario “iuris et de iure” y por otro, las
presunciones relativas de perjuicio establecidas en el articulo 228 TRLC, de las que la Ley

presume, pero admite prueba en contrario “iuris tantum”.

127 STS 12904/2021 de 06 octubre 2021, Sala de lo Civil n° 1 Madtid; Id Cendoj: 28079110012021205521
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4.2.2.1 LEGITIMACION ACTIVA.

Para hablar de legitimacion, partimos de la base del art. 10 LEC; “Serdn considerados partes
legitimas quienes comparezcan_y actrien en juicio como titulares de la relacion juridica u objeto litigioso. Se

exceptuan los casos en que por ley se atribuya legitimacién a persona distinta del titular.”

Con lo cual, aplicado en el ambito concursal, para ejercitar la accion rescisoria los legitimados

por la LC, son tanto los acreedores como la administracién concursal

En la practica, esto se traduce, en primer lugar, la administracién concursal siempre, no
obstante, los acreedores del concurso tienen legitimacion subsidiaria en el caso de haber
solicitado al administrador concursal el ejercicio de dichas acciones, por escrito, y la

administraciéon concursal no lo ejercite dentro de los dos meses siguientes a su solicitud.

La administraciéon concursal, aunque no es la que ostenta la titularidad del derecho, es la

encargada de velar tanto por la masa activa del concurso como por los intereses de los

acreedores, “En e/ caso de la rescision concursal, su justificacion radica en que la administracion concursal

constituye un grgano gue representa tanto los intereses patrimoniales de la masa del concurso, como los intereses

de los acreedores concursales, y las acciones de reintegracion se ejercitan principalmente en interés de la masa
activa del concurso y, por ende, en interés de los acreedores, que verdan reforzada la garantia patrimonial de
sus créditos. Esta legitimacion originaria se atribuye en todo caso, y con independencia del alcance de las
limitaciones acordadas por el auto de concurso al ejercicio de las facultades de administracion y disposicion del
dendor (arts. 40 y 21.1.2° 1.C') y, por lo tanto, al grado de representacion de la masa activa por parte de la

administracion concursal,” '*

En el caso de que el administrador no ejercite las acciones rescisorias, la LC le concede
legitimacion a los acreedores del concurso, asi se indica en la STS de 29 noviembre de 2012'%
(-..) la legitimacion para el ejercicio de acciones rescisorias incumbe con cardcter principal a la administracion
concursal (solo de modo subsidiario podria hacerlo un acreedor en muy determinadas circunstancias- articnlo
72.1 de la 1.C' ) y de modo exclusivo en relacion con los acuerdos de refinanciacion ( articulo 72.2 de la L.C
, en su version por Ley 38/2011 (RCL 2011, 1847 y 2133))....." a lo que se afiade “e/ acreedor no
tiene una condicion de parte autonoma, sino que su legitimacion es subsidiaria y en el caso de la ejercite el

administrador concursal solo puede unirse a los motivos por el planteados.”

128 AAP B 6564/2008, AUDIENCIA PROVINCIAL BARCELONA, del 24 octubre 2008, seccion 15; 1d
Cendoj: 08019370152008200206

129 SAP IB 2837/2012 de 29 noviembre de 2012, Seccion 5, Palma de Mallorca; Id Cendoj:
07040370052012100500
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Se trata de la denominada legitimacion subsidiaria, que para que dé lugar se tiene que dar un
requisito temporal, es decir, transcurso de dos meses que tiene el administrador concursal

para interponer la demanda de reintegracion.

En ningun caso, la LC concede legitimacion al deudor concursado para la interposicion de
la demanda, asi como para la presentaciéon del recurso de apelacion'™ (...) “la parte recurrente
carece de interés legitimo para recurrir, toda veg que la sentencia de apelacion, revocando la sentencia de
instancia, absolvid a los codemandados de la pretension que se dirigia frente a los mismos. De esta forma la
parte recurrente carece de gravamen para impugnar una sentencia que le absolvio y que en nada le perjudica,
pues la posibilidad de interponer recursos y de combatir una concreta resolucion corresponde sinicamente a
quien ocupa la posicion de parte agraviada o siendo tercero le alcancen los efectos de la cosa juzgada, por lo
que es manifiesto que sin gravamen no existe legitimacion para recurrir y tampoco viene permitido a un
litigante invocar el perjuicio causado a otro por la decision de que se trate ( SSTS 10-11-81, 1-2-90 , 29-
10-90 , 20-3-92 , 28-2- 95, 1-12-99 y 2-2-2000 ), -causa de inadmision prevista en el articulo 483.2.1°

en relacion con el articulo 448.1, ambos de la Ley de Enjuicianiento Civil —

4.2.2.2 LEGITIMACION PASIVA.

Le corresponde, tanto al deudor concursado como a los que hubieran sido parte del acto
impugnado. Asimismo, si dicho bien sobre el que recaiga la accién de reintegracion se hubiera

transmitido a un tercero, se podra demandar a éste, cuando se presuma la mala fe.

