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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Sociedad de gananciales, patrimonios separados
y CONCurso

NURIA BERMEJO GUTIERREZ
ProfesoraTitular de Derecho Mercantil
Universidad Auténoma de Madrid

RESUMEN

Este articulo se enfrenta a los problemas que plantean los articulos 77 y
84 de la Ley Concursal, y en particular, los derivados de la falta de simetria
existente entre las reglas que determinan como se integra la masa activa en
el concurso de uno de los conyuges y las reglas que establecen la composi-
cion de su masa pasiva. Con este objetivo, procedemos al estudio de la socie-
dad de gananciales desde una perspectiva novedosa, esto es, la que nos ofre-
ce la teoria de las organizaciones. La primera contribucion de este trabajo
consiste en poner de manifiesto que la sociedad de gananciales es una de las
formas mds simples de organizacién y que, como tal organizacién, genera un
patrimonio separado cuyo valor principal es dar seguridad a los terceros acer-
ca del cumplimiento de las obligaciones que contraen sus miembros. Desde
esta vision de las cosas, la sociedad de gananciales se nos presenta como un
fenomeno organizativo que convive con otros que nos resultan mds conoci-
dos, como son las personas juridicas. Definir el patrimonio ganancial como
un patrimonio separado nos permite, en segundo lugar, explicar por qué el
conyuge in bonis estd legitimado a percibir su cuota de liquidacién por delan-
te de los acreedores privativos del conyuge concursado y por qué cualquier
acreedor ganancial puede satisfacerse por delante de los acreedores privati-

* Este trabajo se ha realizado en el marco de los proyectos de investigacion «Dere-
cho Mercantil y Andlisis Econémico del Derecho IV» (SEJ 2005-07030/JURI) y «Andlisis
Econdémico del Derecho de Sociedades» (CCG-06-UA,/HUM 0578), dirigidos por el pro-
fesor Candido PAZ-AREs.

**  Debo agradecer, en primer lugar, las consideraciones realizadas por los miem-
bros de la comision juzgadora de las pruebas de habilitacion nacional para el cuerpo de
profesores titulares de universidad, los profesores G6mez Segade, Font Galdn, Martinez
Sanz, Mercadal, Pilofieta, Portellano y Mufioz Paredes, y que, sin duda, han contribuido a
enriquecer este trabajo. Tengo contraida una especial deuda de gratitud con el profesor
Antonio Manuel Morales, cuya generosidad y paciencia han hecho posible la publicacién
de este articulo en el Anuario de Derecho Civil. Por fin, debo agradecer a los profesores
Maiximo Juan Pérez, Elena Rodriguez Pineau y Lis Paula San Miguel Pradera su disponi-
bilidad para discutir sobre los papeles, asi como sus valiosas reflexiones. Por descontado,
s6lo yo soy responsable de los errores.
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6 Nuria Bermejo Gutiérrez

vos del conyuge concursado sobre este patrimonio separado. La tercera
aportacion de este trabajo consiste en solucionar, a la luz de estas conside-
raciones y por via interpretativa, los problemas que plantea la asimetria
existente entre los articulos 77 y 84 de la Ley Concursal y que afectan, de
manera particular, a la satisfaccion de las obligaciones gananciales contrai-
das por el conyuge in bonis. Aprovechando al mdximo la eficacia explicativa
que tiene calificar la sociedad de gananciales como una organizacion, el
trabajo concluye despejando una de las incognitas que el legislador concur-
sal ha dejado en el aire, esto es, la relativa a la posibilidad de que la sociedad
de gananciales sea declarada en concurso.

PALABRAS CLAVES

Sociedad de gananciales, organizacion, patrimonio separado, insolven-
cia, concurso de los conyuges.

SUMARIO: 1. Introduccion: 1. Planteamiento de la cuestién. 2. Esque-
ma de trabajo.—Il. La sociedad de gananciales como organizacion:
1. A vueltas con la naturaleza del patrimonio ganancial. 2. Sobre el
sentido de las organizaciones familiares. 3. Parte en la organizacién y
preferencia entre los acreedores.—IIl. Sociedad de gananciales y con-
curso de uno de los conyuges: 1. Introduccion. 2. Declaracién de
concurso y disolucion de la sociedad de gananciales. 3. La «preferen-
cia» del conyuge in bonis. 4. Critica a la «preferencia» del conyuge in
bonis.—IV. Patrimonio ganancial y masa activa del concurso: 1. Patri-
monios comunes y masa activa del concurso. 2. La integracién del
patrimonio ganancial en la masa activa del concurso. 3.  El caso particu-
lar de las deudas contraidas en el ejercicio del comercio.—V. La masa
pasiva del conyuge concursado: 1. Deudas privativas versus obligacio-
nes gananciales. 2. Obligaciones gananciales y créditos concursales.
3. La satisfaccion de las obligaciones gananciales contraidas por el
cényuge in bonis.—V1. La insolvencia de la sociedad de gananciales:
1. Planteamiento de la cuestiéon. 2. La capacidad concursal de los
patrimonios separados. 3. El argumento de derecho positivo. 4. La
responsabilidad de los cényuges frente al patrimonio ganancial
insolvente.—VII. Epilogo.—VIIL. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

1. Planteamiento de la cuestion

Al derecho concursal siempre le han preocupado los efectos
que proyecta la insolvencia de unos de los conyuges sobre el
patrimonio ganancial. Ya en el Cédigo de Comercio de 1885 se
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Sociedad de gananciales, patrimonios separados y concurso 7

establecio la necesidad de reintegrar a la mujer casada los bie-
nes dotales, esto es, los bienes que la mujer aportaba al matri-
monio para soportar las cargas de éste, asi como los paraferna-
les, es decir, los bienes propiedad de la mujer adquiridos por
legado, herencia o donacion y que sé6lo se entregaban al marido
para que los administrara y percibiera sus frutos. A tales efec-
tos, se consagraba a su favor un derecho de separacién ex iure
dominii (v. arts. 909.1 y 2 CCO 1885, que reproducian el conte-
nido de los arts. 1114.1 y 2 CCO 1829).

Como en otras muchas materias, también en ésta la Ley Con-
cursal pone a disposicion de los operadores juridicos una regula-
cién que pretende ser exhaustiva. Es innegable que estamos ante
unas reglas que se ajustan mejor al régimen vigente de la sociedad
de gananciales que las derogadas. Pero lo que tampoco nadie dis-
cute es que esta regulacion suscita importantes problemas. En
esencia, son tres las cuestiones que se plantean tras la lectura de las
reglas que la componen. La primera tiene que ver con la llamada
preferencia del conyuge no concursado o conyuge in bonis, que le
legitima para satisfacerse por delante de los acreedores privativos
del conyuge concursado. Parece que el legislador habria tratado de
eliminar ese «mejor derecho» del conyuge no concursado frente a
los acreedores del deudor insolvente. Y para ello habria sometido
la liquidacién del patrimonio ganancial al procedimiento, integran-
dolo en la masa activa del concurso en los términos previstos en el
articulo 77.2 LC. Se obligaria asi al conyuge in bonis a percibir su
cuota en concurrencia con el resto de los acreedores concursales
del insolvente. En las siguientes paginas trataremos de explicar que
ese mejor derecho no tiene su origen en una preferencia que pueda
desconocerse en sede concursal. En rigor, es el resultado de reco-
nocer al conyuge in bonis su derecho a recibir la cuota de liquida-
cion cuando la organizacion en la que participa —esto es, la socie-
dad de gananciales—, se disuelve. Se explica asi que en laliquidacién
de la sociedad de gananciales, el conyuge in bonis, miembro de
dicha organizacién, tenga un mejor derecho sobre el valor que reste
tras satisfacer las obligaciones gananciales que los acreedores pri-
vativos del cényuge insolvente.

La segunda cuestion es la que atafie propiamente a la integra-
cion del patrimonio ganancial en la masa activa del concurso.

I Sobre qué debia entenderse por «bienes dotales» y «bienes parafernales», v. las
esclarecedoras palabras de GONZALEZ HUEBRA, P., Tratado de quiebras, Madrid, 1856,
pp- 98-100. Un examen mds reciente de esta materia, todavia a la luz del régimen de los
Cadigos, lo encontramos en FARIAS VARONA, F. J., El derecho de separacion en la quiebra,
Pamplona, 2001, pp. 216 ss.
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8 Nuria Bermejo Gutiérrez

Como acabamos de sefialar, en la solucidn disefiada por el legisla-
dor el patrimonio ganancial queda integrado en la masa activa del
concurso ex articulo 77.2 LC. Por lo tanto, este conjunto de bienes
quedaria a disposicion de cualquier acreedor del conyuge concur-
sado, privativo o ganancial, para dar satisfaccion a sus derechos de
crédito. El problema que plantea esta solucién es que desconoce
una idea esencial, esto es, que el patrimonio ganancial constituye
un patrimonio separado del patrimonio privativo de cada uno de
los conyuges. Precisamente, esta separacion limita la capacidad de
agresion de los acreedores privativos sobre el patrimonio comun.
En concreto, tal y como veremos, las deudas privativas del conyuge
insolvente sélo podrdn realizarse sobre el patrimonio ganancial
cuando se hayan satisfecho las obligaciones gananciales y, en los
casos de liquidacién, cuando, ademas, se haya entregado al conyu-
ge in bonis la cuota correspondiente.

La tercera cuestion que se plantea estd relacionada con la satis-
Jaccion de los créditos dentro del procedimiento concursal. Al que-
dar integrado el patrimonio ganancial en la masa activa del concur-
so del conyuge insolvente, una parte de las deudas que se tienen
que hacer efectivas sobre el mismo —concretamente, las obligacio-
nes gananciales contraidas por el conyuge in bonis—, se verian
privadas de la posibilidad de satisfacerse sobre dicho patrimonio
(art. 84.1 LC). Con esta solucion, la Ley Concursal estaria restrin-
giendo las opciones de cobro de parte de los acreedores por el
hecho de haber contratado con el conyuge «equivocado» —en este
caso, el conyuge in bonis—. Se traicionaria asi su confianza en la
existencia de un conjunto de bienes que habrian de quedar afectos
a su satisfaccion —el patrimonio ganancial—, y que les permitiria
olvidarse de las vicisitudes que pudieran afectar al patrimonio per-
sonal del conyuge con el que contratd.

A la vista estd que las soluciones a las que conduce una aplica-
cioén literal de estos preceptos resultan incompatibles con una
correcta comprension de la sociedad de gananciales. En realidad,
lo que esta regulacién evidencia es una deficiente comprension de
la sociedad de gananciales, al menos, por parte del legislador con-
cursal. Por ello, a lo largo de este trabajo trataremos de poner de
manifiesto que la sociedad de gananciales es una de las formas
mds simples de organizacion. Y como tal organizacion genera un
patrimonio separado cuyo valor principal es dar seguridad a los
terceros acerca del cumplimiento de las obligaciones que contraen
sus miembros. La sociedad de gananciales convive, asi, con otros
fendmenos organizativos que no nos resultan desconocidos, como
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son las personas juridicas. Que las personas juridicas sean los ejem-
plos mds destacados de organizacién y que hayan centrado el inte-
rés de nuestra doctrina no significa que sean los tnicos. De ahi que
buena parte del valor de nuestro trabajo radique en llamar la aten-
cion sobre la existencia de otros fenomenos organizativos, menos
sofisticados que las personas juridicas, pero a los que es forzoso
reconocery tratar como tales.

Desde esta aproximacion a la sociedad de gananciales resulta
mas facil corregir los efectos a los que conduce una aplicacion lite-
ral de los articulos 77 y 84 LC. Y es que s6lo en la medida en que
comprendamos la eficacia de la separacion patrimonial que pone
en pie esta organizacion, estaremos en disposicion de dar una res-
puesta adecuada a los problemas que plantea, por una parte, la
insolvencia de cualquiera de los miembros de la organizacion vy,
por otra, la insolvencia de la propia organizacion.

2. Esquema de trabajo

Para conseguir los objetivos que nos hemos marcado, debemos,
antes que nada, examinar la naturaleza patrimonio ganancial
(v. infra 11). Veremos que, por un lado, éste es un patrimonio no
personificado, pero que, por otro, constituye un patrimonio separa-
do y afecto a un fin. Este patrimonio responde directamente de las
Ilamadas obligaciones gananciales que, ad intra, se definirdn bien
como deudas de responsabilidad definitiva o bien como deudas de
responsabilidad provisional. Pero ademds, veremos que el patrimo-
nio ganancial responde de manera subsidiaria de las deudas privati-
vas de cada uno de los conyuges, lo cual resulta particularmente
importante en caso de insolvencia de éstos.

A continuacién procederemos a establecer las consecuencias
de definir el patrimonio ganancial como un patrimonio separado
(v. infra 1II). En concreto, vamos a tener ocasion de explicar por
qué el conyuge in bonis esta legitimado a percibir su cuota de liqui-
dacién por delante de los acreedores privativos del conyuge con-
cursado y por qué cualquier acreedor ganancial puede satisfacerse
por delante de los acreedores privativos del conyuge concursado
sobre este patrimonio separado. Inmediatamente después examina-
remos criticamente la decision de incluir el patrimonio ganancial
en la masa activa del procedimiento y trataremos de minimizar su
incidencia en la separacion patrimonial que acabamos de descri-
bir (v. infra IV). Hecho esto, repasaremos las deudas que pueden
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10 Nuria Bermejo Gutiérrez

realizarse sobre ese patrimonio y, a la vista de lo dispuesto en el
articulo 84.1 LC, determinaremos la forma en que habrdn de satis-
facerse con cargo a esos bienes en funcion de que hayan sido con-
traidas por el conyuge concursado o por el conyuge in bonis
(v. infra V). Aprovechando al mdximo la eficacia explicativa que
tiene calificar el patrimonio ganancial como una organizacidn,
concluiremos despejando una de las incognitas que el legislador ha
dejado en el aire, esto es, larelativa a la posibilidad de que la socie-
dad de gananciales sea declarada en concurso (v. infra V1).

II. LA SOCIEDAD DE GANANCIALES COMO
ORGANIZACION

1. A vueltas con la naturaleza del patrimonio ganancial

Para entender de qué modo responde la sociedad de gananciales
de las deudas que pesan sobre la misma, debemos antes aclarar cudl
la naturaleza de ese patrimonio comiin. Esta cuestion, aparentemen-
te pacifica, sigue suscitando alguna discusion entre los autores.

Lo primero que tenemos que decir es que, a pesar de su nombre
—«sociedad de gananciales»—, no se trata de una auténtica socie-
dad, pues no supera el test establecido en el articulo 1665 CC.
Como es sabido, para que podamos hablar de sociedad es impres-
cindible que concurran tres elementos: origen negocial, fin comin
y contribucion de los miembros a dicho fin2. Pues bien, en la lla-
mada sociedad legal de gananciales no se manifiesta el primero de
ellos. Dificilmente puede defenderse que hay origen negocial cuan-
do el acuerdo de contribuir a un propdsito comtn no deja espacio a
los conyuges para decidir de qué modo quieren contribuir a dicho
fin3. En efecto, en la constitucion de una sociedad la voluntariedad

2 Por todos, v. PAZ-ARES, C., «Comentario del articulo 1665 CC», en DiEz-PicAzo
L./BErRcOVITZ/R./PAZ-ARES, C./SALVADOR CODERCH, P. (dirs.), Comentarios del Codigo
civil, t. II, Madrid, 1993, pp. 1219 ss., pp. 1313-1314, o id., «La sociedad en general:
caracterizacion del contrato de sociedad», en URfA, R./MENENDEZ, A. (dirs.), Curso de
Derecho Mercantil, t. 1, 2.* ediciéon, Madrid, 2006, pp. 469 ss., pp. 470-471.

3 Lo exponen claramente, PAz-ARES, Comentario articulo 1665 CC, 11, p. 1300 o
E1ZAGUIRRE, J. M. DE, Derecho de sociedades, Madrid, 2001, p. 6, donde sefialan que las
comunidades de derecho de familia no son sociedades, pues no tienen origen negocial o, si
lo tienen, carecen de un fin concreto o limitado. El hecho de que se persiga un fin amplio,
como es dar sustento patrimonial a una comunidad de vida, frente a los mas «estrechos» de
las sociedades particulares no impide que haya sociedad. Asi lo pone de manifiesto, res-
pecto de las sociedades universales, PAz-ARES, C., «Comentario al articulo 1671 CC», en
DiEz-Picazo, L. /BERcOVITZ, R./PAZ-ARES, C./SALVADOR CODERCH, P. (dirs.). Comenta-
rio del Codigo civil, t. 11, Madrid, 1993, pp. 1385 ss., p. 1385. Considera que no hay socie-
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Sociedad de gananciales, patrimonios separados y concurso 11

se refleja en la existencia de un negocio constitutivo o fundacional
—i. e., el contrato de sociedad—, a través del cual las partes se com-
prometen a perseguir un fin comin y para lograrlo se obligan a
realizar una determinada contribucién?. Sin embargo, esto no suce-
de en el caso de la sociedad de gananciales, pues los conyuges no
deciden libremente en qué medida contribuyen a dicho fin. Es el
Cddigo civil el que dispone qué bienes se hacen comunes para los
conyuges y cudles restan en el patrimonio personal de cada uno de
ellos (v. arts. 1346-1361 CC). Esto es tanto como decir que una vez
que los coényuges optan, expresa o tacitamente, por la gananciali-
dad es la ley la que determina qué se aporta al consorcio?.

En contraste, en un fendmeno societario comparable a la socie-
dad de gananciales, como pueda ser la sociedad universal de ganan-
cias, son los propios socios los que determinan el contenido de su
aportacion (p. €j., limitdndola al rendimiento que generen sus bie-
nes existentes al tiempo de la celebracién del contrato o amplidn-
dola a los frutos que generen los bienes que puedan obtener en el
futuro)®. Y lo mismo ocurre en el caso de la sociedad universal de
bienes, donde los socios deciden si s6lo sus bienes presentes son
aportados a la sociedad, o si, por el contrario, se aportan también
los bienes futuros; si s6lo se hacen comunes las ganancias que
generan su bienes presentes o si, por el contrario, se hacen también
comunes cualesquiera otras ganancias’.

dad, pues la llamada sociedad de gananciales es la consecuencia legal del matrimonio,
PENA BERNALDO DE QUIROS, M., «Comentario al articulo 1344 CC», en DiEz-PicAazo,
L./BErRcoviTZz, R./PAZ-ARES, C./SALVADOR CODERCH, P. (coords.), Comentario del Codi-
go cvil, t. 11, Madrid, 1993, pp. 632 ss., pp. 632-633. Recientemente, insiste en la falta de
voluntariedad en la contribucién al fin comin CUENA Casas, M., El concurso de persona
casada en régimen economico matrimonial de comunidad, Madrid, 2008, pp. 78-79. En
contra, considera que es una sociedad civil universal de ganancias MAGARINOS BLANCO,
V., «El concurso y la sociedad de gananciales», Estudios sobre la Ley concursal. Libro
Homenaje a Manuel Olivencia, t. 11, Madrid-Barcelona, 2005, pp. 2053 ss., p. 2053.

4 Que el consentimiento se proyecta necesariamente sobre el fin comun y las aporta-
ciones, lo pone de manifiesto PAz-AREs, Comentario articulo 1665 CC, 11, p. 1321.

5> Yaen los antecedentes histéricos se encuentran argumentos similares. Particular-
mente significativas son las consideraciones de SANCHEZ ROMAN, F., Estudios de Derecho
civil y el Cédigo civil é historia general de la legislacion espariola, t. V, vol. 1.° (Derecho
de familia), 2.* edicién, Madrid, 1898, pp. 815-816 y 834.

6 Senalan la proximidad existente entre ambas figuras, LACRUZ BERDEJO, L./SAN-
CHO REBULLIDA, E. A., Elementos de Derecho civil, t. IV, Derecho de familia, tfasc. 2.°
(edicion experimental), Barcelona, 1982, p. 401, asi como PAaz-AREs, C., «Comentario al
articulo 1675 CC», en DiEz-Picazo, L./BErRcoVITZ, R./PAZ-ARES, C./SALVADOR
CoDERCH, P. (dirs.), Comentario del Cédigo civil, t. 11, Madrid, 1993, pp. 1390 ss., p.
1391. Sobre la posibilidad de incluir este tipo de acuerdos en una sociedad de ganancias,
Paz-ARres, Comentario articulo 1675 CC, 11, p. 1390.

7 Sobre la posibilidad de constituir una sociedad universal con todos los bienes pre-
sentes y futuros de los socios, v. PAz-ARES, C., «Comentario al articulo 1672 CC», en
DiEz-Picazo, L./BERcOVITZ, R./PAZ-ARES, C./SALVADOR CODERCH, P. (dirs.), Comenta-
rio del Codigo civil, t. I, Madrid, 1993, pp. 1386 ss., pp. 1386-1387. Sobre la disponibili-
dad de las ganancias que se hacen comunes, de nuevo, v. PAZ-ARrEs, C., «Comentario a los
articulos 1673 y 1674 CC», en DiEz-Picazo, L./BERCOVITZ, R./PAZ-ARES, C./SALVADOR
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12 Nuria Bermejo Gutiérrez,

En definitiva, a diferencia de lo que sucede en una auténtica
sociedad, en la sociedad de gananciales no hay acuerdo de volun-
tades acerca de qué aportar para conseguir el fin comiin que las
partes se han propuesto. Es el legislador quien lo determina. Si los
conyuges quieren ampliar o reducir el contenido del mismo, ten-
dran que poner en pie algo distinto a una sociedad de gananciales
(p. €j., una sociedad universal)8.