Estas acciones se realizan a través de lo que se denomina en Derecho Concursal “incidente
concursal”, que es un procedimiento especial en el cual, se resuelven todas las cuestiones que

suscitan durante el concurso.

La Ley 3/2020 de 18 septiembre®’ | en su articulo 9, les otorga un valor preferente a las
acciones de reintegracion; “Hasta el 31 de diciembre de 2021 inclusive, se tramitaran con
caracter preferente: (...) d) Los incidentes concursales en materia de reintegracion de la masa

activa.”

130 ATS 6992/2014 de 16 de septiembre de 2014, Sala de lo Civil 1, Madrid; Id Cendoj: 28079110012014202113

131 Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en

el ambito de la Administracion de Justicia.
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4.2.3 PERJUICIO CONTRA LA MASA ACTIVA

No es facil definir juridicamente la palabra pertjuicio, ha sido la jurisprudencia la que se ha
ido encargando de su definiciéon, en este sentido se ha pronunciado nuestro Tribunal
Supremo (...)" La Ley concursal no ofrece un concepto de perjuicio para la masa activa, pero éste ha ido

perfilandose por la doctrina jurisprudencial”">

Garcia Cruces J.A nos indica dos extremos a la hora de definir el significado de perjuicio
(-..)" En primer lugar, la nocion de perjuicio, en el dmbito concursal, tiene un significado material de lesion,
de menoscabo patrimonial. Por otro lado, habra que observar que, adenms, encierra un concepto relativo, en
el sentido de que ese menoscabo o lesion debe referirse a alguien o a algo. Y es, precisamente, a la hora de
determinar ese criterio de referencia donde surgen los problemas. Por ello, hemos de interrogarnos acerca del
significado que cabe predicar de la nocidn perjuicio y quién o qué ha de soportar esa aminoracion a fin de que

resulte procedente la impugnacion del acto desencadenante de tal efecto al amparo de cuanto dispone el art.

71.1 1.C.777

La jurisprudencia ha ido dando un concepto en sus sentencias del significado de “perjuicio”,

asi nos lo dice en la STS 4181/2012"* (...) “No concreta la norma que debe entenderse por "perjuicio

para la masa activa”, pese a lo cual, no existe discrepancia alguna a nivel doctrinal ni en las decisiones de los

Tribunales de que en todo caso son perjudiciales los que provocan un detrimento o disminucion injustificada
del patrimonio del concursado.”. y la STS 2945/2014" (...) “Como seiala la STS nim. 652/2012,

de 8 de noviembre , para decidir qué debe entenderse por "un acto perjudicial para la masa activa", deben

valorarse si los datos excistentes "en el momento de su ejecucion, el acto se habia considerado lesivo para la
masa activa en la hipdtesis de que esta hubiera existido en aguella fecha" , pues "la casuistica en esta materia
es muy amplia’ y, en definitiva, la "'ley no dispone la rescindibilidad de los actos gue suponen una disminucion
del patrimonio del dendor sino de los que son perjudiciales para la masa activa. Los que, a la postre, suponen
un sacrificio patrimonial injustificado (SSTS 548/ 2010, de 16 de septienmbre, 662/2010, de 27 de octubre
, 801/2010, de 14 de diciembre y 210/2012, de 12 de abril )"

De estas definiciones se deduce que, “perjuicio contra la masa” es cualquier acto que
petjudique la masa activa del concurso de acreedores, creando un petjuicio patrimonial,

disminuyendo el patrimonio del deudor impidiendo asi la satisfacciéon de los acreedores.