Sentado lo anterior, en el plano patrimonial, los autores ha reco-
nocido en la sociedad de gananciales cierta similitud con las socie-
dades externas o personificadas®. Hasta tal punto es asi, que el anti-
guo articulo 1395 CC disponia que «la sociedad de gananciales se
regird por las reglas del contrato de sociedad en todo aquello que
no se oponga a lo expresamente determinado por este capitulo» 10,
Sin embargo, la sociedad de gananciales no es una sociedad exter-
na. La sociedad de gananciales comparte con estas sociedades uno
de los efectos caracteristicos de la personalidad juridica, esto es, la
creacion de un patrimonio unificado ad extra, y por lo tanto, de un
patrimonio separado del patrimonio personal de cada uno de los
socios. Sin embargo, le falta el segundo efecto de la personifica-
cioén, a saber, el de unificar al grupo atribuyéndole capacidad de
actuar unitariamente !!. En realidad, este patrimonio separado que
pone en pie la sociedad de gananciales se configura desde la pers-

pectiva patrimonial-real como una comunidad en mano comiin
(Gesamthand) 12,

CODERCH, P. (dirs.), Comentario del Codigo civil, t. 11, Madrid, 1993, pp. 1387 ss.,
p. 1388.

8  Sefala utilidad de esta sociedad para dotar de estructura patrimonial a las comuni-
dades de vida al margen de la sociedad de gananciales, PAz-ARES, Comentario articu-
lo 1672 CC, 11, p. 1386.

9  MIQUEL, J. M., voz «comunidad de bienes», Enciclopedia Juridica Bdsica, t. 1,
Madrid, 1995, pp. 1314 ss., p. 1315, considera que en el caso del patrimonio consorcial
hay algo mds que una comunidad en mano comtun; hay una sociedad, aunque de origen
legal. PANTALEON, F., «Asociacion y sociedad», ADC, 1993, XLVI, pp. 5 ss., p. 56, con-
cluye su trabajo preguntandose si la sociedad de gananciales, en tanto comunidad germani-
ca con relaciones externas, no serd una verdadera sociedad personificada.

10 Critican, acertadamente, su supresion LACRUZ/SANCHO REBULLIDA, Derecho de
Sfamilia, p. 401. La proximidad existente entre ambos fendmenos es la que lleva a Paz-
ARES, Comentario articulo 1675 CC, 11, p. 1391, a seguir entendiendo subsidiariamente
aplicable a la sociedad de gananciales la disciplina societaria.

I Sobre el contenido de la personalidad juridica, v. PAz-AREs, Curso, 1 2, p. 484.

12 Asi, por ejemplo, v. LACRUZ/SANCHO, Derecho de familia, pp. 399-401; PENA,
Comentario articulo 1344 CC, 11, pp. 633 634; ViLA RiBas, C., voz «gananciales», Enci-
clopedia Juridica Bdsica, t. 11, Madrid, 1995, pp. 3226 ss., p. 3227, 0 GONDRA, J. M.,
«Régimen de la “empresa conyugal”: sociedad de derecho mercantil, sociedad de derecho
de familia», Derecho de sociedades. Libro Homenaje al Profesor Fernando Sdanchez Cale-
ro, v. I, Madrid, 2002, pp. 245 ss., pp. 252-253 y 257, nota 22, aunque considera que tam-
bién la sociedad colectiva es una mano comun. En contra de esta visién de la sociedad de
gananciales GUILARTE GUTIERREZ, V., «La sociedad de gananciales: desde la comunidad
germdnica al caos liquidatorio», en AA.VV., Estudios juridicos en homenaje al Profesor
Luis Diez-Picazo, t. 111, Madrid, 2004, pp. 4683 ss., passim. Entiende que la sociedad de
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No es este el momento de detenernos en el estudio de la comu-
nidad en mano comun 3. Sin embargo, no podemos dejar de sefia-
lar que algunos autores han criticado la elasticidad de la categoria,
que privaria de precision a una definicién de la sociedad de ganan-
ciales como tal comunidad'*. En lo que a nosotros nos interesa, nos
basta con adoptar una comprension de la comunidad en mano
comiin en sentido patrimonial-real. Esto significa que, como patri-
monio separado del patrimonio de los cényuges, no se puede dis-
poner aisladamente de partes o cuotas del mismo y no hay accién
de divisién !5. En esta comprension de la mano comiin estan ausen-
tes problemas relativos a la personificacioén que para las sociedades
personalistas alemanas plantea este concepto y que ha llevado a
algun autor a calificarlo de Mysterienspiel'°.

Afirmar que la sociedad de gananciales pone en pie un patrimo-
nio separado no es, en absoluto, irrelevante. Precisamente, en la
medida en que genera dicha separacion patrimonial, la sociedad
de gananciales constituye una organizacion'’. Las organizaciones
son herramientas que proporciona el ordenamiento juridico y que
permiten crear patrimonios separados con el fin de asignar a los
acreedores un conjunto de derechos que no podrian establecerse
de otro modo. La separacion patrimonial —y ésta es la idea clave
que estda detrds de toda organizacion—, garantiza que los acreedores
de la organizacién no concurrirdn con los acreedores personales de
sus miembros (affirmative asset partitioning). Esto se traduce en
una preferencia de cobro frente a los acreedores privativos de sus
miembros18. Esta separacion patrimonial puede presentar distintos
grados de intensidad. La intensidad mdxima la encontramos en

gananciales no pone en pie un patrimonio independiente, BLANQUER UBEROS, R., «Estu-
dios sobre el nuevo derecho de familia», AAMN, t. XXV, 1982, pp. 45 ss., pp. 140-141. Sin
embargo, recientemente, v. CUENA CasAs, Concurso persona casada, pp. 88 y 94-95.

13 Para una caracterizacion, v. por todos, GIRON J., Derecho de sociedades, t. 1,
Madrid, 1976, pp. 169-170, y MIQUEL, J. M., «Comentario al articulo 392 CC», en. ALBA-
LADEJO, M. (dir.), Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales, t. V, vol. 2.°
(arts. 392-429 CC y LPH), Madrid, 1985, pp. 4 ss., en particular, pp. 15-17.

14 MIQUEL, Comentario articulo 392 CC, V. 2.°, pp. 18-19; LACRUZ/SANCHO, Dere-
cho de familia, p. 400.

15 DE EIZAGUIRRE, J. M., «La subjetivacion de las sociedades de personas», RdS,
ndm. 14, 2000, pp. 85 ss, pp. 90-92, ofrece al lector una esclarecedora sintesis de la evolu-
cioén que ha experimentado el concepto de la mano comun en la doctrina alemana, que nos
permite dibujar con mds precision los contornos de este concepto. Para MIQUEL, Comenta-
rio articulo 392 CC,V 2.°, pp. 16-17, éstas son las notas que se predican de la comunidad
en mano comin con ma or frecuencia.

16 WEBER-GRELLET, H., «Die Gesamthand —ein Mysterienspiel?», AcP, nim. 182,
1982, pp. 316 ss.

17" En este punto, es obligada la cita de HANSMANN, H./KRAAKMAN, R., «The Essen-
tial Role of Organizational Law», Yale L. J., vol. 110, 2000-2001, pp. 389 ss., pp. 397-398
y nota nim. 16 en esas paginas.

18 Ibid., pp. 390, 393-394. Estas ideas se reiteran en HANSMANN, H./KRAAKMAN,
R., «What is Corporate Law?», en AA.VV., The Anatomy of Corporate Law. A Compara-
tive and Functional Approach, Oxford-Nueva York, 2004, pp. 1 ss., pp. 7-8. Entre nosotros,
ya GIRON, Derecho de sociedades, 1, p. 173, sefialaba que la preferencia de los acreedores
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14 Nuria Bermejo Gutiérrez,

aquellas organizaciones en las que los acreedores particulares de
los miembros no pueden satisfacerse sobre los bienes de la organi-
zacion, pues los acreedores de la organizacion tienen un derecho de
exclusiva sobre éstos. La intensidad minima se manifiesta en aque-
llas otras organizaciones en las que los acreedores de los miembros
insolventes pueden agredir el patrimonio de la organizacion, for-
zando para ello su disolucién. De este modo, podrdn embargar la
parte correspondiente a cada miembro una vez satisfechos los
acreedores de la organizacion (priority without liquidation protec-
tion). La separacion patrimonial se manifiesta con una intensidad
media en las organizaciones en las que los acreedores privativos de
los miembros pueden agredir el patrimonio de la organizacion para
cobrarse, pero no estan legitimados para forzar su disolucién; a lo
sumo podran colocarse en la posicién del miembro deudor y dis-
frutar de los derechos que le correspondan (priority with liquida-
tion protection) 1.

No constituye un elemento esencial de una organizacién la
limitacién del poder de los acreedores de la organizacion para agre-
dir el patrimonio particular de sus miembros (deffensive asset par-
titioning). Su manifestacion mds intensa es la limitacion de respon-
sabilidad, pero existen otras mas moderadas (p. ej., la subordinacién
de los acreedores de la organizacidn al pago de los acreedores pri-
vativos de los miembros). A pesar de ser ésta una caracteristica
que, en sus distintas manifestaciones, se encuentra en las organiza-
ciones mas conocidas, su valor es secundario en la definicién de
una organizacidn, pues sélo estd presente en algunas de ellas20.

El interés de crear patrimonios separados a través de las orga-
nizaciones reside en hacer posible un aprovechamiento particular
de éstos?L. Por una parte, al crear un patrimonio separado, se pro-
porciona a los acreedores la certeza de que existe un conjunto de
bienes que queda fuera del alcance de los acreedores privativos de
sus miembros. Esa certeza les facilita la determinacion de sus
expectativas de cobro (a fin de cuentas, los acreedores de la organi-
zacion pueden anticipar que cobrardn por delante de los acreedores
privativos de los miembros). Que los acreedores puedan establecer
con cierta precision sus expectativas de cobro mejora la capacidad

de la sociedad frente a los acreedores privativos de los socios es una secuela de la separa-
cién patrimonial. En la misma linea, DE EIZAGUIRRE, Derecho de sociedades, p. 71.

19 HaNSMANN/KRAAKMAN, 110 Yale L. J. (2000-2001), pp. 394-395, sefialan, ade-
mas, que la priority with liquidation protection es la modalidad de separacion que adoptan
las business corporations, las cooperative corporations, las limited liability companies 'y
los limited partners de una limited partnership.

20 Jbid., pp. 390, 393-396.

21 Entre nosotros, avanza esta idea para los trust VIRGOs, M., El trust y el derecho
espaiiol, Madrid, 2006, pp. 22-24.
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de la organizacién de obtener crédito??. Por otra parte, la separa-
cion patrimonial reduce el coste de vigilar al deudor (monitoring
costs) y, con ello, el coste de la financiacion. En efecto, los acree-
dores de la organizacion no tendran que vigilar las actividades o los
negocios de los miembros, ni estar pendientes de circunstancias
imprevistas que puedan mermar sus patrimonios particulares y, con
ello, reducir sus expectativas de cobro. Solo tendran que concentrar
sus esfuerzos y habilidades en vigilar las vicisitudes que puedan
afectar al patrimonio de la organizacién. La prima de riesgo se
calculara, entonces, tomando en cuenta tan sélo estas circunstan-
cias (y no otras que pueden encarecer la financiacion)?23.

2. Sobre el sentido de las organizaciones familiares

La pregunta que se nos viene de inmediato a la cabeza es qué
sentido tiene crear una organizacion en el ambito familiar. En
esencia, son dos las razones que justifican la solucién: unificar los
intereses de los conyuges [v. infra a)]; y facilitar a los conyuges la
obtencién de los recursos necesarios para sostener esa comunidad
de vida, o si se prefiere, esa unidad familiar [v. infra b)].

a) Como avanzdbamos, a través de la sociedad de gananciales
se unifican los intereses de los conyuges. Asi, el interés comun, —en
este caso, el sostenimiento de una comunidad de vida—, se sobrepo-
ne al interés particular de cada uno de ellos. Es la existencia de
dicho interés comun la que justifica la creacién de un patrimonio
separado, pues a través de la sociedad de gananciales se afecta un
conjunto de bienes a la consecucion de ese fin?4. La sociedad de
gananciales disfruta, asi, de un sustrato patrimonial del que los
conyuges no pueden disponer a su antojo ya que estd afecto a reali-
zacion de dicho fin. Es mds, dada la relevancia del vinculo personal
en la sociedad de gananciales, la indisponibilidad del patrimonio
separado impide introducir cambios en los elementos personales
de la organizacién?’. Formulado de otro modo, la subsistencia de
este patrimonio separado estd ligada al mantenimiento del elemen-
to personal. Cuando, por cualquier razon se altere su base subjeti-

22 HANSMANN/KRAAKMAN, 110 Yale L. J. (2000-2001), pp. 401-403.

2 Ibid., pp. 399-401.

2 MIQUEL, Comentario articulo 392 CC, V., 2.°, p. 19, insiste en que es la sociedad
de gananciales la causa de comunicacién de los bienes de los conyuges que forman el
patrimonio separado.

25> WEBER-GRELLET, AcP, 182 (1982), pp. 326-327. Entre nosotros, por todos,
LACRUZ/SANCHO, Derecho de familia, p. 400, quienes apuntan que la condicién de comu-
nero es inseparable de aquella de cényuge.
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16 Nuria Bermejo Gutiérrez

va, los conyuges estardn legitimados para disolver la organizacién
(v. infra 11.2).

b) En segundo lugar, al consolidar un patrimonio separado,
la sociedad de gananciales facilita la obtencion de los recursos
necesarios para el desarrollo de esa comunidad de vida. En efecto,
tal y como hemos sefialado, al ponerse en pie un patrimonio sepa-
rado que queda afecto al pago preferente de las deudas de la orga-
nizacion —en este caso, las obligaciones gananciales—, los acreedo-
res podrdan determinar con mayor precision sus expectativas de
cobro (v. supra 1). Asimismo, la existencia de un patrimonio sepa-
rado afecto al pago preferente de estos créditos evita que los acree-
dores tengan que invertir recursos en vigilar la evolucion del patri-
monio privativo de los conyuges para salvaguardarse de vicisitudes
imprevistas que les pudieran afectar —p.ej., de la responsabilidad
extracontractual privativa; de las obligaciones contractuales priva-
tivas que contraiga, etc.— (v. supra 1). No es, entonces, de extraiar
que estos acreedores estén en mejor disposicion de ofrecer finan-
ciacidn para dichas actividades o para hacerlo en mejores condicio-
nes. Podemos, asi, afirmar que la organizacion que pone en pie la
sociedad de gananciales permite reducir los costes de contratar
con una unidad familiar?®. Esto es, en definitiva, lo que intuian los
profesores Lacruz y Sancho cuando afirmaban que «el conyugal se
presenta como un patrimonio que tiene, a través de sus titulares,
“capacidad de ganar”»?7.

En la otra cara de la moneda, y a diferencia de lo que sucede en
otras organizaciones, la sociedad de gananciales no sirve para limi-
tar la responsabilidad patrimonial de los conyuges por el endeu-
damiento del consorcio familiar. En caso de que no haya bienes
suficientes en el patrimonio ganancial con los que satisfacer las
deudas que pesan sobre el mismo, éstas habrdn de realizarse sobre
el patrimonio privativo del cényuge deudor. Estos acreedores se
satisfardn, entonces, en concurrencia con los acreedores privativos
de ese conyuge. No hay, pues, deffensive asset partitioning?s.

Queda, entonces, claro que a través de la sociedad de ganan-
ciales se afectan unos bienes a un objetivo comiin creando un
patrimonio separado. Es, precisamente, la existencia de este patri-
monio separado la que explica que los conyuges de la sociedad de

26 HANSMANN/KRAAKMAN, 110 Yale L. J. (2000-2001), pp. 399-400. Partiendo de
esta literatura, entre nosotros y respecto de las personas juridicas, ha insistido en este valor,
SAEz LAcCAVE, M. 1., «Organizaciones y concurso», RcP, ndm. 2, 2005, pp. 179 ss.,
pp. 183-184.

27 LACRUZ/SANCHO, Derecho de familia, p. 401.

28 HANSMANN/KRAAKMAN, 110 Yale L. J. (2000-2001), pp. 395-396.
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gananciales sélo respondan provisionalmente con sus bienes priva-
tivos de buena parte de las obligaciones gananciales, esto es, de las
cargas o deudas de responsabilidad definitiva de la sociedad de
gananciales (v. arts. 1319 I CC, 1362, 1363 y 1366 CC)?. Cierta-
mente, se podria pensar que esta responsabilidad es andloga a la de
los socios de una sociedad civil o en una colectiva, en las que res-
ponden subsidiaria y provisionalmente de las deudas de la sociedad
(v. art. 1698 CC, asi como arts. 127 y 237 CCO)3°. Pero, inmedia-
tamente hemos de precisar que estas responsabilidades se configu-
ran de manera un tanto diferente. Ya hemos indicado que la falta
de personificacion del patrimonio ganancial impide que la socie-
dad de gananciales acttie en el trafico como un grupo unificado
(v. supra 1). Esto significa que los conyuges pueden obligar con
sus actuaciones al patrimonio ganancial pero, dada la configura-
cién de esta organizacidn, no habrd grupo que resulte obligado.
Entonces, cuando los conyuges actiien en virtud de su capacidad de
obligar al patrimonio ganancial obligardn, efectivamente, a este con-
Jjunto de bienes, pero obligardn a la vez a su patrimonio privativo en
la medida en que fueron ellos quienes actuaron en el trdfico. De
hecho, ambos patrimonios responderan ad extra al mismo nivel,
pudiendo los acreedores gananciales elegir entre satisfacerse con
cargo al patrimonio ganancial o al privativo (art. 1369 CC)3!. La
situacion es distinta en el caso de la sociedad civil o de la sociedad
colectiva. La personalidad juridica permite descargar en el grupo el
endeudamiento contraido por los socios y, por ese motivo, los socios
no responden por deuda propia del endeudamiento social. Concep-
tualmente, las deudas de la sociedad se mantienen separadas de las
deudas del socio resultantes de una responsabilidad ex lege por el
endeudamiento social y los acreedores de la sociedad sélo pueden
proceder frente a ellos previa reclamacion infructuosa a la deudora

29 Esto es lo que GARRIGUES, J., Curso de Derecho Mercantil, t. 11, 8.* edicién (a
cargo de F. Sanchez Calero), Madrid, 1983, p. 513, denominaba para el concurso de la
herencia «beneficio del inventario». Mds concretamente, indica que esta proteccion se
hace efectiva en sede de sociedad colectiva evitando la ejecucién de los bienes de los
socios hasta que no se haya hecho excusién del patrimonio social, ibid., p. 510.

30 Respecto de la sociedad civil, v. PAz-AREs, C., «Comentario al articulo 1698
CC», en DiEZ-PicAZO, L./BERCOVITZ, R./PAZ-ARES, C./SALVADOR CODERCH, P. (coords.),
Comentario del Codigo civil, t. 11, Madrid, 1993, pp. 1481 ss., pp. 1482-1483; no obstante,
a falta de norma expresa, la considera directa DE E1ZAGUIRRE, Derecho de sociedades,
pp. 140-141. Respecto de la sociedad colectiva, por todos, v. GIRON, Derecho de sociedades,
I, pp. 522-526; Paz-AREs, C., «La sociedad colectiva: representacion y responsabilidad», en
URriA, R/MENENDEZ, A. (dirs.), Curso de Derecho mercantil, t. 1, 2.* edicion, Madrid, 2006,
pp- 659 ss., pp. 670-675; DE E1ZAGUIRRE, Derecho de sociedades, pp. 182-184.

31 En determinados casos, respondera incluso subsidiariamente el patrimonio del
conyuge no deudor (v. art. 1319 II CC, en relacién con los articulos 1362 y 1365 CC). Por
todos, HERRERO GARCiA, M. J., «Comentario al articulo 1319 CC», en DiEz-Picazo, L./
BEercoviTz, R./PAz-ARES, C./SALVADOR CODERCH, P. (coords.), Comentario del Codigo
civil, t. I, Madrid, 1993, pp. 583 ss., pp. 585-586.
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(subsidiariedad simple; v. art. 1698 CC, respecto de la sociedad
civil), o tras haber acreditado la insuficiencia patrimonial de ésta
(subsidiariedad cualificada; v. arts. 127 y 237 CCO, respecto de la
sociedad colectiva)32.

3. Parte en la organizacion y preferencia entre acreedores

De todo lo expuesto hasta ahora se desprende una idea clara:
establecer un patrimonio separado tiene como consecuencia nece-
saria limitar las posibilidades de agresion de los acreedores priva-
tivos de los miembros de la organizacion. Asi sucede en la sociedad
civil y en la colectiva, en las que los acreedores privativos de cada
uno de los socios no pueden dirigirse directamente a la sociedad
para satisfacer los derechos de crédito que ostentan frente al socio
deudor (para la sociedad civil, v. art. 1699, primer inciso; para la
sociedad colectiva, v. art. 174 I CCO, implicitamente)33. Y nada
distinto ocurre en la sociedad de gananciales: mientras existan bie-
nes suficientes en el patrimonio privativo del conyuge deudor los
acreedores privativos deberdn dirigir sus acciones frente a éste.
Recuérdese que el articulo 1373 CC dispone que: «Cada conyuge
responde con su patrimonio personal de las deudas propias...».