132SAP BA 36/2016 de 11 de enero 2016, Seccién 2; Id Cendoj: 06015370022016100016

133 GARCIA-CRUCES J.A; Diario La Ley, N° 7492, Secciéon Doctrina, 20 de Octubre de 2010, Afio XXXI,
Ref. D-319, Editorial LA LEY, pag.1/16

134 STS 4181/2012 de 12 de absil de 2009, Sala de lo Civil n° 1, Madtid, Id Cendoj: 28079110012012100362
135 STS 2945/2014 de 09 julio de 2014, Sala de lo Civil n° 1, Madrid; Id Cendoj: 28079110012014100353
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Abundando en materia, el perjuicio no sélo se limitarfa a disminuir el patrimonio a nivel

cuantitativo sino a nivel cualitativo.

En este sentido, quiero hacer referencia a la reciente SAP Barcelona de 19 mayo de 2020"*
cuando el Tribunal indica (...) “En cuanto al concepto de perjuicio patrimonial, hemos mantenido en

anteriores sentencias que serd apreciable un perjuicio para la masa, determinante de la rescision que regula el

art. 71 LC, cuando el acto realizado por el dendor dentro de los dos arios anteriores a la declaracion de

concurso, suponga una disminucion injustificada de su patrimonio, o un_sacrificio patrimonial injustificado,

por implicar una minoracion del patrimonio y carecer de justificacion ese detrimento patrimonial (perjuicio
directo, particular o estricto). Asimismo, tiene acogida en el precepto el perjuicio indirecto o en sentido amplio

que consiste en una alteracion injustificada del principio de la par condicio creditornm.”

También debo comentar al respecto, que este un estudio jurisprudencial realizado sobre “e/
perjuicio sobre la masa” los Tribunales hacen referencia a la no obligatoriedad de que exista una
relacién causal entre la actuacion llevada a cabo por el deudor y una insolvencia final, dado
que se debe analizar el acto en el momento de su ejecuciéon" con lo cual se valora en el

momento inicial.

Con lo cual, se deduce tras este estudio jurisprudencial, que los Tribunales han venido
reafirmandose en su teorfa de perjudicialidad de los actos para la masa activa, a cualquier acto
realizado por el deudor en los dos anos anteriores a la declaracion de concurso que suponga
una disminucién o minoracioén injustificada de su patrimonio y carezca de justificacion
debiendo suponer un sacrificio patrimonial perjudicando con ello la masa de los acreedores

del concurso y en el caso de las daciones en pago, que los pagos sean debidos y exigibles.

Me gustarfa hacer mencién también sobre la reintegracién de pagos realizados de cantidades
exigibles, en este sentido, aunque conllevan una disminucién del haber del deudor y reducen
la garantfa patrimonial de los acreedores, no por ello se pueden considerar todos ellos

pertjudiciales para la masa. Su justificacion viene determinada, en primer lugar, por el caracter

136 SAP B 3368/2020 Barcelona de 19 mayo de 2020, seccion 15; Id Cendoj: 08019370152020100794, también
se ha pronunciado sobre el sacrificio patrimonial injustificado, en cuanto que deber suponer una minoraciéon
del valor del activo sobre el que mas tarde, una vez declarado el concurso, se constituira la masa activa la SAP
Batcelona 11467/2020 de 03 de diciembre de 2020, Seccion 15; Id Cendoj: 08019370152020102288,

137 SAP BA 36/2016 de 11 de enero 2016, Seccién 2; Id Cendoj: 06015370022016100016 (...) “ademas, para
valorar si un acto es perjudicial para la masa activa, debe analizarse el acto en el momento de su ejecucion, proyectando la situacion
de insolvencia de forma retroactiva. Es decir, si con los datos existentes en el momento de su ejecucion, el acto se habria considerado

lesivo para la masa activa en la bipdtesis de que ésta hubiese existido en aguella fecha (STS 8/11/2012).”
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debido de la deuda satisfecha, asi como por su exigibilidad. Carece de justificacién abonar un
crédito no debido o que no sea exigible, con lo cual un pago debido realizado en el periodo
sospechoso de los dos afios previos a la declaraciéon de concurso, siempre que esté vencido
y sea exigible, por regla general goza de justificacion y no constituye un perjuicio para la masa
activa, con las salvedades de vulneracion de la par condicio creditorum', por tanto, aqui lo
que hay que valorar es la vulneracién de la par condicio creditorum caso por caso, dado
que no siempre que se vulnere se debera considerar un acto perjudicial, sino que debera de

vulnerar de forma efectiva.'®

5. JURISPRUDENCIA

Auto Audiencia Provincias Barcelona 6564/2008 del 24 octubre 2008

Auto Juzgado Mercantil Madrid 16/2005 de 27 abril de 2005

Auto Tribunal Supremo 6992/2014 de 16 de septiembre de 2014

Sentencia Juzgado Mercantil Alicante 32/2008 de 05 de mayo de 2008
Sentencia Audiencia Provincial Alicante 1210/2008 de 09 de abril de 2008
Sentencia Audiencia Provincial Barcelona 1485/2009 de 6 febrero de 2009
Sentencia Audiencia Provincial Oviedo 191/2009 de 04 de marzo de 2009
Sentencia Audiencia Provincial Granda 591/2011 de 04 de abril de 2011
Sentencia Audiencia Provincial Barcelona 260/2011 de 15 junio de 2011
Sentencia Audiencia Provincial Almerfa 1387/2012 de 11 de septiembre 2012
Sentencia Audiencia Provincial Palma de Mallorca 2837/2012 de 29 noviembre de 2012

Sentencia Audiencia Provincial Barcelona 36/2016 de 11 de enero 2016

138 STS 7265/2012 de 26 octubre de 2012, Sala de lo Civil 1, Madrid; Id Cendoj: 28079110012012100641

139 SAP M 503/2021 de 15 de enero 2021, Seccién 28, Madrid; Id Cendoj: 28079370282021100008

140 Asf lo establece en las STS 2577/2008 de 07 mayo de 2008, Sala de lo Civil 1, Madrid; Id Cendoj:
28079110012008100300 y STS 2995/2012 de 28 de matzo de 2012, Sala de lo Civil 1, Madrid; Id Cendoj:
28079110012012100285, cuando se valora el petjuicio patrimonial atendiendo a la totalidad de negocio

56



Sentencia Audiencia Provincial Barcelona 3368/2020 de 19 mayo de 2020
Sentencia Audiencia Provincial Barcelona 11467/2020 de 03 de diciembre de 2020
Sentencia Audiencia Provincial Madrid 503/2021 de 15 de enero 2021
Sentencia Tribunal Supremo 9082/1989 de 13 de febrero de 1989
Sentencia Ttibunal Supremo 16023/1991 de 29 de abril de 1991
Sentencia Ttibunal Supremo 7803/1992 de 19 de octubre de 1992
Sentencia Tribunal Supremo 19118/1993 de 27 de febrero de 1993
Sentencia Tribunal Supremo 4592/1997 de 28 de junio 1997
Sentencia Tribunal Supremo 8834/2000 de 30 de noviembre de 2000
Sentencia Tribunal Supremo 6456/2006 de 19 octubre de 2006
Sentencia Tribunal Supremo 2577/2008 de 07 mayo de 2008
Sentencia Tribunal Supremo 4181/2012 de 12 de abril de 2009
Sentencia Tribunal Supremo 5939/2009 de 1 octubte de 2009
Sentencia Tribunal Supremo 4283/2011 de 23 marzo 2011

Sentencia Tribunal Supremo 2995/2012 de 28 marzo 2012

Sentencia Tribunal Supremo 7265/2012 de 26 octubre de 2012
Sentencia Tribunal Supremo 8314/2012 de 07 diciembre de 2012
Sentencia Tribunal Supremo 8996/2012 de 27 de diciembre de 2012
Sentencia Tribunal Supremo 1760/2014 de 9 abril de 2014

Sentencia Tribunal Supremo 2945/2014 de 09 julio de 2014
Sentencia Tribunal Supremo 827/2015 de 23 febrero 2015

Sentencia Ttibunal Supremo 2951/2015 de 19 mayo de 2015
Sentencia Tribunal Supremo 1051/2017 de 23 marzo de 2017

Sentencia Tribunal Supremo 12904/2021 de 06 octubre 2021

57



6. CONCLUSION

A'lo largo de este trabajo, hemos realizado un recorrido sobre la figura de la dacion en pago,
tanto dentro como fuera del ambito del concurso, y, su importante papel en la pasada crisis

economica.

No olvidemos que la Ley Concursal desde su nacimiento en 2003 ha ido en constante
crecimiento, una ley carente de medidas en época de crisis, dado que no estaba preparada

para todos los concursos que estaban por llegar.

Desgraciadamente no se ha reformado de forma global, sino lo ha ido regulando a golpe de

decretos.