Sin embargo, no debemos olvidar que en esos patrimonios
separados se encuentra integrado un valor que corresponde a
cada uno de los miembros de la organizacion. Esta es la cuota en
la liquidacién de cada conyuge, en el caso de la sociedad de ganan-
ciales, y la parte o participacion de cada socio en la sociedad, en el
caso de las sociedades colectiva o civil. Pues bien, estas cuotas de
conyuge y partes de socio si que se encuentran afectas a respon-
sabilidad patrimonial universal de cada uno de los miembros
(v.art. 1373 I CC, para la sociedad de gananciales; art. 1669, segun-
do inciso CC, para la sociedad civil; y articulo 174 CCO, para la
sociedad colectiva). Estas constituyen un valor que corresponde al
deudor y que sus acreedores particulares o privativos deberan poder
agredir para cobrarse.

32 Pone de manifiesto el efecto de la personificacion en la configuracion de la res-
ponsabilidad del socio, PAZ-ARES, C., La responsabilidad del socio colectivo, Madrid,
1993, pp. 139-150, y Curso, 11 2, pp. 676-683. Precisa el alcance de la subsidiariedad en la
responsabilidad del socio colectivo respecto del socio de la sociedad civil, id., La respon-
sabilidad, 98-109, y Comentario articulo 1698 CC, 11, p. 1483.

33 Asi, PAz-ARrEs, C., «Comentario al articulo 1699 CC», en DiEz-Picazo, L./BER-
covTIZ, R./PAZ-ARES, C./SALVADOR CODERCH, P. (dirs.), Comentario del Cédigo civil, t. 11,
Madrid, 1993, pp. 1485 ss., pp. 1485-1486. Respecto de la sociedad colectiva, DE E1zaGul-
RRE, Derecho de sociedades, p. 71, considera que el articulo 174 CCO establece la preferen-
cia de los acreedores sociales frente a los acreedores privativos de cada uno de los socios.
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Dicho esto, hay que reconocer que existe una importante dife-
rencia entre la parte de socio en una sociedad externa (p. €j., una
sociedad colectiva) y las cuotas de los conyuges en la sociedad de
gananciales. En el caso de la sociedad colectiva, la parte de socio
existe desde el momento de la constitucion de la sociedad y, desde
ese mismo instante, se integra en su patrimonio como un valor mds.
Se entiende, entonces, que los acreedores particulares de los socios
la puedan embargar directamente para hacer efectiva su responsa-
bilidad patrimonial (v. art. 174 CCO). Este dato explica también
que no sea necesario disolver la sociedad para desgajar ese valor
del fondo patrimonial comun (v. art. 222 CCO). En contraste, la
sociedad de gananciales no se organiza en cuotas transmisibles.
Los conyuges no pueden disponer aisladamente de cuotas en el
fondo patrimonial, ni sus acreedores privativos embargarlas. Para
poder embargar el valor correspondiente al conyuge deudor en ese
fondo patrimonial resulta, entonces, indispensable disolver la

organizacion. Y quien decide acerca de esa disolucion es el conyu-
ge in bonis (art. 1373 1 CC).

El caso de la sociedad civil es particular, pues a pesar de ser
una sociedad externa en nuestro ordenamiento juridico, se sujeta-
ria, en principio, a un régimen mds parecido al existente para el
patrimonio ganancial. En efecto, a primera vista pareceria que lo
que embargaria un acreedor privativo de un socio no seria la parte
del socio propiamente dicha, sino la cuota del socio en el fondo o
patrimonio social (art. 1699 CC)34. Sin embargo, esta considera-
cién no es exacta. Desde el momento en que se pone en pie una
sociedad externa ya no es posible hablar de una cuota del socio en
el fondo de la sociedad. Mas bien, debemos hablar de parte de
socio, esto es, de un «derecho valor que representa todos los dere-
chos patrimoniales del socio» (basica, pero no exclusivamente,
derecho al beneficio y a la cuota de liquidacién)33. Pues bien, al
igual que sucede en una sociedad colectiva, también en la socie-
dad civil esa parte de socio quedard integrada en su patrimonio
particular desde el momento en que se constituye la sociedad
(art. 1699, in fine CC). Seran, entonces, los elementos dotados de
contenido patrimonial de esa parte —y no sélo la cuota en el fondo
patrimonial social—, los que los acreedores particulares del socio
podran embargar. Cuestion distinta es que la falta de liquidez de

34 Por ejemplo, v. CAPILLA, F., «Comentario al articulo 1699 CC», en ALBALADEJO,
M. (dir.), Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales, t. XXI, vol. 1 (arts. 1664 a
1708 CC), Madrid, 1986, pp. 560 ss., pp. 564-565, afirma que su autonomia patrimonial es
relativa porque los acreedores particulares de los socios pueden hacer que se extinga el
patrimonio social, para extraer de éste el valor que corresponde al socio. También BLAN-
QUER, AAMN, XXV (1982), pp. 93-94, quien sefiala que, al igual que en el caso de los
gananciales, no cabe agresion legitima sobre el patrimonio social si no es mediante la diso-
lucién de la sociedad civil.

35 PAz-ARgs, Comentario articulo 1699 CC, 11, pp. 1487-1488.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



20 Nuria Bermejo Gutiérrez

esa parte de socio dificulte sobremanera su enajenabilidad (i. e.,
porque no genere una corriente suficiente de beneficios con los que
cobrarse; o porque los socios no consientan la transmisién a un ter-
cero y, en ese caso, la parte de socio no resulta enajenable ex articu-
lo 1696 CC; o porque consentida €sta, no haya un tercero dispuesto
a comprarla). Entonces el acreedor puede forzar la disolucién de la
sociedad para que se liquiden sus activos y hacer, asi, efectivo su
crédito sobre la cuota de liquidacién que resulte (v. art. 1700.3 CC,
en lo referente al embargo). Como se puede apreciar, en la socie-
dad civil la disolucion no resulta de la necesidad de determinar el
valor que correspondiense al socio en el patrimonio social; resul-
ta, mds bien, de las dificultades que pueden plantearse en la ejecu-
cion del embargo3%. No obstante, para evitar dicha disolucién, los
socios siempre podran consentir que se adjudique en pago la parte
del socio deudor al acreedor, u ofrecer el pago de la deuda, adqui-
riendo la sociedad una parte de socio que habra de acrecer al resto
de los consocios. Estos podran, incluso, incluir en el contrato de
sociedad una cldusula de exclusién del socio deudor que limite los
efectos de la disolucién a su parte?’.

En definitiva, la preferencia de los acreedores de la organiza-
cion sobre los acreedores particulares de los miembros se hace
efectiva impidiendo que éstos puedan satisfacerse sobre el patri-
monio separado por delante de los acreedores de la organizacion.
Ahora bien, eso no impide que concreten su embargo en la parte o
cuota del deudor en la organizacién que, a fin de cuentas, es un
valor que pertenece al patrimonio del deudor.

En el caso de la sociedad de gananciales, la separacion patrimo-
nial podria quedar en entredicho en la medida en que el articu-
lo 1373 II CC reconoce a los acreedores privativos de los conyuges
la posibilidad de embargar directamente el patrimonio ganancial. En
concreto, esto sucederd cuando el cényuge no deudor no pida que el
embargo se limite a la cuota en los gananciales del deudor38. Sin
embargo, que esto sea asi no significa que no haya separacién entre
el patrimonio ganancial y el patrimonio privativo de los conyuges.
Ciertamente, si hay liquidacion del patrimonio ganancial, las obli-
gaciones gananciales se satisfardn por delante de las deudas priva-
tivas de los conyuges, que verdn limitado su poder de agresion a la
cuota que corresponda al conyuge deudor, tal y como disponen los
articulos 1401, 1402 CC, en relacion con los articulos 1034 y 1082

36 Con toda claridad, PAz-ARES, Comentario articulo 1699 CC, 11, p. 1488.

37 Sobre estas cuestiones, v. PAZ-ARES, Comentario articulo 1699 CC, 11, p. 1488,y
DE Eizaguirre, Derecho de sociedades, p. 147.

38 Por todos, v. PENA BERNALDO DE QUIROS, M., «Comentario al articulo 1373 CC»,
en DiEz-Picazo, L./BERCOVTIZ, R./PAZ-ARES, C./SALVADOR CODERCH, P. (dirs.), Comen-
tario del Codigo civil, t. 11, Madrid, 1993, pp. 705 ss., p. 705. Esto es lo que GARRIGUES,
Curso, 118, p. 513, denominaba «beneficio de separacion» para la herencia. Respecto de la
sociedad colectiva, ibid., p. 510.
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CC?3. Pero, también, cuando no hay liquidacion y no se puede limi-
tar el poder de agresion de los acreedores privativos a la cuota del
conyuge deudor, las obligaciones de la organizacion tienen prefe-
rencia en el cobro sobre el patrimonio ganancial. En efecto, tal y
como entiende la doctrina més autorizada, la preferencia consagra-
da en los articulos 1401 6 1034 CC es un reflejo de la separacion
existente entre estos patrimonios y, por lo tanto, no puede quedar
limitada a los supuestos de liquidacion de la masa ganancial 0.

Hechas estas aclaraciones, no nos resistimos a realizar alguna
observacion sobre la desaparicion del articulo 927 CCO a resultas
de lo previsto en la disposicion derogatoria tnica 3.3.* LC4l. Aun-
que en sede de quiebra, este precepto era el equivalente funcional
para la sociedad colectiva de la preferencia reconocida en el articu-
lo 1699, inciso primero, CC, para la sociedad civil*2. Si el codifica-
dor eligi6 el libro IV del Cédigo de Comercio, dedicado a la insol-
vencia del comerciante, para ubicar esta regla fue porque al ser
insuficiente el patrimonio de la sociedad se hacia mds acuciante
recordar la preferencia de sus acreedores sobre los acreedores par-
ticulares de los socios. De ellos se decia que sélo podrian cobrar,
después de satisfechas las deudas sociales, sobre el remanente, si lo
hubiere (art. 927 I1 CCO). Y ello, a diferencia de los acreedores de
la sociedad, que si podian realizar sus créditos sobre los bienes de
los socios en concurrencia pari gradu con sus acreedores particula-
res*3. En definitiva, lo que el articulo 927 CCO trataba de poner en
claro es que mientras que los acreedores de la sociedad podian pre-
tender cobrarse tanto en la quiebra de la sociedad, como en la quie-
bra de cada uno de los socios producida por extension —v. el dero-
gado art. 923 CCO-, los acreedores de cada uno de los socios —y
mads concretamente, los posteriores—, s6lo podrian cobrarse en la
quiebra de la sociedad una vez satisfechos los acreedores societa-
rios, esto es, sobre la cuota de liquidacién correspondiente al socio
deudor y respetando entre ellos el orden general de prelacidon**

39 En el caso de la sociedad de gananciales, v. PENA BERNALDO DE QUIRGS, M.,
«Comentario a los articulos 1401 y 1402 CC», en DiEz-PicAzo, L./BERCOVITZ, R./PAZ-
ARES, C./SALVADOR CODERCH, P. (dirs.), Comentario del Codigo civil, t. 11, Madrid, 1993,
pp. 786 ss., pp. 786-788.

40 PENA, Comentario articulo 1373 CC, II, p. 706, y Comentario articulos 1401 y
1402 CC, 11, p. 787.

41 En el derecho anterior, criticaba esta regla VALPUESTA GASTAMINZA, E.,«Aspectos
concursales en la sociedad irregular», en IGLESIAS PRADA, J. L. (coord.), Estudios juridicos
en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, t. 111, Madrid, 1995, pp. 3643 ss., pp. 3659-
3661. Proponia su supresiéon GA RRIDO, J. M., Tratado de las preferencias del crédito,
Madrid, 2000, pp. 442-444, quien, aunque reconocia que la existencia de un patrimonio
separado daba lugar a una suerte de preferencia (p. 442), encontraba su fundamento en la
«proteccion y fomento del crédito mercantil», razén por la cual, deberia ser eliminada
(pp- 443-444).

42 GIRON, Derecho de sociedades, 1, p. 274.

43 En estos términos, v. GARRIGUES, Curso, 11 8, p. 510.

44 Sin embargo, GozaLo LO6PEZ, V., La quiebra por extension, Madrid, 2001,
pp- 403-404, sostiene que este precepto introduce un sistema de graduacién de los créditos
diferente al propio del comerciante individual, ya que los ordena no en atencion a su natu-
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Ciertamente, ni su ubicacion, ni la distincidn entre acreedores ante-
riores y posteriores, eran ya las mas oportunas“. Por ello, no hubie-
ra estado de mds que el legislador hubiera aprovechado la ocasién
para armonizar su redaccién con lo dispuesto respecto de la socie-
dad civil y para reubicarla en una sede mds acorde con su conteni-
do (p. ej., como apartado primero del art. 174 CCO). Sin embargo,
su ubicacién en sede de quiebra ha precipitado su desaparicién al
quedar derogado todo el régimen concursal codificado del que s6lo
formaba parte de manera formal.

Dicho esto, la supresion de este precepto no puede ser vista
como una actuacion intencionada del legislador tendente a elimi-
nar un privilegio injustificado. Y es que si se hubiera querido eli-
minar dicha preferencia, también tendria que haber sido eliminado
su equivalente para la sociedad civil o, incluso, el propio articu-
lo 174 CCO, afectando irremediablemente a la configuracién de
estos tipos societarios como organizaciones, cosa que no ha suce-
dido. Entonces, la supresion del articulo 927 CCO no puede desac-
tivar una consecuencia que es propia de la separacion patrimonial
y, por ende, de la existencia de una organizacion. La preferencia de
los acreedores de la sociedad colectiva frente a los acreedores pri-
vativos de los socios subsiste como resultado de la separacion exis-
tente entre las distintas masas patrimoniales40. Y asi lo revelan
otros preceptos (v. arts. 174 CCO y 1699 CC).

III. SOCIEDAD DE GANANCIALES Y CONCURSO DE
UNO DE LOS CONYUGES

1. Introduccion

Acabamos de ver de qué forma la sociedad de gananciales pone
en pie una organizacion que separa del patrimonio de los conyuges
un conjunto de bienes y los afecta a un fin comin. Ahora podemos
abordar con mayor claridad de ideas las cuestiones que plantea la

raleza, sino a su fecha. Asimismo, ibid., pp. 404-407, considera que la mencién «salva
siempre la preferencia...» permitiria que los acreedores privilegiados e hipotecarios se rea-
lizaran junto a los acreedores sociales. No podemos compartir esta consideracion. Dejando
al margen la cuestion de la fecha, como hemos indicado en texto, esta mencion sélo estaria
ordenando la satisfaccion de los acreedores privativos de los socios posteriores a la consti-
tucion de la sociedad conforme a las reglas generales de prelacion.

45 Respecto del sentido de distinguir entre acreedores anteriores y posteriores,
v. GARRIGUES, Curso, 11 8, p. 510.

46 Consideran estas reglas un mero corolario de la separacion patrimonial que impo-
ne su personificaciéon GIRON, Derecho mercantil, pp. 173-174, aunque atribuyendo la sepa-
racion patrimonial a la existencia de una «comunidad funcional» o PAz-AREs, Comentario
articulo 1699 CC, 11, pp. 1485-1486.
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insolvencia de cualquiera de los miembros de esta organizacion.
Estas son basicamente dos: la primera de qué modo afecta el con-
curso de uno de ellos a la sociedad de gananciales; y la segunda,
como han de satisfacerse las obligaciones gananciales cuando uno
de ellos ha sido declarado en concurso. El legislador ha tratado de
dar una respuesta a estos problemas en los articulos 77.2 y 84.2
LC, decantandose, por una parte, por integrar el patrimonio ganan-
cial en la masa activa del concurso cuando haya de responder de
las obligaciones del concursado, con independencia que se pro-
duzca o no su disolucion; y, por otra, por ordenar la satisfaccion
como créditos concursales solo de aquellos créditos de los que sea
deudor el conyuge concursado. En los apartados siguientes vamos
a analizar el sentido de integrar el patrimonio ganancial en la masa
activa del concurso (v. infra IV). Pero para entender los problemas
que plantea esta solucidn, es necesario detenerse a examinar con
cardcter previo dos cuestiones: la primera; qué consecuencias tiene
la declaracién de concurso de uno de los conyuges para la subsis-
tencia sociedad de gananciales (v. infra 2); y la segunda, en qué
consiste la llamada «preferencia» del conyuge in bonis, considera-
da injustificada por algunos autores (v. infra 3 y 4). Una vez hecho
esto, examinaremos qué créditos estdn legitimados para realizase
sobre estos bienes incluidos dentro del concurso (v. infra V).

2. Declaracion de concurso y disolucion de la sociedad de
gananciales

Tras la reforma concursal, a resultas de la declaracion de con-
curso de uno de los cényuges el patrimonio ganancial queda inte-
grado en su masa activa, pues éste ha de responder del endeuda-
miento contraido por el insolvente. El conyuge in bonis queda,
entonces, legitimado para solicitar la disolucién de la sociedad de
gananciales ex articulo 77.2 LC, segundo inciso. Esta solucién no
es muy distinta de la que se consagra en el dambito extraconcursal,
cuando los acreedores privativos de uno de los conyuges traban
embargo sobre los bienes gananciales. Y es que incluir el patrimo-
nio ganancial en la masa activa del concurso para hacerlo respon-
der de las deudas privativas del conyuge concursado no es un
fenomeno muy distinto de embargar los bienes gananciales. Como
es sabido, en este caso, el conyuge no deudor puede pedir la diso-
lucién del consorcio y exigir «que en la traba se sustituyan los bie-
nes comunes por la parte que el conyuge deudor ostente en la socie-
dad conyugal» (art. 1373 1 CC). Pues bien, cuando, a causa del
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concurso, el «embargo» se extiende a la totalidad del patrimonio
ganancial y queda incluido en su masa activa, es razonable que se
reproduzca en esta sede la facultad que fuera del mismo establece
el articulo 1373 I CC#7. En este sentido, puede afirmarse que la
regla contenida en el segundo inciso del articulo 77.2 LC es una
norma narrativa que reproduce en el concurso las consecuencias
que desencadena la agresion del patrimonio comiin por los acree-
dores privativos del conyuge concursado*®.

Este segundo inciso del articulo 77.2 LC estd redactado toman-
do como referencia el supuesto que serd mas frecuente en la practi-
ca, esto es, que en el pasivo del cdnyuge insolvente haya obligacio-
nes privativas y obligaciones gananciales. Sin embargo, la facultad
de disolver la sociedad de gananciales no se desencadenard cuando
el patrimonio ganancial se incluya en la masa activa del concurso
para responder tan solo de las obligaciones gananciales contraidas
por el conyuge insolvente. El patrimonio ganancial responde de las
obligaciones gananciales contraidas por el conyuge insolvente, con
independencia de que éste sea o no insolvente. De ahi que su inclu-
sién en la masa activa del concurso de un cényuge asediado ran
solo por obligaciones gananciales no sea una circunstancia que per
se pueda legitimar al conyuge in bonis a instar la disolucién de la
sociedad de gananciales. En estos casos, habra que reducir la litera-
lidad de este segundo inciso del articulo 77.2 LC para evitar exten-
der la disolucién a supuestos en los que no existe endeudamiento
privativo y no esté justificada en estos términos la peticién de diso-
lucién. Cuestién distinta serd que concurra otra circunstancia que

47 En apoyo de la lectura propuesta, debemos citar la justificacién de la enmienda
presentada por el grupo parlamentario Coalicion Canaria que dio origen a la redaccién
actual de la norma. Allf se sefialaba que: «La nueva redaccién supone una mejor coordina-
cién con lo que resulta del régimen general establecido en los articulos 1362 y siguientes
del Cédigo civil, y en especial del 1373 y 541.3 aplicables en caso de ejecuciones singula-
res». Entendemos que la referencia al articulo 541.3 ha de entenderse hecha al precepto
correspondiente de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Esta enmienda estd publicada en el
BOCG de 2 de diciembre de 2002, nim. 101-15, y puede consultarse en http://www.con-
greso.es. Entre los autores, coinciden en conectar las 16gicas de los articulos 1373 CCy
77.2 LC, BLANQUER, R., «Efectos del concurso sobre los derechos de la persona del deu-
dor, familia y sucesiones», CDC, nim. 43, 2005, pp. 37 ss., p. 116, y GUILARTE GUTIE-
RREZ, V., «La liquidacién de la Sociedad de gananciales del concursado», ADCo, nim. 5,
2005, pp. 61 ss., p. 79, aunque éste tltimo autor lo valora negativamente. Mds amplia es la
interpretacién de esta regla que propone, ALVAREZ OLALLA, P., «La repercusién de las
crisis empresariales en el régimen econdmico matrimonial en la nueva Ley concursal», en
GARRIDO MELERO, M./FUGARDO ESTIVILL, J. M. (coords.), El patrimonio familiar, profe-
sional y empresarial. Sus protocolos, t. 1, Barcelona, 2005, pp. 489 ss., p. 498, pues consi-
dera que esta regla es de aplicacion a cualquier deuda del concursado con independencia
de que el endeudamiento sea privativa o ganancial. A la misma conclusién llega CUENA
Casas, Concurso persona casada, pp. 216-217 y 224-230, aunque en la p. 224 reconoce
que el verdadero interés en disolver ex articulo 77.2 LC se presenta en los casos en los que
el patrimonio ganancial responda por deudas privativas del concursado.