Hemos analizado el concepto y su validez como mecanismo perfectamente adecuado como
forma de extincién de obligaciones, sus requisitos, entre otros, la preexistencia de una
obligacion validamente constituida, vencida, exigible y que cuente con el consentimiento del
acreedor para la realizaciéon de una prestacion distinta a la inicialmente establecida, incluso
hemos constatado su falta de regulacién especifica acomodandose a las normas de la

compraventa por analogfa si bien con el anhelo de una regulacion mas concreta.

Ya dentro del ambito del concurso y buscando la proteccion del acreedor, la ley mira con
recelo esta figura, incluso genera cierta incertidumbre al propio acreedor beneficiado, siendo
a menudo fuente de controversias, en tanto y cuanto, puede suponer un menoscabo de la
masa activa en perjuicio del conjunto de acreedores pudiéndose cuestionar en determinadas

circunstancias.

No es menos cierto que en la mayor parte de los casos, una utilizaciéon adecuada de esta figura
beneficia a la masa pasiva en general, agiliza el cobro del crédito del acreedor y, en su caso,

agiliza la liquidacién poniendo fin con mayor brevedad el procedimiento concursal.

No cabe duda de que uno de los grandes acreedores habituales ha sido y es el sector bancario,
gran protagonista durante la pasada crisis. Ante un eventual concurso, éstos, se ven obligados
a hacer dotaciones por provision de insolvencias sobre el riesgo concedido, ademas de la
paralizaciéon de las ejecuciones durante el desarrollo del concurso especialmente cuando
recaen sobre garantias que constituyen bienes afectos a la actividad empresarial, por ello a

menudo les interesa mas negociar en fase preconcursal mediante acuerdos de refinanciacion
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que ademas gozan de una especial proteccion a raiz de la reforma de la Ley 17/2014, de 30
de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y

reestructuracion de deuda empresarial

En cualquier caso y aunque en un sentido amplio, una dacién en pago previa a una
declaraciéon de concurso podria entenderse como una refinanciacion, la doctrina coincide en
no considerarlas inmune frente a posibles acciones rescisorias, no contando pues con el
escudo de proteccion de las refinanciaciones que se ajustan a los requisitos de la norma, y
maxime cuando fueran realizadas durante los dos afios previos al concurso, algo, por mi
parte, a analizar. Ademas, no nos olvidemos que una dacién en pago puede alarmar a un

posible acreedor hasta el punto de que solicite el concurso.

Hemos visto ademas como La ley concursal pone al servicio del administrador concursal y
en su defecto el acreedor perjudicado, la accion de rescisién que permite reintegrar al
conjunto de la masa a aquellos bienes que hayan salido de forma irregular en unas
determinadas condiciones y durante un plazo determinado. Aunque en materia de
rescisiones, la norma establece ciertas presunciones de petjuicio en un sentido u otro, lo
cierto es que podriamos decir que cualquier dacién en cierta forma altera el principio par
condicio creditorum por lo que en un principio resulta perjudicial para el resto de los
acreedores, por lo que habra que estar muy atentos a las circunstancias que la rodean.

Y como también, la concurrencia de buena o mala fe puede acarrear consecuencias, tanto

para el deudor como el acreedor e incluso para el tercero.

Finalmente, analizando la casuistica jurisprudencial, hemos podido constatar diferentes
sentencias sobre acciones rescisorias en un sentido u otro, donde de estimarse como
perjudicial para la masa se hacfa principalmente en base a alterar la “par condicio creditorum’ en
unos casos, la existencia de una diferencia considerable entre el importe de la deuda y el valor
del bien a dacionar a favor de este ultimo en otros, y ante actos de disposicion del deudor

que despatrimonializaban la empresa en su propio beneficio.

Desde luego nos encontramos ante una figura importante, demandante de mayor regulacién
y que debe evolucionar hacia una mayor proteccion en el ambito preconcursal, habida cuenta
de su extraordinaria utilidad en mecanismos mixtos de refinanciacién, donde la liquidacion

de parte de la deuda mediante la cesion de un bien de valor equivalente permitirfa novar los
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créditos pendientes facilitando una amortizaciéon acorde a la capacidad de pago del deudor,
sin temor por parte del acreedor con mejor disposicion hacia la empresa a verse afectado por
acciones de rescision, y, todo ello sin la necesidad de acabar en un concurso que, en su

mayoria, acaba en liquidacién.
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