48 Respecto del concepto de las normas narrativas, resulta particularmente interesan-
te la lectura del trabajo de JAYME, E., Narrativen Normen im Internationalen Privat- und
Verfahrensrecht, Tubinga, 1993, passim.
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la legitime (p. ej., injerencia de la administracién concursal en la
sociedad de gananciales; v. art. 1393 CC).

La racionalidad de ambas reglas es, pues, idéntica: permitir al
conyuge in bonis que concrete la responsabilidad del patrimonio
ganancial por las deudas privativas del conyuge insolvente sobre la
cuota que le corresponde a este ultimo en dicho patrimonio. Asf,
[frente al aumento sobrevenido del riesgo al que queda expuesto el
patrimonio ganancial, el conyuge in bonis puede poner a salvo su
cuota en éste. Por ello, y a pesar de lo que pudiera parecer, la logi-
ca de estas disposiciones no debe confundirse con la que subyace
al articulo 1393.1 CC#. Aunque también legitima al cényuge in
bonis a disolver la sociedad de gananciales por causa concursal,
este precepto cubre una dimension distinta del problema. En reali-
dad, este precepto faculta al conyuge in bonis a reaccionar frente a
la alteracion del elemento personal sobre el que se asienta la socie-
dad de gananciales a resultas de la declaracion de concurso del
otro coényuge. Como es sabido, la declaracién de concurso habilita
a la administracion concursal, bien a sustituir o bien a intervenir la
facultades de administracién y disposicion que corresponden al
conyuge concursado sobre su sociedad de gananciales (art. 40.6
LC). Ahora bien, esta actuacién en interés del concurso supone un
serio atentado contra el elemento personal caracteristico de la
sociedad de gananciales (v. supra 11.2). Por tal motivo, es légico
pensar que si el conyuge in bonis no desea padecer esa interferen-
cia en la gestion de la organizacion, deberd quedar legitimado para
deshacerla pidiendo su disolucion al juez. Esta es, precisamente, la
posibilidad que contempla el articulo 1393.1 CC>0.

No hay que olvidar que el articulo 1393.1 CC fue redactado
tomando como referencia un régimen concursal en el que el patri-

49 Sin embargo, NANCLARES VALLE, J., «Comentario al articulo 77 LC», en CORDON,
F. (dir.), Comentarios a la Ley Concursal, Pamplona, 2004, pp. 604 ss., pp. 606 y 608, sefia-
la que el articulo 77.2 es la proyeccién en sede concursal del articulo 1393.1 CC, que da al
conyuge in bonis la oportunidad de recuperar el control sobre su parte del patrimonio ganan-
cial. Asimismo, v. ALVAREZ OLALLA, P., «Comentario al articulo 77 LC», en BERCOVITZ, R.
(coord.), Comentarios a la Ley Concursal, vol. I (arts. 1-115), Madrid, 2004, pp. 928 ss.,
p- 933, y ARANGUREN URRIZA, E. J., Homenaje a D. Juan Francisco Delgado de Miguel,
Pamplona, 2007, pp. 347 ss., pp. 364-366.

50 Entre los autores, esta idea convive con la 16gica del embargo. As{, DIEz-PicAazo,
L., «Comentario al articulo 1393 CC», en AA.VV., Comentarios a las reformas del Dere-
cho de familia, vol. 11, Madrid, 1984, pp. 1782 ss., pp. 1783-1784, establece como justifi-
cacion tanto la necesidad de deslindar el patrimonio ganancial para proteger el valor
correspondiente al conyuge in bonis de la accion de los acreedores del cényuge concursa-
do, como la pérdida de la confianza. En la misma linea, GARciA URBANO, J. M.,
«Comentario al articulo 1393 CC», en DiEz-Picazo, L./BERcOVIT z, R./PAz-AREs, C./
SALVADOR CODERCH, P. (coords.), Comentarios del Codigo civil, t. 11, Madrid, 1993,
pp. 761 ss., p. 762.
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monio ganancial no quedaba integrado en la masa activa del proce-
dimiento. Este dato es importante para entender la necesidad de
introducir un precepto como éste cuando ya existia el articulo 1373
CC. En efecto, el articulo 1393.1 CC se introduce para forzar la
disolucion de la sociedad de gananciales en un sistema en el que la
declaracion de concurso de uno de los conyuges no afectaba al
patrimonio ganancial. Y es que cuando no existia el articulo 1393.1
CC, el conyuge in bonis debia aguardar a que los acreedores priva-
tivos del cényuge insolvente fueran embargando el patrimonio
ganancial para forzar la disolucién de la sociedad de gananciales
(art. 1373 CC). Eso sucedia aunque un tercero —p. €j., el sindico de
la quiebra-, estuviera ya interfiriendo en la gestién de la sociedad
de gananciales. La alteracion en el sustrato personal de la sociedad
de gananciales que esta injerencia suponia llevé al legislador a
incluir una nueva causa de disolucién para los supuestos de quiebra
o concurso de uno de los conyuges invocable por el conyuge in
bonis. De este modo, quedaba facultado para instar su disolucién
desde la apertura del procedimiento, sin tener que esperar a que se
produjeran posteriormente los embargos.

De lo expuesto hasta ahora se sigue sin dificultad que los articu-
los 77.2 LC y 1373 CC, por una parte, y el articulo 1393.1 CC, por
otra, responden a logicas distintas. Como acabamos de exponer, la
eficacia del articulo 1393. 1 CC es independiente de la inclusién
del patrimonio ganancial en la masa activa del concurso y, con ello,
de su utilizacion para pagar a los acreedores privativos del conyuge
deudor. En virtud de este precepto, el conyuge in bonis estd legiti-
mado para solicitar su disolucion a resultas de la injerencia de la
administracion concursal en la gestion y disposicion del patrimo-
nio ganancial. En cambio, en virtud de los articulos 77.2 LC
vy 1373 CC el conyuge in bonis estd legitimado para poner a salvo
el valor que le corresponde en la sociedad de gananciales.

Ahora bien, una vez aclarada la diferencia, no podemos dejar
que reconocer que la coexistencia de los articulos 77.2 LC y 1393
CC resulta, a primera vista, un tanto sorprendente, pues ambos pre-
ceptos anudan la consecuencia de la disolucién a un mismo hecho:
la declaracién concurso. Sin embargo, este resultado es facil de
explicar. Al incluirse el patrimonio ganancial en la masa activa del
concurso, el articulo 77.2 LC ha extendido hasta el &mbito de la
«ejecucion colectiva» la 16gica del articulo 1373 CC51L. Se explica,
asi, que desde la entrada en vigor de la Ley Concursal, el conyuge
in bonis quede doblemente legitimado para instar la disolucién de
la sociedad de gananciales a resultas del concurso del otro cényu-

51 Respecto de las opciones que tiene el conyuge in bonis fuera del concurso cuando
un acreedor privativo del otro conyuge embarga bienes gananciales, v. PENA, Comentario
articulo 1373 CC, 11, pp. 705-706.
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ge: por un lado, por la injerencia de la administracién concursal en
la gestion de la organizacion (art. 1393 CC); vy, por otro, por la
inclusién del patrimonio ganancial en la masa activa del procedi-
miento (art. 77.2 LC). Como se puede comprobar, esta circunstan-
cia no priva de eficacia al articulo 1393.1 CC; simplemente reduce
su dmbito de aplicacion a los supuestos no cubiertos por los ar-
ticulos 1373 CCy 77.2 LC. Esto es, por ejemplo, lo que sucederd
en aquellas situaciones de insolvencia desencadenadas por la sola
existencia de endeudamiento ganancial contraido por el conyuge
insolvente. En ese caso, a pesar de la inclusion del patrimonio
ganancial en la masa activa del concurso, el conyuge in bonis no
podra pedir la disolucion ex articulo 77.2 LC pues no habria riesgo
de que las deudas privativas del conyuge insolvente pudieran reali-
zarse sobre el patrimonio de la organizacién. Sin embargo, si podré
instar la disolucion de la sociedad de gananciales ex articulo 1393
CC aresultas de la injerencia de la administracion concursal en su
gestion 2.

Sentado lo anterior, debemos reconocer que la comprension del
articulo 1393.1 CC se ha visto, si cabe, atin mas enturbiada por el
juego de la disposicion adicional 1.7 regla 2., LC. Esta regla vin-
cularia la posibilidad de solicitar la disolucién de la sociedad de
gananciales a la apertura de la fase de liquidacion, y no a la decla-
racion de concurso. En efecto, dicha disposicion contiene un crite-
rio de interpretacion conforme con el nuevo derecho concursal, en
virtud del cual cualquier referencia a la quiebra o al concurso de
acreedores existente en las normas no modificadas expresamente
por esa ley se transforma en una referencia a la apertura de la fase
de liquidacién. Entonces, la disolucion de los gananciales por causa
concursal ex articulo 1393.1 CC se retrasaria hasta ese momento.
Precisamente, es esta lectura del articulo 1393.1 CC la que ha lle-
vado a algunos autores a entender que dicho precepto habria que-
dado derogado por el articulo 77.2 LC, al entrar en contradiccion
con éste33. Sin embargo, no podemos compartir esta conclusion.

52 No constituye un supuesto no cubierto por estos preceptos el retraso de la peticion
de disolucién a un momento posterior del concurso (p. €j., la apertura de la fase de liquida-
cion), pues la doctrina entiende que el conyuge in bonis puede ejercitar tal facultad mas
alla del momento en que se declara el concurso. Asi, v. infra nota nim. 63. Sin embargo,
v. BLANQUER, CDC 43 (2005), pp. 118-119, considera que el articulo 1393.1 CC daria al
conyuge in bonis una nueva oportunidad de instar la disolucién de la sociedad de ganancia-
les en el momento en que se abriera la fase de liquidacién. Discute la solucién propuesta en
texto, GUILARTE GUTIERREZ, ADCo 5 (2005), p. 82, para quien en cualquier caso, el c6n-
yuge in bonis puede pedir la disolucién invocando el articulo 77.2 LC.

53 Asi, ORDURNA, F. J./PLAZA, J., «Comentario al articulo 77 LC», en Rojo, A./BEL-
TRAN, E., (dirs), Comentario de la Ley Concursal, t. 1, Madrid, 2004, pp. 1406 ss.,
pp. 1411-1412. También lo considera derogado por la nueva ley ARNAU RAVENTOs, L., La
declaracion de concurso de persona casada y la composicion de la masa activa. Estudio
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Y ello, fundamentalmente, por dos razones. En primer lugar, como
ya hemos indicado, en la medida en que la l6gica de los articulos
77.2 LC y 1393.1 CC no coincide, no habria ninguna dificultad
para que sus consecuencias juridicas se asociaran a momentos dis-
tintos sin que surgiera contradiccion alguna. Pero, ademds, en
segundo lugar, no es exacto afirmar que, frente a lo dispuesto en el
articulo 77.2 LC, la disolucién ex articulo 1393 CC quedaria nece-
sariamente vinculada a la apertura de la fase de liquidacién. La
referencia a la apertura de la liquidacién que pretende insertarse en
el articulo 1393.1 CC plantea serios problemas de coordinacién
con lo dispuesto en el articulo 40.6 LC. Dicho precepto establece
que desde la declaracién de concurso quedan afectadas las faculta-
des de disposicion y administracién del conyuge insolvente y, por
lo tanto, sus facultades de administracion y de disposicion sobre el
patrimonio ganancial. Sin embargo, si mantenemos la interpreta-
cién a la que nos lleva la aplicacion estricta de la disposicion adi-
cional 1.%.2.* LC, el conyuge in bonis tendria que esperar a la aper-
tura de la fase de liquidacion para instar su disolucién por esta
causa. Se produce, entonces, un décalage entre el momento en que
se verifica el supuesto de hecho de la norma —declaracién de con-
curso— y el momento en que el que se desencadena su consecuen-
cia juridica —fase de liquidacién—.

El problema es que este desfase no es inocuo. Si, tal y como
acabamos de sefialar, el articulo 1393.1 CC pretende facilitar al
conyuge in bonis un instrumento para reaccionar frente a las inje-
rencias de la administracion concursal en la gestion y disposicion
de la sociedad de gananciales, la facultad de pedir la disolucién no
puede quedar vinculada a la apertura de la fase de liquidacion. Se
hace, pues, necesario corregir el resultado al que conduce la inte-
gracion de dicho precepto conforme a lo dispuesto en la disposi-
cién adicional 1.%.2 LC. Dicha correccidn resulta relativamente
sencilla, sobre todo si tomamos en cuenta su légica: vincular las
consecuencias juridicas que determinados preceptos asociaban a la
quiebra y al concurso de acreedores al momento del nuevo concur-
so en el que concurrirdn los efectos propios de esos procedimientos
tipicamente liquidativos (i. e., la apertura de la fase de liquidacién).

de los articulos 77, 78 y 79 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, Barcelona, 2006,
p- 48. Con relacion al Proyecto de Ley concursal, insistia en el posible conflicto entre
ambos preceptos, midxime cuando por efecto de la disposicion adicional 1.* LC, el articu-
lo 1393.1 CC desencadenaria sus consecuencias con la apertura de la fase de liquidacion,
YAREZ RivERrO, E., «Repercusiones de la reforma concursal (Proyecto de julio de 2002) en
el régimen econdmico-matrimonial del concursado», Aranzadi Civil, nim. 20, 2002,
pp- 1-12 (version electrénica BIB 2003/34), p. 5. En contra, BLANQUER, CDC 43 (2005),
pp- 118-119, quien considera que el articulo 1393.1 CC no ha sido derogado por la Ley
Concursal, asignandole la finalidad sefialada supra en la nota nim. 62.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



Sociedad de gananciales, patrimonios separados y concurso 29

Sin embargo, no siempre las referencias que existian a la quiebra y
al concurso de acreedores tenian por objeto vincular una determi-
nada consecuencia juridica a la dimension liquidativa de estos pro-
cedimientos. De ahi que, en no pocos supuestos, dichas referencias
terminen convirtiéndose en una simple referencia al concurso regu-
lado en la nueva ley. Como el propio legislador nos recuerda en el
primer parrafo de esa disposicion adicional 1.* LC, en ultima ins-
tancia, el criterio residual de integracion de las normas afectadas
por la nueva ley sera «el espiritu y la finalidad» de las mismas>4.

Volviendo al caso que nos ocupa, la interpretacién conforme
«al espiritu y finalidad» de la norma nos obliga a determinar si
existia alguna vinculacion entre el tenor literal del articulo 1393.1
CCy el cardcter liquidativo de la quiebra o del viejo concurso de
acreedores. De no ser asi, la interpretacion mds razonable serd vin-
cular la causa de disolucién a la declaracién de concurso.

En este punto hemos de precisar que no existe una relaciéon
directa entre la literalidad del articulo 1393.1 CC y el caricter
liquidativo de los procedimientos sefialados. La limitacién de la
causa de disolucién a la declaracién procedimientos de quiebra y
concurso de acreedores en la redaccién original del articulo 1393.1
CC se explica porque en esos casos el deudor perdia completamen-
te el poder de disposicion sobre sus bienes. Entonces, los sindicos
le sustituian en el ejercicio de sus facultades de disposicién y de
administracién y, de este modo, interferian en la vida de la socie-
dad conyugal. Si no se mencionaba la suspension de pagos o al
beneficio de quita y espera es porque, en principio, en estos proce-
dimientos no se producia una privacién absoluta del poder de dis-
posicién del deudor. Lo habitual era que los actos de administra-
cién y disposicion del deudor, —incluidos los que tuvieran que ver
con la sociedad de gananciales de la que era miembro—, quedaran
sOlo sujetos a intervencion (v., por ejemplo, art. 6 LSP). Los inter-
ventores tenian, entonces, que autorizar cualquier acto de adminis-
tracion y de disposicion sobre el patrimonio ganancial en el que
interviniera el conyuge insolvente. Salta a la vista que, aunque en
menor medida, también en estos supuestos se producia la injeren-
cia de un tercero guiado por intereses particulares —i. e., los intere-
ses del procedimiento—. Por eso, cabria defender una interpretacién
extensiva del precepto para entender que, también en estos casos,
el conyuge in bonis estaba legitimado para instar la disolucion de la
sociedad de gananciales.

54 Entre quienes critican los excesos que puede producir la aplicacion literal de esta
disposicion adicional, v. MorILLAS, M. J., «Comentario a la disp. adic. 1.* LC», en, A./
ROJO/BELTRAN, E. (dirs.), Comentario de la Ley Concursal, t. 11, Madrid, 2004, pp. 3028
ss., pp- 3032-3033. Recoge las criticas que se vertieron durante el tramite parlamentario,
DEL MoORAL, 1., «Comentario a la disp. adic. 1.* LC», en PULGAR EZQUERRA, J./ ALONSO
LEDESMA, J. C./ALONSO UREBA, A./ALCOVER GARAU, G. (dirs.), Comentarios a la legisla-
cion concursal, t. 11, Madrid, 2004, pp. 1763 ss., pp. 1763-1764.
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Como acabamos de poner de manifiesto, la facultad de disolver
la sociedad de gananciales no era una consecuencia vinculada en
exclusiva a los procedimientos liquidativos. Entonces, no hay nin-
guna dificultad para permitir al conyuge in bonis ejercitar dicha
facultad desde el momento en que se producen esas injerencias,
esto es, desde la declaracién de concurso33, 5,

Antes de cerrar este apartado, debemos sefialar que la 16gica
del articulo 1393.1 CC se reproduce en otras reglas que encontra-
mos en la regulacién de la sociedad civil y de sociedad colectiva™’.
En efecto, también en el articulo 1700.3 CC, al contemplar la
«insolvencia [...] de cualquiera de los socios» y en el articulo 222.3
CCO, al referirse a «la quiebra de cualquiera de los socios», como
causas de disolucion de la sociedad civil y de la sociedad colectiva,
se estd dando una respuesta a la alteracion del sustrato personal de
estas sociedades. Dicho problema se puede describir en los siguien-
tes términos: la afeccion de la parte del socio insolvente al pago de
sus acreedores particulares altera el sustrato subjetivo de la socie-
dad que ha servido de fundamento para el otorgamiento del nego-
cio fundacional y, por lo tanto, legitima al resto de los socios para
disolver la sociedad. Y es que, a resultas del concurso, se desplaza
al socio insolvente de las tareas de administracion de la sociedad
en beneficio de la administracién concursal, que bien reemplaza al
concursado en sus funciones (en los supuestos de sustitucién), o
bien condiciona las decisiones que éste pueda adoptar en interés
del concurso (en los supuestos de intervencion). La insolvencia del
socio puede, incluso, acabar dando entrada en la sociedad a un ter-
cero a resultas de la ejecucién de su parte en la sociedad3s. Pues

55 También CABANAS TREJO, R., «Situaciones de insolvencia en la empresa familiar
(especial atencién a los créditos subordinados)», en GARRIDO MELERO, M./FUGARDO ESTI-
VILL, J. M. (coords.), El patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos,
t. I, Barcelona, 2005, pp. 379 ss., p. 468, llama la atencién sobre el hecho de que haya que
leer el articulo 1393 CC referido a la fase de liquidacién del concurso y considera que hay
que entenderlo referido al concurso. CUENA CAsAs, Concurso persona casada, p. 230 evita
vincular la aplicacién del articulo 1393 CC a la apertura de la fase de liquidacién enten-
diéndolo subsumido en el articulo 77.2 LC.

5 Otro caso particularmente claro de interpretacion conforme al espiritu y finalidad
de la norma es el de la fianza, respecto del beneficio de excusién (art. 1831 CC). Tampoco
en este caso la referencia a la quiebra o al concurso ponia de manifiesto ninguna conexién
con la apertura de un procedimiento liquidatorio, sino la falta de bienes suficientes sobre
los que hacer efectiva la responsabilidad del acreedor. Por ello también en la suspension de
pagos se perdia el beneficio de excusion. Se entiende, entonces, que tampoco en este caso
la lectura del precepto deba entenderse realizada a la apertura de la fase de liquidacion.,

37 Asi, por ejemplo, BLANQUER, AAMN, XXV (1982), p. 124 o DE Los Mozos,
Comentario articulo 1373 CC, XVIII, 2, p. 331, consideran que el articulo 1373 CC esta
en la linea de lo dispuesto en los articulos 1699 y 1700.3 CC, en sede de sociedad civil.
Como ya hemos visto, la equivalencia entre los articulos 1373 CC y 1699 CC es exacta;
pero como vamos a ver inmediatamente, no lo es la establecida entre el articulo 1373 CCy
el articulo 1700.3 CC, en lo referente a la quiebra de la sociedad.

58 La interpretacion de estos preceptos no es facil y asi lo reconoce Paz-ARes, C.,
«La sociedad colectiva. Disolucién y liquidacién», en UriA, R/MENENDEZ, A. (dirs.),
Curso de Derecho mercantil, t. 1, 2.* edicién, Madrid, 2006, pp. 715 ss., p. 723, respecto
del articulo 222.3.° CCO. Entre nosotros, llegan a conclusiones similares a las expresadas
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bien, es evidente que en todos estos casos se produce una altera-
cién del elemento personal de la sociedad que explica la activacién
de una causa de disolucién vinculada a la apertura del procedimien-
to. Esta explicacién no resulta, sin embargo, extensible al justo
motivo de denuncia contemplado en el articulo 1707 CC. En este
caso, la insolvencia no declarada de un socio legitima a los demds
a denunciar el contrato de sociedad a resultas del aumento del ries-
go inicialmente contratado, esto es, el que resulta de que uno de los
socios no pueda hacer frente a su responsabilidad por las deudas
societarias>°.

Hechas estas precisiones, la interpretacion del articulo 222.3
CCO plantea una dificultad afiadida. A través de la disposicion
final 2.* LC se ha modificado expresamente su literalidad para
vincular la disolucién de la sociedad colectiva a la apertura de la
fase de liquidacién. A nuestro juicio, esta solucion es criticable por
dos motivos: por una parte, porque desconoce la ldgica que se
encuentra detrds de este precepto; y, por otra, por la contradiccion
de valoracion que se genera cuando se corrige la redaccion del articu-
10 222.3 CCO, y se deja inalterado el contenido del articulo 1700.3
CC9, Entonces, el intérprete queda enfrentado a un dificil dilema:

en texto, CAPILLA, Comentario articulo 1700 CC, XXI, 1, pp. 594-595, o Paz-AREs, C.,
«Comentario al articulo 1700 CC», en DiEz-Picazo, L./BErRcovVITZ, R./PAZ-ARES, C./
SALVADOR CODERCH, P. (dirs.), Comentarios del Codigo civil, t. 11, Madrid, 1993, pp. 1489
ss., pp- 1493-1494. En sede concursal, apuntan que ésta es la racionalidad que seguramen-
te estd detrds del precepto BELTRAN, E./MARTINEZ FLOREZ, A., «Comentario a la disp. fin.
2.2 LC», en Rojo, A./BELTRAN, E. (dirs.), Comentario de la Ley Concursal, t. 11, Madrid,
2004, pp. 3102 ss., p. 3112. En la literatura alemana, lo expresa con toda claridad para la
oHG, ScamipT, K., Gesellschaftsrecht, 3.* edicion, Colonia-Berlin-Bonn-Munich, p. 1507.
Sin embargo, para, DE EIZAGUIRRE, Derecho de sociedades, p. 193, 1a justificacion estaria,
mas bien, en el aumento del riesgo que representa para los demas la quiebra de uno de los
socios. En la literatura alemana, respecto de la sociedad civil, considera que se trata de una
consecuencia derivada de la necesidad de extraer el valor correspondiente a la parte de
socio de la sociedad. ULMER, P., Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
t. 5, vol. 3, 3 .* edicion, Munich, 1997, § 728 RdN. 1-2, p. 413; y lo mismo para la sociedad
colectiva, Ulmer, P., Staub Handelsgesetzbuch Grosskommentar, t. 11, vol. 1, 3.* edicion,
Berlin-Nueva York, 1973, § 131, p. 368, antes de la reforma de 1998. Con posterioridad, y
una vez convertida esta causa de disolucién de la sociedad en una causa de exclusion, v. en
el mismo sentido, SCHAFER, C., en CANARIS, C. W./ScHILLIG, W./ULMER, P. (eds.), Staub
Handelsgesetzbuch Grosskommentar, t. 11, 4.* edicién, 2004, § 131 RdN. 86 y 89,
pp. 48-50. En la literatura italiana, MAFFEI ALBERTI, A., «Comentario al articulo 149
Legg.Fall.», en Commentario breve alla Legge Fallimentare, 4.* edicién, Padua, 2000, pp.
648 ss., p. 648, nos recuerda que la razén de ser de preceptos como el articulo 2288 Codice
civile, que contempla la exclusion del socio de la sociedad en caso de ser declarado en
concurso, se encuentra en la degradacion del elemento fiduciario caracteristico de las
sociedades de personas.

59 En esta linea, CAPILLA, Comentario articulo 1700 CC, XXI, 1, p. 525, o PAZ-AREs,
Comentario articulo 1700 CC, 11, pp. 1493-1494.

60 Son particularmente oportunas las criticas de VELAsco SAN PEDro, L.A.,
«Comentario a la disposicion final segunda», en SANCHEZ-CALERO, J./GUILARTE GUTIE-
RREZ, V. (dirs.), Comentarios a la legislacion concursal, t. IV, Valladolid, 2004, pp. 3651
ss., pp. 3656-3657. Sin embargo, a juicio de GADEA SOLER, E., «Comentario a la disposi-
cién final segunda», en PULGAR EZQUERRA, J./ALONSO LEDESMA, C./ALONSO UREBA, A./
ALCOVER GARAU, G. (dirs.), Comentarios a la legislacion concursal, t. 11, Madrid, 2004,

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



32 Nuria Bermejo Gutiérrez

o bien debe tolerar que respecto de un mismo problema —i. e., la
apertura de un procedimiento concursal— pueda llegarse a solucio-
nes distintas; o bien debe sostener la necesidad de realizar una
interpretacidon abrogans que permita devolver la coherencia valora-
tiva a este grupo de preceptos®!. La defensa de la coherencia del
sistema juridico nos impide defender soluciones distintas para
supuestos valorativamente iguales. Por ello, nos decantamos por la
segunda opcion.

3. La «preferencia» del conyuge in bonis

Tal y como acabamos de ver, los articulos 1373 1CCy 77.2 LC
permiten al cényuge no deudor limitar la responsabilidad del
patrimonio ganancial por las deudas privativas del otro conyuge.
Para hacer efectiva dicha limitacion de responsabilidad, el conyuge
in bonis debe exigir que se separe la cuota que en dicho patrimonio
corresponde al conyuge deudor a fin de que puedan satisfacerse
sobre ella sus acreedores privativos. Ya sabemos que esa separa-
cion solo puede llevarse a cabo disolviendo la sociedad de ganan-
ciales (v. supra 11.3). En efecto, una vez instada la disolucion, se
liquidard la organizacién satisfaciendo todas las obligaciones
gananciales y, a continuacion, el sobrante se repartird a partes igua-
les entre los conyuges. De este modo, los acreedores privativos del
conyuge deudor podran cobrarse sobre su cuota de liquidacion y la
responsabilidad por las deudas privativas del conyuge insolvente se
concretard sobre la parte de los gananciales que le corresponda 62,
En cambio, si el conyuge in bonis no insta la disolucion, el «embar-
go colectivo» que el concurso representa se hard efectivo sobre
todo el patrimonio ganancial. Entonces, tanto los acreedores
gananciales como los privativos del conyuge concursado concurri-
ran sobre el patrimonio comun para cobrarse, satisfaciéndose pre-
ferentemente los primeros sobre los segundos (v. supra 11.3)63. El

pp. 1807 ss., p. 1810, la explicacion a esta regla estaria en la existencia de un procedimien-
to dnico.

61 Respecto de la aplicacion del articulo 1700 CC al estado de insolvencia judicial-
mente declarado, por todos, v. PAZ-ARES, Comentario articulo 1700 CC, 11, pp. 1493-
1494.

62 Por todos, PENA, Comentario articulo 1373 CC, 11, p. 706; LACRUZ/SANCHO,
Derecho de familia, pp. 442-443; DE Los Mozos, Comentario articulo 1373 CC, XVIII, 2,
pp. 334-336. Esboza también esta posibilidad, Torralba, V., «Comentario al articulo 1373
CC», en AA.VV., Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. 11, Madrid,
1984, pp. 1734 ss., pp. 1754-1755.

63 Sin embargo, MAGRO SERVET, V., «La responsabilidad concursal de los bienes
propios y comunes del deudor y la influencia del régimen econdmico matrimonial en la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal», Diario La Ley, nim. 6213, de 18 de marzo de 2005,
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equilibrio patrimonial de la sociedad de gananciales puede restau-
rarse a posteriori a través del derecho de reintegro que surge a favor
de la sociedad de gananciales por los créditos privativos del conyu-
ge deudor satisfechos sobre este conjunto de bienes (art. 1373 11
CC). Por lo tanto, si el conyuge in bonis desea mantener en pie la
organizacion familiar, deberd soportar que los acreedores privati-
vos del conyuge concursado realicen sus créditos sobre todo el
patrimonio ganancial, poniendo asi en riesgo su valor en la socie-
dad de gananciales, pero disponiendo a cambio de un mecanismo
de reintegracion de las cantidades «anticipadas».

Una vez satisfechas las obligaciones gananciales en el proceso
de liquidacion de la sociedad de gananciales, e/ conyuge in bonis
tiene derecho a percibir su cuota de liquidacion por delante de los
acreedores privativos del conyuge concursado.Y es que el rema-
nente que resulta de liquidar la sociedad de gananciales sélo se
integra en su patrimonio privativo cuando se haya descontado la
cuota correspondiente al conyuge in bonis®. Sera sobre ésta —y
s6lo sobre ésta— sobre la que habran de satisfacerse los acreedores
privativos del conyuge insolvente. Se reconoce, asi, a favor del
conyuge in bonis, un derecho al valor existente en el patrimonio
ganancial que recuerda a ciertas formas de preferencia. Sin embar-
g0, y a pesar de las apariencias, dicho derecho no debe confundirse
con las preferencias crediticias existentes en el derecho patrimo-
nial (p. €j., con la prededuccidn, o con las garantias reales, o con
los privilegios, sean éstos especiales o sean generales). En realidad,
éste no refleja un mejor derecho para el cobro frente a otros acree-
dores que concurren sobre un mismo patrimonio (i. e., porque se le
ha afectado en exclusiva el valor de un bien o, con mayor o menor
intensidad, de todo el patrimonio). Refleja que los conyuges son
titulares del valor existente en esa organizacion una vez que se ha
producido su liquidacion (art. 1404 CC)%. La expresion «preferen-
cia» se utiliza, entonces, de manera impropia para expresar el dere-
cho a la cuota de liquidacion de los conyuges sobre dicho patrimonio.

pp. 1 ss., p. 8, considera que, en estos supuestos, se excluye la responsabilidad subsidiara
de los gananciales frente a cualquier crédito privativo.

64 GARNICA MARTIN, J., «Comentario al articulo 21 LC», en SAGRERA, J. M./SALA,
A./FERRE BARRIENDOS, A. (coords.), Comentarios a la Ley concursal, t. I (arts. 1-70),
Barcelona, 2004, p. 223, reconoce que no hay ninguna dificultad para que el conyuge in
bonis manifieste su opcion por la disolucion con posterioridad a la declaracion de concurso
(p. €j., cuando haya empezado el reconocimiento de los créditos). De la misma opinién son
ALVAREZ OLALLA, El patrimonio familiar, 1, p. 502, y GUILARTE GUTIERREZ, ADCo, 5
(2005), pp. 74-75.

65 En términos similares, CUENA Casas, Concurso persona casada, pp. 80-81 y
244-245.
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A la vista de lo dicho, no sera de aplicacién a este supuesto la
regla prevista en el articulo 89.2 LC. Recordemos que a través de
dicho precepto se trata de hacer efectivo el principio de la par con-
dicio creditorum, restringiendo los privilegios eficaces en sede
concursal a aquellos que expresamente se reconozcan en esa ley .
Si sostuviéramos que la «preferencia» del conyuge in bonis sobre
los acreedores privativos del conyuge insolvente es una auténtica
preferencia crediticia, tendriamos que sujetarnos a lo dispuesto en
el articulo 89 LC y privarle de todo efecto en sede concursal. Sin
embargo, como acabamos de ver, ésta no es una preferencia que
afecte el valor del patrimonio insolvente al pago de determinados
acreedores; es mds bien el resultado de atribuir a los conyuges el
valor que queda en la organizacion tras haberla liquidado. A fin de
cuentas, ellos son los titulares de ese valor y su satisfaccién no
puede quedar sometida a las limitaciones del articulo 89 LC. Preci-
samente porque el conyuge in bonis es el titular del valor que queda
en la organizacién después de haber satisfechos las obligaciones
gananciales, tampoco serd de aplicacién la regla de la subordina-
cién prevista para las personas especialmente relacionadas con el
deudor al abono de la cuota de liquidacién (art. 93.1.1 LC).

4. La critica de la «preferencia» del conyuge in bonis

Una vez aclarada la naturaleza de la mal llamada «preferencia»
del conyuge in bonis para el cobro de la cuota liquidacién, hay que
reconocer que ésta ha sido objeto de critica por algtin sector de la
doctrina. Asi, se entendia que mantener su eficacia en el concurso
conduciria a vaciar el patrimonio ganancial en perjuicio de los
acreedores concursales®’. En efecto, en este caso, los acreedores
privativos del cényuge concursado sélo podrian cobrarse sobre una
parte del valor existente en la sociedad de gananciales. La otra
parte habria sido asignada al cényuge in bonis, infringiendo asfi el
principio «antes pagar que liquidar». Sin embargo, no podemos
compartir estas criticas y ello, fundamentalmente, por dos motivos:
el primero, porque esta solucién no hace otra cosa que hacer efec-

66 Por todos, v. GARRIDO, J. M., «Comentario al articulo 89 LC», en Roso, A./BEL-
TRAN, E. (dirs.), Comentario de la Ley Concursal, t. 1, Madrid, 2004, pp. 1596 ss.,
pp- 1600-1601, para quien la admisién de un nuevo privilegio en el sistema concursal exi-
girfa una prevision expresa del legislador reconociendo eficacia a esa preferencia frente al
concurso.

67 Asi, por ejemplo, v. BELTRAN, E., «Algunas consideraciones sobre la composi-
cién del patrimonio concursal», en GARCfA VILLAVERDE, R./ALONSO UREBA, A./PULGAR
EZQUERRA, J. (dirs.), Estudios sobre el Anteproyecto de Ley concursal de 2001, Madrid,
2001, pp. 153 ss., pp. 160-161, donde criticaba que el conyuge in bonis pudiera cobrarse
fuera del concurso y antes que los demds acreedores. Asimismo, v. GUILARTE GUTIERREZ,
V., «Comentario al articulo 77 LC», en SANCHEZ-CALERO, J./GUILARTE GUTIERREZ, V.
(dirs.), Comentarios a la legislacion concursal, t. 11, Valladolid, 2004, pp. 1547 ss.,
pp. 1566-1567 y 1569-1570.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



Sociedad de gananciales, patrimonios separados y concurso 35

tiva la separacion existente entre ambos patrimonios, ajustando el
ejercicio de los derechos de crédito sobre aquella parte del patri-
monio ganancial sobre la que los acreedores privativos tienen dere-
cho a satisfacerse [v. infra a)]; y el segundo, porque los acreedores
gananciales, frente a los que responde directamente el patrimonio
ganancial, disponen de las herramientas necesarias para garantizar-
se que ninguno de los conyuges percibe indebidamente la cuota de
liquidacion [v. infra b)).

a) En primer lugar, satisfacer al conyuge in bonis su cuota de
liquidacién por delante de los acreedores privativos del conyuge
concursado no supone privar a éstos de su derecho a cobrarse con
cargo al patrimonio ganancial. La existencia de una separacion
entre patrimonios impone que s6lo puedan satisfacerse sobre la
cuota que le corresponde al conyuge deudor. Y esta consecuencia
es comun a toda organizacidn, sea una sociedad de gananciales o
sea una sociedad an6nima®. En efecto, abierta la liquidacion, las
obligaciones gananciales se satisfacen de forma inmediata sobre
el patrimonio ganancial, mientras que los acreedores privativos
del conyuge insolvente solo tienen derecho a cobrarse sobre el
valor que le corresponda a éste tras la liquidacion. Esta solucion
es absolutamente respetuosa con el principio «antes pagar que par-
tir», que se aplica a cualquier situacion de liquidacién y que pone
de manifiesto la necesidad de atender al pago de los acreedores de
la organizacién antes de satisfacer el valor que corresponda a sus
miembros (v. gr., socios, conyuges, coherederos, etc.). Pues bien,
en el caso de la sociedad de gananciales, los acreedores privativos
de cada uno de los conyuges no son acreedores que pueden benefi-
ciarse de este principio. Estos no son acreedores de la organiza-
cion y, por lo tanto, sus derechos sobre el patrimonio ganancial en
sede de liquidacion quedan limitados a la cuota que corresponda
al conyuge concursado (v. arts. 1373 I CC y 77.2 LC; pero tam-
bién, en la sociedad civil, arts. 1699 y 1700.3 CC, en lo referido al
embargo; en la sociedad colectiva, art. 174 CCO). Asi las cosas,
que los acreedores privativos del concursado sélo puedan satisfa-
cerse con cargo su cuota en el patrimonio ganancial, no es un
resultado indeseable, sino la consecuencia de la separacion exis-
tente entre el patrimonio ganancial y los patrimonios privativos de
los conyuges (v. supra 11.2).

b) En segundo lugar, tampoco hay riesgo de que los acreedo-
res gananciales puedan quedarse sin cobrar a resultas de una liqui-
dacion defectuosa que vacie el patrimonio ganancial en beneficio

68 Sin embargo, CUENA CaAsas, Concurso persona casada, pp. 259-260.
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del conyuge solvente. Como tendremos ocasion de comprobar, la
liquidacion del patrimonio comin no sigue las reglas propias de
liquidacién concursal, sino que se realiza conforme a las reglas
propias de la liquidacion del patrimonio ganancial [v. arts. 21.1.7.°
y 77.2 LC, arts. 1397 a 1410 y 1082 a 1087 CC, asi como arts. 806
a 811 LEC; v. infra IV.2.b)]. En lo que ahora interesa, esto significa
que mantiene su vigencia el régimen de responsabilidad que esta-
blece el Cddigo civil para los supuestos en los que se divida el
patrimonio ganancial entre los conyuges y queden, sin embargo,
sin satisfacer créditos que hubieran debido realizarse sobre el
mismo. En concreto, los acreedores no satisfechos podran reclamar
al conyuge no deudor el pago de la totalidad de su crédito con el
limite del valor recibido en la liquidacién de los gananciales
(v. arts. 1401, 1402, 1410 y 1084 CC). Y en esta reclamacion ten-
dran preferencia sobre los acreedores privativos del conyuge en
cuestion®. Mads aun, en aquellas situaciones en las que, a pesar de
la atenta supervision del juez y de la administraciéon concursal,
resultaran infringidas las normas relativas a la formacion del inven-
tario, todo el patrimonio privativo del conyuge in bonis respondera
del pago de las deudas no cubiertas de las que respondia directa-
mente el patrimonio ganancial (responsabilidad ultra vires; v. arts.
1084 y 1401 CC)70. Como se puede apreciar, incluso en estos
supuestos, el riesgo de vaciamiento en perjuicio de los acreedores
gananciales se encuentra razonablemente amortiguado. Por lo
tanto, no hay razones para limitar este derecho a la cuota de liqui-
dacién del conyuge in bonis.

IV.  PATRIMONIO GANANCIAL Y MASA ACTIVA DEL
CONCURSO

1. Patrimonios comunes y masa activa del concurso

Para poder valorar en sus justos términos la decision del legis-
lador de incluir el patrimonio ganancial en la masa activa del con-
curso, debemos examinar, de forma més general, de qué modo
afecta al patrimonio de una organizacién la declaracién de concur-

69 PENA, Comentario articulos 1401 y 1402 CC, 11, pp. 787-788 y 790; DE LOS
Mozos, J. L., «Comentarios a los articulos 1399 a 1403 CC», en ALBALADEJO, M. (dir.),
Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales, t. XVIII, v. 2 (arts. 1344 a 1410 CC),
Madrid, 1984, pp. 483 ss., pp. 490-491. Pondera el valor del articulo 1401 CC en sede
concursal para proteger el interés de los acreedores gananciales y, a la vez, tutelar el dere-
cho del cényuge in bonis CUENA Casas, Concurso persona casada, pp. 257-261.

70 PENA, Comentario articulos 1401 y 1402 CC, 11, p. 788.
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so de uno de sus miembros. El legislador no ha regulado esta situa-
cién de forma general, y cuando lo ha intentado en supuestos parti-
culares -p. ej., para la sociedad de gananciales o para la sociedad
colectiva—, hay que reconocer que no lo ha hecho con demasiada
fortuna.

Con carécter general, se puede afirmar que solo deberia quedar
integrada en la masa activa del concurso aquella parte o valor del
patrimonio de la organizacion que pertenezca al deudor. La razén
es clara: sélo sobre ésta puede hacerse efectiva su responsabilidad
patrimonial ex articulo 1911 CC; el resto del valor existente en el
patrimonio de la organizacién es valor ajeno’!. Las organizaciones
habran de disponer, entonces, de recursos que les permitan evitar
que se incluyan en la masa activa del concurso de un miembro los
bienes comunes que puedan encontrarse en su poder. Ahora bien,
inmediatamente hay que reconocer que esto puede entrar en con-
flicto con el derecho de los acreedores del insolvente a satisfacerse
sobre la parte o el valor que le pueda corresponder en ese patrimo-
nio’2. Por ello, tal y como ya avanzdbamos, el legitimo interés de la
organizacién en mantener su patrimonio fuera del concurso de uno
de sus miembros habra de convivir con el reconocimiento simulti-
neo a los acreedores particulares de ese miembro de un derecho a
realizar sus créditos sobre el valor que le corresponda en ella
(v. supra 11.3).

Aislar la cuota que corresponde al deudor para integrarla en
su concurso exigird, en algunos casos, disolver la organizacion
[para la sociedad de gananciales, v. articulos 1373 1 CCy 77.2 LC;
(v. supra 111.2)]. En la medida en que nos encontremos ante un
patrimonio solvente, esta operacion habra de realizarse conforme a
las reglas de liquidacién (extraconcursales) aplicables a dicho
patrimonio. Sin embargo, habrd casos en los que no serd necesario
proceder a la disolucion. Esto es lo que sucedera cuando los miem-
bros puedan disponer de sus cuotas durante la vida de la organiza-
cién y, por lo tanto, €stas pueden ser embargadas o incluidas direc-
tamente en la masa activa del concurso. Este es el caso de la
sociedad colectiva o de la sociedad civil. Pero también puede suce-
der que, siendo precisa la disolucién para aislar la cuota, los miem-
bros prefieran mantener en pie la organizacion (v. art. 1373 I CCy

71 En la literatura alemana, esta posicion es undnime. Asi, por todos, v. STO-
poLkowITz, H. D., en KiIRcHHOF, H. P/Lwowsk1, H. J./STURNER, R. (eds.), Miinchener
Kommentar zur Insolvenzordnung, t. 1, Munich, 2001, § 84 RdN. 1, pp. 1808-1809.

72 Con relacion al patrimonio consorcial de los conyuges, v. SCHUMANN, E., en KIr-
CcHHOF, H. P./Lwowsk1, H. J./STURNER, R. (eds.), Miinchener Kommentar zur Insolven-
zordnung, t. I, Munich, 2001, § 37 RdN. 32, p. 781.
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77.2 LC, para la sociedad de gananciales). Pues bien, en ambos
casos, la regla general serd que el patrimonio de la organizacion
habrd de permanecer fuera del concurso. Existiendo cuotas de las
que los socios puedan disponer —p. €j., en el caso de la sociedad
colectiva o en el caso de la sociedad civil—, serdn éstas las que que-
den integradas en la masa activa del concurso. En caso contrario, y
a falta de disolucién, podran satisfacerse sobre el patrimonio de la
organizacion cualquiera de los créditos concursales frente a los que
responda, respetando en todo momento el mejor derecho de cobro
de los acreedores de la organizacion frente a los acreedores privati-
vos de sus miembros’3.

La solucién descrita es la adoptada por el legislador aleman.
No estd de mds recordar que en este ordenamiento, las sociedades
personalistas son consideradas comunidades en mano comun. Por
lo tanto, en principio, han de ser disueltas total o parcialmente para
extraer la cuota del socio?. Por el contrario, la comunidad conyu-
gal queda sin liquidar, pues el concurso de cualquiera de los cényu-
ges no se configura como una causa de disolucién. Entonces, la
organizacion subsiste al margen del procedimiento y sobre su patri-
monio se van realizando los créditos de cuyo pago responde (§ 84
InsO). La solucion, sin embargo, cambia cuando sélo uno de los
conyuges tiene atribuida la facultad de administrar el consorcio
matrimonial (§ 37 InsO)7. En ese supuesto, s6lo ese conyuge
podra obligar al patrimonio comun. Por ese razon, se integra todo
el patrimonio en el concurso sin que, en ese momento, el conyuge
in bonis pueda reclamar su cuota en el mismo7¢. No obstante, en la
medida en que puede haber deudas contraidas por el conyuge in
bonis de las que deba responder el patrimonio comin (p. €j., deu-
das propias de éste; deudas comunes contraidas con el consenti-
miento del otro cnyuge, etc.), éstas también pueden satisfacerse
dentro del procedimiento abierto sobre el otro conyuge””.

La solucion que acabamos de exponer difiere de la adoptada
por el legislador espariol en la Ley Concursal respecto de la socie-
dad de gananciales. En ese caso, el patrimonio comun queda inte-
grado en la masa activa del concurso del conyuge insolvente (art.
77.2 LC). Cabria pensar que integrar el patrimonio ganancial en la
masa activa del concurso podria servir para coordinar las ejecucio-

73 Sin embargo, siguiendo la solucién adoptada en la Ley Concursal, ALVAREZ OLA-
LLA, El patrimonio familiar, 1, pp. 499-500, considera que los bienes gananciales deben ser
incluidos en su totalidad en la masa activa, pues responden de una manera o de otra de las
deudas del concursado.

74 V. supra nota nim. 58.

7> SCHUMANN, MiinchKomm InsO, § 37 RdN 32, p. 781.

76 Jbid., § 37 RdN 1y 21, pp. 774 y 778, que lo considera una excepcién a la regla
general relativa a la integracién de la masa activa del concurso.

71 Ibid., RdN 24, pp. 779-778.
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nes sobre ese patrimonio comiin. De este modo, se evitaria que
concurrieran desordenadamente las obligaciones privativas y las
obligaciones gananciales contraidas por el conyuge concursado
cuando el cényuge in bonis optara por no disolver la organizacion.
La integracion en la masa activa del concurso seria, entonces, el
cauce procedimental a través del cual se garantizaria que todos
estos acreedores habrian de concurrir simultdneamente sobre el
patrimonio ganancial y que unos no cobrarian en perjuicio de otros.
Sin embargo, a nuestro juicio, esto seria tanto como restaurar la
vigencia del derogado y —dicho sea de paso, muy criticado—, articu-
lo 923 CCO. Efectivamente, para conseguir un proposito similar
respecto de los acreedores de las sociedades personalistas, este pre-
cepto extendia la declaracion de quiebra a los socios colectivos.
Ahora bien, en el caso que nos ocupa, para alcanzar este objetivo
no es necesario someter a concurso ni al patrimonio ganancial, ni
al patrimonio personal de los socios solventes. En caso de disolu-
cién, cabe pensar que la propia liquidacion del patrimonio ganan-
cial contribuiria a ordenar la concurrencia entre acreedores. Y si no
fuera suficiente, bastaria con implementar mecanismos que permi-
tieran coordinar el ejercicio de estas acciones a través de la admi-
nistracién concursal’s.

La solucién disenada por el legislador presenta, ademds, una
dificultad afiadida, esto es, impone unos costes importantes al pro-
cedimiento concursal. En efecto, integrar el patrimonio ganancial
en la masa activa del concurso supone atribuir el conocimiento de
esta liquidacion al juez del concurso. Pues bien, esta asignacion
tiene unos costes nada despreciables. Por un lado, est4 el riesgo de
contaminacion en las decisiones relativas a la liquidacién de los
gananciales por los efectos del concurso; por otro, el riesgo de
sobrecarga de trabajo; y por fin, estdn los costes de administracion
derivados de integrar la masa ganancial dentro de la masa activa
del concurso y que tienen fundamentalmente que ver con la coordi-
nacion de los pagos de todos los acreedores legitimados a satisfa-
cerse sobre esa masa patrimonial7?. Como veremos, en algunos
casos, éstos ni siquiera serdn acreedores concursales (v. infra V).

78 Entre nosotros, SAEZ LACAVE, RcP, 2 (2005), pp. 193-194, apunta que la regla
contenida en el articulo 48.5 LC sustituye los efectos del articulo 923 CCO. Con relacion
al derecho derogado GozALo, La quiebra por extension, pp. 268-269, reconoce que esta
regla atenderia, entre otros, al interés de garantizar que los acreedores concurran en pie de
igualdad en la realizacion de patrimonios distintos del patrimonio del deudor.

79 Sobre los riesgos que entrafia atraer a la competencia del juez del concurso el
conocimiento de determinadas cuestiones, nos permitimos remitir a BERMEJO, N.,«Los
efectos del concurso sobre los créditos: una nueva aproximacion», Boletin del Ilustre Cole-
gio de Abogados de Madrid, nim. 31, 2005, pp. 3 ss., pp. 8-10.
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Por lo tanto, deberia haberse valorado con mas cuidado la decision
de incluir el patrimonio ganancial en la masa activa del concurso.

Un ejemplo particularmente revelador de los problemas de
coherencia que genera esta solucién es el que plantea el juego del
sistema de preferencias que establece la Ley Concursal. Nétese
que, atn siendo un patrimonio solvente, la satisfaccién de los cré-
ditos dentro del concurso con cargo a esa masa patrimonial habra
de hacerse, en ciertos supuestos, en los términos establecidos por la
Ley Concursal. Asi, por ejemplo, cuando el cényuge in bonis no
solicite la disolucién de la sociedad de gananciales, los acreedores
habran de satisfacerse sobre un patrimonio solvente siguiendo,
paraddjicamente, el orden de prelacidn establecido en la ley para
los patrimonios insolventes (v. arts. 89 a 93 LC). Otro ejemplo lo
encontramos en la ordenacién del cobro de los acreedores ganan-
ciales, cuando el conyuge in bonis no solicita la disolucién. En
estos casos, los titulares de aquellos créditos que hubiera contraido
el deudor insolvente sufren todos los efectos del concurso para rea-
lizarse sobre un patrimonio solvente, como normalmente sera el
ganancial; por el contrario, los titulares de aquellos créditos que
hubieran sido contraidos por el cényuge in bonis podran cobrarse
sobre esos bienes sin padecer restriccion alguna (v. infra V.3).

2. La integracion del patrimonio ganancial en la masa activa
del concurso

Una vez que hemos determinado conforme a qué criterios han
de tratarse los patrimonios separados en el concurso de uno de los
miembros de la organizacidon, vamos a examinar de cerca la regla
existente para la sociedad de gananciales. Ya sabemos que dicha
regla impone la inclusién del patrimonio ganancial en la masa acti-
va del concurso (art. 77.2 LC). Pues bien, lo primero que tenemos
que hacer es reiterar algo que avanzamos en el apartado anterior:
no hay ninguna razon para incluir el patrimonio ganancial en la
masa activa del concurso. El patrimonio ganancial es un patrimo-
nio distinto del patrimonio de cada uno de los conyuges, que, a
partir de la reforma del derecho de familia del 1981, administran y
disponen conjuntamente. Por ello, desde ese momento, no deberia
recibir un tratamiento diferente del que corresponde a otros patri-
monios separados, como el de una sociedad civil o el de una socie-
dad colectiva, que, en ningin caso, son incluidos en la masa activa
del concurso de los socios insolventes 0.

80 Con cardcter general, GARRIGUES, Curso, II 8, p. 460, afirmaba que en caso de
comunidad, condominio o sociedad se incluia en la masa sé6lo la parte que correspondia al
quebrado tras haber practicado la liquidacién al margen de la quiebra. Sin embargo, al abor-
dar la cuestion de la separacion ex iure dominii (art. 909.1 y 2 CCO), sefialaba lo siguiente:
«es evidente que en la quiebra del marido s6lo deben figurar sus propios bienes y no los de
su mujer, los cuales en ningin momento responden de las deudas de aquél (arts. 1360
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En efecto, antes de la reforma de 1981, los bienes familiares se
encontraban bajo el poder del esposo. Este dato explicaba que,
declarada su quiebra o su concurso, todos ellos fueran ocupados
por los sindicos y que, posteriormente, la esposa pudiera ejercitar
las acciones de separacion correspondientes para extraer sus bienes
propios. Estos bienes no eran otros que los parafernales y los dota-
les a los que se referian los articulos 909.1 'y 2 CCO8!. Junto a estos
bienes privativos, se encontraban también en poder del marido los
bienes comunes o patrimonio ganancial, del que éste era el inico
administrador y, por lo tanto, el tinico sujeto capaz de contraer deu-
das contra ellos. En esta situacion, es facil de entender que, por una
parte, los bienes responsables de estas deudas comunes fueran, no
s6lo sus bienes privativos, sino también los comunes y, por otra,
que en caso de quiebra o de concurso de acreedores, éstos tuvieran
que quedar necesariamente incluidos en la masa activa de tales pro-
cedimientos. No en vano, estaban llamados a responder directa-
mente de las obligaciones «comunes» contraidas por el insolvente.
La situacién cambia cuando, en 1981, se atribuye a los conyuges la
administracién conjunta de la sociedad de gananciales y, por lo
tanto, la potestad de endeudar al patrimonio ganancial. Deja, enton-
ces, de tener sentido integrar el patrimonio ganancial en la masa
activa del concurso de uno de los cényuges, pues puede haber
acreedores que debiendo satisfacerse sobre esa masa, no sean
acreedores del concursado y, por ende, no puedan participar en el
procedimiento. A pesar de lo dicho, este dato pasé desapercibido a
algunos autores que, siguieron defendiendo después de la reforma
que la masa ganancial quedaba integrada en la masa activa del con-
curso de cualquiera de los cényuges?$2.

Lamentablemente, estas consideraciones no fueron tomadas en
cuenta durante la tramitacién parlamentaria del Proyecto de Ley
concursal. Es mds, las criticas que suscitaba la solucién por el tra-
tamiento dispensado al conyuge in bonis aumentaron, al quedar el

y 1386 CC). Sdlo los bienes gananciales responden de esas deudas (arts. 1408, nim. 1 CC)
y se consideran, por tanto, incluidos en la masa de la quiebra»; ibid., p. 478. Notese que, a
pesar de la fecha de la edicion manejada, esta referencia se hace tomando como base el
régimen ganancial anterior a la reforma de 1981 y segtin el cual el marido tenfa el poder
exclusivo de administrar los bienes gananciales. Esto equivalia a decir que de todas sus
deudas respondia tanto su patrimonio privativo como la masa ganancial.

81 Respecto de la naturaleza y posicion en el concurso de los bienes dotales y para-
fernales, v. GONZALEZ HUEBRA, Tratado, pp. 98-99; GAY DE MONTELLA, R., Tratado de
la legislacion comercial de Esparia a base del Codigo de Comercio, t. V1, Barcelona, 1930,
pp. 319-322. Recientemente, ARIAS VARONA, Derecho de separacion, pp. 216-224. Una
curiosa sentencia relativa a la posicion de los bienes parafernales de la esposa en la quiebra
del marido, a la saz6n, socio de una sociedad colectiva, es la STS 10 de abril de 1901,
comentada por DiEz-PIcAZO, L., «Bienes parafernales: quiebra del marido y responsabili-
dad de los frutos y rentas de los parafernales: De Diego Bohling c. Arbés y otros; col. leg.
nim. 93, p. 495», en Estudios de jurisprudencia civil, v. 111, 3.* edicién, Madrid, 1981,
pp- 116 ss., p. 118, donde se pone de manifiesto que ni los parafernales, ni los frutos del
mismo han de responder del pasivo del esposo.

82 Por ejemplo, RAMIREZ, J. A., La quiebra, t. I, 2.* edicién, Barcelona, 1998,
p. 1429, recogiendo una opinién del profesor Garrigues que se referia al régimen ganancial
anterior a la reforma de 1981.
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patrimonio ganancial, en buena medida, al margen del concurso
(v. art. 76 PLC).

En efecto, en el Proyecto de Ley concursal, el patrimonio
ganancial quedaba afectado por el concurso de uno de los cényu-
ges de la siguiente forma: por la sola declaracién de concurso, la
sociedad de gananciales quedaba disuelta (art. 76.2 PLC); se abria
entonces la liquidacién del patrimonio ganancial que se producia
en pieza separada y acumulada al procedimiento conforme a las
reglas propias de la liquidacién de los gananciales (arts. 1397 a
1410y 1082 a 1087 CC, asi como arts. 806 a 811 LEC). En dicha
liquidacién se procedia a la satisfaccion de los créditos que hubie-
ran de realizarse con cargo a dicho patrimonio —en concreto, de las
obligaciones gananciales—, y si quedaba algin remanente se proce-
dia al reparto entre los conyuges. Como no podia ser de otra forma,
la parte correspondiente al conyuge concursado quedaba integrada
en la masa activa del concurso ex articulo 76.2 PLC.

Admitir que el patrimonio ganancial pudiera liquidarse al mar-
gen del procedimiento era tanto como reconocer que una parte del
patrimonio del deudor —esto es, la que viene dada por su cuota en
los gananciales que, ademas, suele ser la mds sustanciosa—, pudie-
ra sustraerse al concurso. En definitiva, esto supondria aceptar que
determinados individuos podrian ver satisfechas sus pretensiones
con cargo a dicho patrimonio fuera del procedimiento. Dejando al
margen el derecho del conyuge in bonis (v. supra 111.3 y 4), esto
resultaria particularmente grave en el caso de los acreedores del
concursado que fueran titulares de obligaciones gananciales, pues
podrian cobrarse sobre ese patrimonio sin someterse a la disciplina
del concurso. Esta situacion contrastaria con el tratamiento reser-
vado a los acreedores privativos de ese conyuge, que s6lo podrian
realizar sus créditos dentro del concurso sobre la parte de los
gananciales que resultara de la liquidacion (v. art. 76.2 PLC). Y
ello a pesar de que el patrimonio ganancial habria de responder
provisionalmente de las deudas privativas de los conyuges cuando
sus patrimonios privativos fueran insuficientes, como sucederia en
el caso de haber sido declarado en concurso (art. 1373 1 CC)8$3.

Para salir al paso de las criticas vertidas contra esta solucion, se
optd por modificar el precepto durante la tramitacién parlamentaria
del Proyecto de Ley84. Dicha modificacién pasaba, por una parte,
por incluir el patrimonio ganancial en la masa activa del concurso

83 ALvAREZ OLALLA, Comentario articulo 77 LC, 1, pp- 931-932.

84 Respecto de la redaccion definitiva del precepto, v. MERCADAL, F., «Comentario al
articulo 77 LC», Nueva Ley concursal. Ley 22/2003, de 9 de julio, 2.* edicién, Barcelona,
2004, pp. 399 ss., p. 401.
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siempre que hubieran de responder de las obligaciones del concur-
sado?3; y por otra, por convertir la disoluciéon automatica de la
sociedad de gananciales en una disolucion facultativa, mas acorde
con lo dispuesto en el régimen extraconcursal (v. arts. 1373 CC y
541.3 LEC)?%¢. La integracion en la masa activa del concurso opera-
ria, entonces, como un detonante para que el conyuge in bonis
pudiera separar el valor que le corresponderia en el patrimonio
conyugal (v supra 111.2).

En su redaccion definitiva, el articulo 77 LC integra en todo
caso el patrimonio ganancial en la masa activa del concurso. Con
esta solucidn, todos los titulares de una pretension frente al conyu-
ge concursado —sean obligaciones gananciales, o sean deudas pri-
vativas— deberdn pasar por el concurso para obtener satisfaccion.
Que los bienes gananciales queden sometidos al concurso no signi-
fica que, sin embargo, pueda ignorarse la realidad que define la
posicién juridica de cada grupo de acreedores, esto es, gue existe
una separacion entre el patrimonio ganancial y los patrimonios
privativos que limita las posibilidades de agresion de los acreedo-
res privativos del conyuge insolvente sobre el patrimonio ganan-
cial®. Como vamos a ver inmediatamente, esta realidad subsiste
tanto cuando el conyuge in bonis solicita la disolucién de la socie-
dad de gananciales [v. infra a)], como cuando guarda silencio
[v. infra b)].

85 Véase la enmienda nim. 621 del Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria, que
fue la que finalmente resulté acogida en la redaccion definitiva del articulo 77.2 LC. El
cambio de redaccion se justificé con una escueta referencia a «una mejor coordinacién con
lo que resulta del régimen general establecido en los articulos 1362 y siguientes del Cédigo
civil, en especial del 1373 y del 541.3 (sic) aplicables en caso de ejecuciones singulares».
Como ya hemos visto, esta justificacion resulta muy adecuada para la otra modificacién
introducida, a saber, la supresion de la disolucién automadtica por la sola declaracion de
concurso. Esta enmienda estd publicada en el «BOCG» de 2 de diciembre de 2002, nim.
101-15, y puede consultarse en http://www.congreso.es. Se hace eco de los avatares que
sufri6 la norma durante su tramitacion parlamentaria, VAZQUEZ ALBERT, D., «Comentario
al articulo 77 LC», en SAGRERA, J. M./SALA REIXACHS, A./FERRER BARRIENDOS, A.
(coords.), Comentarios a la Ley Concursal, t. 11, Barcelona, 2004, pp. 979 ss., p. 982.

86 En este punto, es recomendable la lectura de la enmienda nim. 301, presentada
por el Grupo Parlamentario Socialista. En ella se proponia suprimir la disolucién automa-
tica de los gananciales a resultas del concurso para evitar inconsistencias normativas, ya no
s6lo con el régimen del Cédigo civil, sino también con la propia Ley Concursal, que en
algunos preceptos partia de la subsistencia de la sociedad de gananciales durante el con-
curso (v. art. 40.6 LC, al delimitar el alcance de la intervencion y de la suspension, y pro-
yectarla sobre las facultades de disposicién y administracion del concursado sobre la
sociedad de gananciales). Esta enmienda esta publicada en el «xBOCG» de 2 de diciembre
de 2002, nim. 101-15, que puede consultarse en http://www.congreso.es. Se manifest6 en
idéntico sentido, BELTRAN, Estudios sobre ALC 2001, pp. 160-161.

87 Sin embargo, a juicio de ARANGUREN URRIZA, Homenaje Delgado de Miguel,
pp- 362-363, estos datos deberian llevarnos a concluir que la Ley Concursal no considera-
ria que el patrimonio ganancial fuera un patrimonio separado, sino mds bien una califica-
cién que impondria un determinado régimen de administracién y de disposicion.
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a) Cuando el conyuge in bonis solicita la disolucion de la
sociedad de gananciales, la integracion del patrimonio ganancial
en la masa activa del concurso no elimina, en lo esencial, su ajeni-
dad respecto de la insolvencia del patrimonio privativo del conyuge
deudor. Pero, ademds, tampoco afecta a la preferencia de las obli-
gaciones gananciales sobre las privativas, ni al derecho del conyu-
ge in bonis a recibir su cuota de liquidacion.

En efecto, lo primero que debemos dejar claro es que, como
patrimonio ajeno a la insolvencia del conyuge deudor, la liquida-
cion del patrimonio ganancial se lleva a cabo en una pieza separa-
da y sometida a sus propias reglas (arts. 77.2'y 21.1.7°LC)#.Y a
la misma solucién habra que llegar por analogia en el caso de que
la disolucién sea instada por el conyuge in bonis al amparo del
articulo 1393 CC (v. supra 111.2). Con la nueva redaccién dada al
articulo 77.2 LC, el patrimonio ganancial pasa de estar fuera del
concurso y liquidarse de forma acumulada al procedimiento
(art. 76.2 PLC), a estar dentro del procedimiento para liquidarse en
una pieza separada del mismo. La posibilidad de realizar el patri-
monio ganancial en una pieza separada del concurso y conforme a
sus propias reglas no constituye ningtin elemento extrafio a la Ley
Concursal. Una solucién similar se contempla para otros casos en
los que el legislador ha optado por excluir del régimen concursal la
realizacion de determinados bienes. Esto es, por ejemplo, lo que
sucede en el caso de determinadas garantias reales constituidas
sobre bienes afectos a la actividad empresarial o profesional del
deudor: una vez que se levanta la suspension de las ejecuciones, se
permite realizar el bien en pieza separada conforme a las reglas que
le son propias (v. arts. 56 y 57 LC). Entonces, no ha de sorprender-
nos que esta solucién también haya sido utilizada por el legislador
para dar cauce a la liquidacion del patrimonio ganancial que, en
buena medida, es ajena a la insolvencia del patrimonio privativo.

En contra de esta lectura de la norma no puede objetarse que,
tras las modificaciones introducidas durante la tramitacion parla-
mentaria, no quedaria ninguna referencia en la ley a las reglas con-
forme a las cuales habria de llevarse a cabo dicha liquidacién®°.

88 Entre otros, v. Roca, E., «El concurso del deudor persona fisica», RJC, 2004,
ndm. 4, pp. 1077 ss., p. 1092; BONET NAVARRO, A., «Comentario al articulo 21 LC», en
BEercoviTz, R. (dir.), Comentarios a la Ley Concursal, vol. 1 (arts. 1-115 de la Ley
22/2003), Madrid, 2004, pp. 212 ss., p. 215; GUILARTE GUTIERREZ, V., «Comentario al
articulo 77 LC», en SANCHEZ-CALERO, J./GUILARTE GUTIERREZ, V. (dirs.), Comentarios a
la Legislacion concursal, t. 11, Valladolid, 2004, pp. 1547 ss., pp. 1566-1567.

8 GUILARTE GUTIERREZ, Comentarios legislacion concursal, 11, pp. 1556 y 1574~
1575, critica la supresion de la referencia a los articulos 1373 CC y 541.3 LEC y su susti-
tucion por otra referencia mas confusa, que, a su juicio, carece de contenido.
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Una vez que ésta se lleva a cabo a través de un cauce procesal
diferenciado del procedimiento principal, como es la pieza separa-
da, dicho sigilo ha de considerarse un silencio elocuente del legis-
lador. Asi, a falta de prevision expresa, habrd que entender aplica-
bles las reglas generales de liquidacion del patrimonio ganancial
(arts. 1397 a 1410 y 1082 a 1087 CC, asi como arts. 806 a 811
LEC)?%. La solucién expuesta es, ademas, coherente con la l6gica
inherente al derecho concursal, que debe limitarse a establecer
aquellas previsiones necesarias para resolver los problemas de
accion colectiva que plantea la satisfaccion de un conjunto de
acreedores sobre un patrimonio insolvente. Pues bien, puesto que
el patrimonio que se liquida es un patrimonio solvente, ajeno a este
tipo de problemas, no resulta necesario establecer reglas particula-
res que ordenen la liquidacion. El silencio del legislador constitu-
ve, entonces, una remision sigilosa a ese régimen legal®'.

En contraste con lo que acabamos de ver, la disposicién final
2.2, regla 5.7 LC da una nueva redaccién al precepto que establece
las consecuencias juridicas de declarar en concurso a un socio
colectivo, esto es, la disolucién de la sociedad salvo que los demds
socios acuerden otra cosa (art. 222.3 CCO). Sorprendentemente,
alli se ordena que la liquidacion del patrimonio social se lleve a
cabo, fuera del concurso, pero conforme a las normas previstas en
el capitulo I, del titulo V de la Ley Concursal. A nuestro juicio,
siendo la sociedad colectiva una sociedad solvente, no hay ninguna
raz6n para someter su patrimonio a las reglas de liquidacién con-
cursal®2. Lo mds razonable serd, como acabamos de indicar, que
esta liquidacién se lleve a cabo conforme al régimen extraconcur-
sal contemplado en el Cédigo de Comercio (arts. 226 a 237 CCO).
Ademads, mantener otra cosa generaria una contradiccién de valora-
cién insoportable, pues mientras que la sociedad colectiva tendria
que liquidarse conforme a las reglas del concurso, la sociedad civil
—para la que no se incluye una previsién de este tipo—, podria liqui-
darse siguiendo su régimen extraconcursal. Para salvar esta situa-
cién, entendemos que ambas sociedades deberan liquidarse siguien-
do el régimen extraconcursal. Eso exige reducir teleologicamente
la disposicion adicional segunda LC a fin de limitar los efectos del
concurso sobre la liquidacion de la sociedad colectiva a aquellos
que son razonables, esto es, a los destinados a garantizar que se
transfiere el valor de la cuota de liquidacion a la masa activa del

9%  CuENA Casas, Concurso persona casada, p. 268.

91 Esta comprension del derecho concursal como un derecho formal se encuentra
cada vez mds extendida. Procede del trabajo de JACKsoON, T. H., The Logic and Limits of
Bankruptcy Law, Cambridge, 1986, pp. 16-26. Entre nosotros, nos permitimos remitir a
BermEJO, N., Créditos y quiebra, Madrid, 2002, passim.

92 Asi, GADEA SOLER, Comentarios disp. final 2.% 11, p. 1811; sin embargo, luego
considera que la solucion estd justificada por el caracter universal del concurso.
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concurso del socio93. Para ello, bastard con que se proceda a liqui-
dar ordenadamente la sociedad colectiva, sin que sea preciso que se
lleve a cabo una liquidacién judicial, o que se sustituyan los admi-
nistradores de la sociedad por los administradores concursales; asi-
mismo no se aplicard la prelacién concursal al pago de los acreedo-
res de la sociedad. Eso si, entrard en juego la preferencia de los
acreedores de los socios colectivos sobre los acreedores privativos
del socio concursado ex articulo 174 CCO, que, como sabemos, es
una consecuencia necesaria de la separacién existente entre ambas
masas patrimoniales (v. supra II).

Aclarado este punto, debemos sefalar que el legislador ha sido
plenamente consciente de que esta liquidacion en pieza separada
del patrimonio ganancial puede generar problemas de coordina-
cion con la explotacion del patrimonio privativo del conyuge insol-
vente. En particular, lo que ha detectado es que la liquidacion del
patrimonio ganancial puede interferir en la explotacion eficiente de
este conjunto de bienes afecto al pago de los acreedores concursa-
les. Por eso ha exigido que esta liquidacion se lleve a cabo de modo
coordinado, bien con aquello que se pacte en el convenio respecto
de la explotacion del patrimonio concursal, o bien con lo que,
eventualmente, se establezca para la propia liquidacion concursal.
Este mandato de coordinacidn sélo exige que se traten de compati-
bilizar las decisiones de explotacion de los distintos patrimonios, i. e.,
las que se toman en el marco de la liquidacion de la sociedad de
gananciales y las que se toman respecto de la explotacion del patri-
monio privativo del insolvente. En modo alguno supone la aplica-
ci6n del régimen concursal a la liquidacion de la sociedad de
gananciales, ni el desconocimiento de los derechos correspondien-
tes a los acreedores gananciales y al conyuge in bonis.

A modo de ilustracién, veamos un ejemplo. Piénsese en un
empresario individual, franquiciatario de una cadena de comida
rapida, que tiene cinco establecimientos. S6lo el primer estableci-
miento tiene caracter privativo, pues lo adquiri6 antes de contraer
matrimonio. El resto de los establecimientos son gananciales, ya
que fueron comprados con los beneficios obtenidos en la explota-
cion del primer establecimiento (v arts. 1347.3 y 1350 CC). Es evi-
dente que en la liquidacién del patrimonio ganancial quedaran
incluidos los cuatro establecimientos, como lo es también que la
liquidacion de estos activos sin tomar en consideracién lo pactado
en el convenio o en la liquidacién (p. €j., un acuerdo de venta de la
red de establecimientos con base en lo dispuesto en el art. 148 LC),

93 Compartimos, asi, las acertadas criticas expresada tanto por VELASCO SAN PEDRO,
Comentario disp. final 2. LC, IV, p. 3657-3658, como por BELTRAN/MARTINEZ FLOREZ,
Comentario disp. fin. 2.“ LC, 11, pp. 3112-3113, que también proponen la reduccion teleo-
16gica del precepto.
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podria frustrar la explotacion eficiente del patrimonio concursal (p.
ej., la decision de vender los cinco establecimientos, estratégica-
mente situados en la ciudad, a un competidor que auin no tuviera
implantacién en ella). El sentido de la norma se advierte aqui con
toda claridad: la liquidacién del patrimonio ganancial no debe frus-
trar la solucién perseguida a través del concurso. Por lo tanto, la
venta de los cuatro establecimientos gananciales debera realizarse
de forma coordinada con lo acordado en el convenio o en la pro-
puesta de liquidacién del patrimonio concursal (p. €j., adjudicando
en la liquidacion todos los establecimientos al concursado, bien en
concepto de pago de su cuota, o bien si excedieran de ésta, a cam-
bio de la correspondiente compensacién econdmica; v. art. 1406.2
y 3, asi como art. 1407 CC)%.

En segundo lugar, puesto que mantienen su vigencia en el con-
curso las normas que reflejan la separacion existente entre el patri-
monio ganancial y el privativo, se ha de respetar en dicho procedi-
miento el mejor derecho de cobro sobre el patrimonio ganancial
que se reconoce a las obligaciones gananciales. La integracion de
este patrimonio en la masa activa del concurso no les priva de su
derecho a satisfacerse sin tener que concurrir con los acreedores
privativos del insolvente. Tal y como disponia el articulo 76.2 PLC
siguiendo lo previsto en los articulos 1034, 1401 y 1402 CC, los
acreedores privativos del concursado quedan desplazados y no tie-
nen mds derecho sobre el patrimonio ganancial que el derecho a
satisfacerse sobre la cuota de liquidacién del conyuge concursado.
Asi las cosas, las obligaciones gananciales se satisfardn en primer
lugar, siguiendo el orden de prelacion de créditos establecido en el
Cadigo civil que, en caso de liquidacion de la sociedad de ganancia-
les, incorpora la preferencia de los créditos por alimentos (art. 1399
CC)%. Una vez satisfechos estos créditos, se procedera a abonar la
cuota de liquidacién correspondiente al conyuge in bonis.

9  Se intuye en AA.VV., La reforma concursal. Dossier prdctico Francis Lefebvre,
Madrid, 2003, p. 64, aunque se propone la suspension de las consecuencias de la disolu-
cién hasta que no haya convenio o liquidacién.

9  ALVAREZ OLALLA, El patrimonio familiar, 1, pp. 503-504, considera que la liqui-
dacién del régimen ganancial debe respetar el (mejor) derecho de cobro de los acreedores
consorciales, pero entiende que entre ellos se ordenan siguiendo el orden de prelacion
contemplado en el articulo 90 LC. A una conclusién similar llega CUENA Casas, Concurso
persona casada, pp. 254 y 268-269. Sin embargo, BLANQUER, CDC 43 (2005), pp. 126-
127, entiende que el pago se hard conforme a lo previsto en el convenio o en el plan de
liquidacién, conforme a la regla de la par conditio y sin que se pueda invocar el mejor
derecho de cobro de los acreedores gananciales. MAGARINOS BLANCO, Homenaje Oliven-
cia, 11, pp. 2085-2086, parece limitar la aplicacién del orden de prelacién extraconcursal a
las obligaciones gananciales contraidas por el conyuge in bonis, que se satisfarian fuera del
concurso.

Respecto del orden extraconcursal de prelacion de créditos, es forzoso recordar que
sigue pendiente de tramitacién parlamentaria el Proyecto de Ley sobre Concurrencia y
Prelacion de Créditos en caso de ejecuciones singulares. Entre tanto, siguen vigentes los
articulos 1921 a 1924 CC (con excepcion de las letras A y G), asi como ciertas reglas ubi-
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Por fin, en tercer lugar, puesto que sigue vigente en el concurso
la separacion entre el patrimonio ganancial y el privativo, no se
puede pretender expropiar al conyuge in bonis su derecho a la
cuota de liquidacion una vez que solicita la disolucion de la orga-
nizacion®. Y es que, en realidad, éste no es un acreedor, sino el
«duefio» de ese valor, que estd legitimado para ponerlo a salvo de
la agresion de los acreedores privativos del conyuge aun cuando la
liquidacién de la organizacién se produzca al hilo de un procedi-
miento concursal (v. supra 111.3 y 4). Siendo esto asi, no podrd
considerarse que el ejercicio de su derecho a obtener la cuota de
liquidacién que le corresponde perjudica injustificadamente a los
acreedores concursales?’.

El caso del conyuge in bonis no debe confundirse con el que se
plante6 durante la discusion de los textos prelegislativos, relativo a
las cantidades retenidas por el concursado a cuenta del Estado
(p. €j., a favor de la Hacienda Publica, o de la Tesoreria General de
la Seguridad Social, etc.). Para poder recuperar esas cantidades se
habia atribuido a dichos organismos un derecho de separacion ex
iure dominii. La critica fue inmediata: dificilmente puede asignarse
al Estado tal derecho cuando se trata de una cantidad de dinero
retenida a su favor en las cuentas del concursado y, por lo tanto, de
un derecho de crédito. Entonces, asignar al Estado un derecho de

cadas en normas especiales. Este régimen de prelacion serd el que se aplique a la liquida-
cién de la sociedad de gananciales con la correccion que introduce el articulo 1399 CC,
respecto del crédito por alimentos.

9%  Sin embargo, SASTRE PAPIOL, S., «Comentario al articulo 84 LC», en SAGRERA
Tiz6N, J. M./SAaLA REIXACHS, A./FERRER BARRIENDOS, A. (dirs.), Comentarios a la Ley
Concursal, t. 11, Barcelona, 2004, pp. 1033 ss., pp. 1040-1041, sefala que la atribucion de
bienes queda supeditada a lo que resulte del convenio o de la liquidacion. Asimismo, VAz-
QUEZ ALBERT, Comentario articulo 77 LC, 11, p. 984. En contraste, GUILARTE GUTIE-
RREZ, Comentario Legislacion concursal, 11, pp. 1575-1577, manifiesta dudas acerca de
como deba llevarse a cabo dicha coordinacidn y rechaza la tesis de la subordinacién al
convenio o a la liquidacion concursal. Posteriormente, este autor, id., ADCo, 5 (2005),
pp- 97-98, insiste en que las deudas privativas del concursado sélo puedan ser satisfechas
con cargo a la cuota que en la liquidacién le corresponda.

97 Considera también que el derecho del cényuge in bonis a la cuota de liquidacién
se realiza por delante de los acreedores privativos del conyuge concursado, ALVAREZ OLA-
LLA, Comentario articulo 77 LC, 1, pp. 934-935, e id., El patrimonio familiar, 1, p. 504, al
que atribuye un derecho de separacién ex iure dominii. Asimismo, CUENA CAsAs, Concur-
so persona casada, p. 269. En términos similares, entiende que de tratarse de bienes, el
conyuge gozara de un derecho de separacion, pero de tratarse de valor, gozara de un crédi-
to contra la masa BLANQUER, CDC 43 (2005), p. 131. Aunque se trata de ideas bastante
bien orientadas, no terminamos de compartirlas. Desde el punto de vista concursal, el c6n-
yuge in bonis titular de la cuota de liquidacién no participa en el concurso, pues carece de
pretension frente al patrimonio insolvente. En rigor, participa en la liquidacion de la socie-
dad de gananciales que se tramita al hilo del concurso y en la que se contempla la entrega
de las cuotas correspondientes a los conyuges una vez satisfechas las obligaciones ganan-
ciales en el marco de un procedimiento separado del concurso. Pues bien, al quedar la
liquidacién de los gananciales al margen del concurso —recordemos, se tramita en una
pieza separada—, no serd necesario reconocer al conyuge in bonis ni un derecho de separa-
cién, ni la condicién de crédito prededucible para que pueda obtener su cuota de liquida-
cion.
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separacién qua duefio supondria atribuirle una preferencia en el
cobro frente al resto de los acreedores que no se justificaria de nin-
guna forma. Pues bien, siguiendo esta misma linea argumental,
podria afirmarse que el conyuge in bonis tampoco estaria legitima-
do para «separar» ningtin valor del concurso y que s6lo dispondria
de un derecho de crédito frente al concursado realizable dentro de
éste junto al resto de sus acreedores privativos. Sin embargo, la
clave para diferenciar uno y otro caso se encuentra, de nuevo, en la
separacion existente entre el patrimonio ganancial y el patrimonio
privativo de los conyuges. En el caso de las retenciones practicadas
por el concursado, se confunden los fondos del concursado depo-
sitados en sus cuentas y las cantidades retenidas a favor del Esta-
do en esas mismas cuentas. Por ello, no se puede reconocer al
Estado mds que un derecho de crédito en el concurso del deudor.
Por el contrario, el derecho del conyuge in bonis a su cuota de
liquidacion se proyecta sobre una masa patrimonial que se man-
tiene diferenciada del patrimonio insolvente, hasta el punto de
que se liquida de forma separada respecto del concurso. De ahi
que el conyuge in bonis pueda extraer de dicha masa patrimonial
el valor que le corresponda en concepto de cuota de liquidacion.

b) Cuando el conyuge in bonis no solicita la disolucion del
patrimonio ganancial, su integracion en la masa activa del concur-
so tampoco borra la separacion existente entre ambos patrimonios.
Ciertamente, las obligaciones gananciales y las obligaciones priva-
tivas del conyuge insolvente habrdn de concurrir sobre el patrimo-
nio ganancial para satisfacerse y habran de hacerlo en los términos
establecidos en dicha ley. Ahora bien, esta concurrencia sobre el
patrimonio ganancial se produce incorporando una regla esencial
en la definicion de la relacion entre ambos tipos de acreedores, a
saber, que, sobre el patrimonio ganancial, las deudas de cargo de
la sociedad de gananciales se realizan por delante de las deudas
privativas de conyuge concursado (v. art. 1034 CC, en relacién con
el art. 1410 CC). Como ya sabemos, ésta es una consecuencia nece-
saria de la separacidn existente entre ambos patrimonios que ni la
declaracién de concurso, ni la integracion del patrimonio ganancial
en la masa activa del procedimiento pueden eliminar (v. supra 11.3).
Las reglas concursales de prelacion de créditos, contempladas en
los articulos 89 a 93 L.C, habran de actuar luego dentro de cada una
de estas categorias de créditos .

Acabamos de comprobar que la separacion existente entre las
distintas masas patrimoniales no se ve afectada por la integracion

% Sin embargo, BLANQUER, CDC, 43 (2005), p. 109, considera que las posiciones
de unos y otros acreedores quedarian asimiladas al quedar sujetos a responsabilidad de los
bienes gananciales. Reitera esta idea cuando afirma, ibid., p. 127, que no cabe reconocer la
preferencia de los acreedores gananciales sobre los privativos del insolvente por no estar
expresamente reconocida en la ley (art. 89.2 LC).
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en el patrimonio ganancial de la masa activa del concurso®. A
pesar de las criticas, esta solucidn es razonable pues supone tomar
en consideracidn la existencia de una organizacién que define los
derechos de los acreedores sobre los distintos patrimonios. Y, como
deciamos en el caso del conyuge in bonis, se reconoce a cada acree-
dor sus derechos tal y como se encontraban definidos antes de la
declaracion de concurso, en principio, no se puede considerar que
se esté perjudicando a los acreedores afectados por la insolvencia
del conyuge deudor.

3. El caso particular de las deudas contraidas en el ejercicio
del comercio

La inclusién del patrimonio ganancial en la masa activa de con-
curso cuando haya de responder del pago de los créditos concursa-
les ha llevado a algunos autores a entender derogadas las reglas
contenidas en los articulos 6 a 12 CCO. El argumento vendria a ser
el siguiente: si el patrimonio ganancial ha de quedar incluido en la
masa activa del concurso siempre que deba responder de las obli-
gaciones del concursado, no se podria invocar ninguna limitacion
de responsabilidad, pues impediria que quedara integrada en la
masa activa del concurso aquella parte del patrimonio liberada de
dicha responsabilidad. Esto es tanto como decir que primaria una
norma de «orden publico», como seria la integracién en la masa
activa del procedimiento, sobre la posibilidad de limitar por via de
pacto la responsabilidad de los gananciales en caso de ejercicio de
una actividad comercial. Por ello, se afirma que estos preceptos
han quedado derogados por la Ley Concursal 1%,

99 Sin embargo, CABANAS, El patrimonio familiar, 1, pp. 468-469, considera que la
Ley Concursal no da pie para quebrar la unidad de la masa activa y formar preferencias de
ciertos acreedores sobre ciertas masas. Para Cabanas la solucién estaria en repartir los
bienes por mitad, formar una masa activa tinica y contra esa masa reconocer cualquier
crédito contraido por el insolvente, con independencia de que sea consorcial o no. No obs-
tante, para hacer eso hay que disolver y liquidar los gananciales, pagar los créditos de
cargo de la sociedad de gananciales y, finalmente, asignar a cada conyuge su parte. De este
modo, como ya hemos visto, se estd haciendo efectiva la preferencia de los créditos de la
organizacion frente a los créditos privativos de los miembros.

100 [lega a esta conclusion respecto del Proyecto de Ley, YANEZ RIVERO, Aranzadi
civil, 20 (2002), p. 5. También lo hace BELTRAN, Estudios ALC 2001, p. 162, pero a la vista
de la unificacion procedimental que impone la Ley Concursal. Ya con relacion al texto
definitivo de la ley, entiende que sélo han de incluirse en el concurso los bienes que res-
pondan de los créditos concursales SASTRE PapioL, Comentario articulo 77 LC, p. 419,
quien, ademads, considera que de no mediar capitulaciones en contra, no sélo habran de
incluirse en la masa activa del concurso las resultas, sino cualquier otro bien ganancial.
GUILARTE GUTIERREZ, Comentario legislacion concursal, 11, p. 1562, sostiene que cuando
haya revocacion expresa del consentimiento del cényuge no comerciante, los bienes a
incluir en la masa del concurso son los obtenidos con las resultas de dicho comercio. En la
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Sin embargo, estos preceptos no solo no han sido derogados,
sino que mantienen su eficacia dentro y fuera del concurso. La
razon no se escapa: la integracion del patrimonio ganancial en el
concurso no queda afectada por las limitaciones de responsabi-
lidad que puedan pactar los conyuges. En efecto, cuando en el ar-
ticulo 77.2 LC se ordena la integracion del patrimonio ganancial
dentro del concurso si responde de las obligaciones del concursa-
do, se estan tomando como referencia los limites maximos de su
responsabilidad patrimonial. Sin embargo, no siempre los acreedo-
res se benefician de esta extension maxima. Claramente, no podran
beneficiarse de ella cuando, por via de pacto, los cényuges acuer-
den limitar la responsabilidad de los bienes gananciales respecto
de un determinado tipo de endeudamiento (p. €j., el contraido en el
ejercicio del comercio). Ahora bien, esta limitacion es irrelevante
para determinar qué bienes se integran en el patrimonio concursal.
Declarado el concurso de uno de los conyuges, el patrimonio
ganancial sobre el que opere tal limitacion habrd de quedar igual-
mente incluido en la masa activa del procedimiento, pues por lo
general seguird habiendo acreedores frente a los que deba respon-
der (i. e., las obligaciones gananciales «no comerciales» que haya
contraido el conyuge concursado, asi como las privativas que no
vayan a poder ser cubiertas con cargo a los bienes propios del
mismo ex art. 1373 CC). Ahora bien, dada tal limitacién, no todos
los acreedores podrdn cobrarse sobre la totalidad de los bienes
sometidos al concurso; en concreto, los acreedores afectados por
la limitacion de responsabilidad no podrdn agredir los bienes que
ésta pone a salvo 19!,

Para ver estas cuestiones con mas claridad, vamos a invertir
algo de tiempo en recordar en qué términos pueden los conyuges
limitar la responsabilidad del patrimonio ganancial. Como es sabi-
do, los articulos 6 a 12 CCO permiten modular el grado de respon-
sabilidad que se desea asumir por las deudas contraidas en el ejer-
cicio del comercio por el conyuge comerciante. El grado minimo
de responsabilidad admitido por el ordenamiento es aquel en el que
solo responden de las deudas contraidas en el ejercicio del comer-
cio los bienes privativos del conyuge comerciante y una porcién de

misma linea, ORDUNA/PLAZA, Comentario articulo 77 LC, 1, p. 1410, o CUENA CASAS,
Concurso persona casada, pp. 177-179, vinculan la integracién del patrimonio ganancial
en la masa activa a las limitaciones de responsabilidad que se puedan establecer sobre el
mismo. .

101 En términos similares, ALVAREZ OLALLA, El patrimonio familiar, 1, p. 500: los
acreedores por deudas derivadas del ejercicio del comercio se cobran sobre las resultas de
los gananciales y con excepcion de esas resultas, se les trata como acreedores privativos en
la liquidacién. En contra, v. ARNAU RAVENTGS, Concurso de persona casada, pp. 41-42.
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los bienes gananciales. Estos son adquiridos como consecuencia
del ejercicio de la actividad comercial, es decir, las controvertidas
«resultas» 192, De este modo, se deja a salvo al resto de los bienes
gananciales de la responsabilidad derivada del ejercicio del comer-
cio. La logica de permitir esta limitacion de responsabilidad es evi-
dente: evitar que el endeudamiento contraido a resultas del ejerci-
cio del comercio, que es de cargo de la sociedad de gananciales,
puedan agotar el patrimonio familiar'93. Sin embargo, para que
opere dicha limitacidn es preciso que ambos conyuges lo pacten en
las correspondientes capitulaciones matrimoniales (art. 12 CCO), o
bien que el conyuge no comerciante se oponga expresamente a que
las deudas contraidas en el ejercicio del comercio vinculen al resto
de los gananciales (arts. 7 y 8 CCO). En este ltimo caso, se prima
el interés del conyuge no comerciante en limitar el riesgo al que
queda expuesta la organizacion, frente al interés del comerciante
en tener mayores activos que ofrecer en garantia del pago de sus
deudas. Sea como fuere, la consecuencia juridica de cualquiera de
estas actuaciones es que el patrimonio ganancial queda, en buena
medida, liberado del gravamen que representa el endeudamiento
derivado del ejercicio del comercio, pues s6lo habran de responder
de éste las conocidas «resultas».

Se entiende, asi, la remisidon que hace el articulo 1365 CC al
Cddigo de Comercio, cuando dispone que los bienes gananciales
responden directamente de las deudas contraidas en el ejercicio de
la actividad comercial segun el régimen del Cédigo de Comercio,
esto es, conforme a lo que hayan pactado las partes en capitulacio-
nes o en funcién de que se haya producido la oposicién del cényu-
ge in bonis. Cuestion distinta es que, hoy por hoy, siga siendo util
esta forma de limitar la responsabilidad de esta forma (cuando
existen mecanismos alternativos mds precisos dentro del propio
derecho de las organizaciones), o que esté justificado limitar esta
posibilidad sélo a los comerciantes, dejando al margen a otros
casos en los que la organizacién también puede verse expuesta a

102 Asi, entre otros, v. LACRUZ/SANCHO, Derecho de familia, p. 427; Rojo, A., «El
empresario (II). Empresario individual y empresario persona juridica», en Urfa, R./
MENENDEZ, A. (dirs.), Curso de Derecho Mercantil, t. 1, 2.* edicion, Madrid, 2006, pp. 93
ss., pp. 102-103; J. M. DE EIZAGUIRRE, Derecho mercantil, 4.* edicién, Madrid, 2005,
p- 218. El alcance de los bienes adquiridos por «resultas» del comercio no es pacifico. DE
E1ZAGUIRRE, Derecho mercantil 4, pp. 218-219, nos proporciona una exposicion actualiza-
da de las tesis en conflicto. Se decanta por identificar las «resultas» con los bienes adquiri-
dos en el ejercicio del comercio PERA BERNALDO DE QUIRGS, M., «Comentario articulo
1365 CC», en DiEz-Picazo, L./BErRcoVITZ, R./PAZ-ARES, C./SALVADOR CODERCH, P.
(dirs.), Comentario del Cédigo civil, t. I, Madrid, 1993, pp. 687 ss., p. 695. Esta linea es la
que sigue DE EIZAGUIRRE, Derecho mercantil 4, pp. 219-221.

13 Desde luego, esta limitacién no puede ser absoluta. Como bien sefiala De E1za-
GUIRRE, Derecho mercantil 4, p. 220, «quien pretenda proteger hasta el extremo los bienes
gananciales, no debe dedicarse al comercio. O en otro caso, tendrd que optar por el régi-
men de separacion de bienes».
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una elevada responsabilidad (p. ej., determinados profesionales
liberales) 104,

A falta de dicha oposicion, jugaran las reglas que presumen el
consentimiento favorable de los conyuges y que hacen responder a
dichos bienes por las deudas derivadas de la actividad comercial
(arts. 7y 8 CCO). Entra, entonces, en juego una responsabilidad de
grado medio, equiparable a la responsabilidad por cualquier otra
obligacion ganancial (art. 1365 CC in fine)'%. Este es el estdndar
tipico u ordinario de responsabilidad, pues es el que va a operar
por defecto: en caso de silencio de los conyuges, los acreedores
comerciales pueden considerar todo el patrimonio ganancial afecto
al pago de sus créditos.

Algunos autores consideran que la mencién del articulo 6 CCO
al consentimiento de ambos cényuges para que queden obligados
todos los bienes gananciales ha de entenderse referida al consenti-
miento del cényuge no comerciante. Y es que —se afirma—, de sos-
tener lo contrario, se estaria atentando contra el principio de res-
ponsabilidad patrimonial universal del deudor (art. 1911 CC). Asi,
se permitiria al conyuge comerciante oponerse a que los créditos
contraidos en el ejercicio del comercio se satisficieran con cargo al
patrimonio ganancial y, por ende, con cargo a su parte en el mis-
mo 1%, Sin embargo, no podemos compartir esta conclusién. Cuan-
do el comerciante se opone a que respondan los bienes gananciales
de las deudas contraidas en el ejercicio del comercio, estd, cierta-
mente, impidiendo que todo este conjunto de bienes responda
directamente del pago de sus deudas. Ahora bien, eso no significa
que los créditos resultantes del ejercicio de la actividad comercial
no puedan realizarse sobre la parte que le corresponda en el patri-
monio ganancial. A estos efectos, los acreedores afectados por esta
limitacién de responsabilidad no son de peor condicién que los
acreedores privativos del conyuge comerciante, frente a los que
solo responde el patrimonio privativo de dicho cényuge. Por lo
tanto, si podran satisfacerse sobre su cuota en la sociedad de ganan-
ciales, previa disolucion de ésta (art. 1373 1 CC, in fine; art. 77.2
LC). Otra cosa es que el consentimiento del conyuge comerciante
para obligar a la totalidad de los gananciales haya que entenderse
otorgado cuando no se manifieste expresamente en contra. Y es
que, cuando éste ejerce el comercio sin limitar su responsabilidad,
estd asumiendo que actia bajo el régimen general de responsabili-
dad aplicable a este tipo de deudas, es decir, responsabilidad de la

104 CuUgNA Casas, Concurso persona casada, p. 157.

105 Rojo, Curso, 12, p. 103; LACRUZ/SANCHO REBULLIDA, Derecho de familia,
p. 428.

106 Por ejemplo, v. LACRUZ/SANCHO REBULLIDA, Derecho de familia, p. 427; GAR-
cfa VILLAVERDE, R., «El ejercicio del comercio por persona casada», RDM, 1982,
nim. 165-166, pp. 497 ss., pp. 510-511; y DE E1ZAGUIRRE, Derecho mercantil 4, p. 222.
Desde otros argumentos, v. GARRIGUES, J., Curso de Derecho mercantil, t. 1, 7.* edicién
(revisada con la colaboracién de A. Bercovitz), Madrid, 1976, pp. 281-282.
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totalidad del patrimonio ganancial a la que habrd que sumar la de
su patrimonio privativo (art. 1369 CC). Para limitar la responsabili-
dad del patrimonio de la organizacién, debera entonces manifestar-
se su oposicion (p. €j., a través de las capitulaciones matrimoniales) 197,

Por fin, la mdxima responsabilidad patrimonial se alcanza
cuando se compromete el patrimonio privativo del cényuge no
comerciante para garantizar las deudas derivadas del ejercicio del
comercio. A tal fin, es imprescindible que el conyuge no comer-
ciante manifieste su consentimiento expreso (art. 9 CCO). Esta
posibilidad de ampliar la responsabilidad puede ser de gran utili-
dad en ciertos supuestos, pues confiere al conyuge comerciante la
oportunidad de programar un refuerzo patrimonial ad hoc, esto es,
para un tipo acto o de actos concretos (p. €j., para la solicitud de
préstamos con los que financiar determinadas actuaciones)!%8. Se
reducen asi los costes de buscar otros sujetos extrafios que inter-
vengan para reforzar su posicion.

Volviendo al terreno concursal, la limitacion de responsabili-
dad por las deudas contraidas en el ejercicio del comercio jugard
dentro del concurso siempre que los conyuges lo hayan pactado en
capitulaciones, o siempre que se haya manifestado la correspon-
diente oposicion antes de la declaracion de concurso, y todo ello
conste con la debida publicidad. Habiéndose optado por dicha
limitacion, habrd acreedores que s6lo podran satisfacerse sobre los
bienes gananciales que tengan la condicion de «resultas» del ejer-
cicio del comercio (p. ej., las deudas procedentes de tal actividad
cuando se haya pactado dicha limitacién), mientras que habra otros
que podrén satisfacerse sobre todos los bienes gananciales (p.ej.,
las demds obligaciones gananciales). La administracién concursal
deberd tomar en consideracién los pactos existentes entre los con-
yuges para separar los distintos tipos de créditos, asi como los bie-
nes que habran de responder frente a ellos (p. €j., inexistencia de
limitacion de responsabilidad por las deudas contraidas en el ejer-
cicio del comercio y, por lo tanto, posibilidad de satisfacerse sobre
el patrimonio ganancial). Por fin, puede haber acreedores que,
ademds del patrimonio ganancial, puedan agredir el patrimonio
privativo del conyuge in bonis. En tal caso, es evidente que ese

107 En términos parecidos, ILLESCAS, R., «El ejercicio del comercio por persona
casada tras la Ley de 2 de mayo de 1975», en Estudios de Derecho mercantil en homenaje
a R. Uria, Madrid, 1978, pp. 284 ss., p. 293.

108 Asf, LACRUZ/SANCHO REBULLIDA, Derecho de familia, p. 429; PENA, Comenta-
rio articulo 1365 CC, 11, p. 696; GARCIA VILLAVERDE, RDM, 1982 (165-166), p. 514; DE
E1ZAGUIRRE, Derecho mercantil 4, p. 223. Sin embargo, GARRIGUES, Curso, 17, pp. 281-
282, entendia con apoyo en el viejo articulo 21.7 RRM, que «en cada caso», habria de
leerse como «en todo caso».
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patrimonio no habrd de quedar integrado en la masa activa del con-
curso, pues se trata de bienes ajenos, y aunque responsables de
parte del endeudamiento concursal, extrafos a la definicion de la
masa activa del concurso!%. En estos supuestos, la situacion del
patrimonio privativo del conyuge in bonis no seria muy distinta a la
del patrimonio de un garante solidario. Por ello, los acreedores
frente a los que responda estardn legitimados para realizar su pre-
tension frente a dicho patrimonio, con independencia de que pue-
dan ser comunicados al concurso como créditos concursales.

Estas conclusiones son la prueba definitiva de que el Codigo de
Comercio no establece un patrimonio separado para el ejercicio
de la actividad comerciall'0. Si asi lo hiciera, los créditos cuyo
origen se encontrara en dicha actividad tendrian preferencia en el
cobro sobre ese patrimonio separado —v.gr., el integrado por los
bienes adquiridos a resultas del ejercicio del comercio—, respecto
del resto de los acreedores gananciales. Sin embargo, acabamos de
ver que esto no es asi. Sobre las resultas del ejercicio del comercio
concurren al mismo nivel tanto los créditos contraidos en el ejerci-
cio de éste, como el resto de las obligaciones gananciales. Y sélo
cuando los cényuges no lo consientan, el resto del patrimonio que-
dard liberado de responder frente a las deudas contraidas en el ejer-
cicio de la actividad comercial. La instauracién de esa separacion
patrimonial si serfa, en cambio, posible si los conyuges constituye-
ran una sociedad para la explotacion de la empresa familiar!!!.

V. LA MASA PASIVA DEL CONYUGE CONCURSADO

1. Deudas privativas versus obligaciones gananciales

El pasivo de una persona casada en régimen de gananciales se
compone, basicamente, de dos partidas: la primera, las deudas pri-
vativas, y la segunda, las obligaciones gananciales. Las deudas pri-
vativas de cada conyuge se definen por exclusion: son aquellas
frente a las que sélo responden definitivamente los bienes propios
de éste. En esta categoria se incluyen, por ejemplo, las deudas pro-

109 Sin embargo, a juicio de VAZQUEZ ALBERT, Comentario articulo 77 LC, 11,
p- 983, en tanto que bienes responsables, deberian quedar integrados en la masa activa,
aunque reconoce que la literalidad del articulo 77.2 LC dificulta enormemente esta inter-
pretacion. A una conclusion similar parece llegar ARANGUREN URR1ZA, Homenaje Delga-
do de Miguel, p. 367.

110 No obstante, v. ILLESCAS, Estudios homenaje Uria, p. 309, considera que la divi-
sién instaurada entre los bienes gananciales lleva a la creacion de «un verdadero patrimo-
nio separado».

11 As{, v. GONDRA, Libro Homenaje Sdnchez Calero, 1, pp. 252-255.
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cedentes de anteriores matrimonios, las deudas resultantes de deli-
tos o de faltas, asi como las deudas contraidas fuera del &mbito del
poder de obligar a la sociedad conyugal. Ademds, el Cddigo civil
atribuye cardcter privativo a las deudas derivadas de obligaciones
extracontractuales que no sean de cargo de la sociedad de ganan-
ciales ex articulo 1366 CC, a las deudas de juego (art. 1372 CC) y,
en linea de principio, a las deudas hereditarias (art. 995 CC). Estas
deudas se satisfacen con cargo al patrimonio privativo del conyuge
deudor; no obstante, la sociedad de gananciales también responde-
rd de modo subsidiario y provisional cuando no puedan ser satisfe-
chas con cargo al patrimonio privativo del deudor (art. 1373 I
Cco)t2,

En contraste, son obligaciones gananciales aquellas deudas de
las que responde directamente el patrimonio ganancial. Estas obli-
gaciones son tipicamente las contraidas por ambos cényuges o por
uno con el consentimiento expreso del otro (art. 1367 CC). Pero
también surgen cuando un solo conyuge las contrae en el ejercicio
de alguna de las siguientes potestades: la potestad conyugal organi-
ca [v. gr., la potestad doméstica para atender a las necesidades ordi-
narias de la familia (art. 1319 CC) y la potestad de amparo del otro
conyuge y de los hijos (art. 1386 CC)]; la potestad de gestion de los
gananciales que por ley o por capitulos le corresponda (v., por
ejemplo, a resultas de la administracion de los gananciales que
estén a su nombre); o la potestad de gestion de su esfera patrimo-
nial propia (v. art. 1365 1.2 CC, respecto del ejercicio de la profe-
sidn, arte, oficio o de la gestion de sus bienes privativos). Asimis-
mo, nace una obligacion ganancial cuando uno de los conyuges
incurre en responsabilidad extracontractual en beneficio de la
sociedad o en el &mbito de su administracién sin que concurra
culpa grave o dolo (art. 1366 CC) 113,

Como anticipdbamos al comienzo de este trabajo, ad extra el
patrimonio ganancial y el patrimonio del cényuge deudor respon-
den al mismo nivel de las deudas gananciales. En algunos casos,
esta responsabilidad conjunta del patrimonio ganancial y del patri-
monio privativo del conyuge deudor se ve reforzada por la respon-

112 Por todos, v. PENA, Comentario articulo 1373 CC, 11, pp. 705-706. Es forzoso
Illamar la atencién sobre las dificultades que plantea el tratamiento de las deudas de juego,
asi como sobre la interpretacion correctora que ha llevado a cabo tanto la doctrina como la
jurisprudencia respecto de la literalidad de los articulos 1371 y 1372 CC. Para la proyec-
cién de estas reglas en el dmbito concursal, v. ALVAREZ OLALLA, El patrimonio familiar, 1,
p- 498: 1la masa comtn se integra en la masa activa del concurso cuando esos bienes deban
responder de las obligaciones del concursado, esto es, en la medida en que haya deudas
que sean de responsabilidad ad extra de tales bienes.

113 Mas extensamente, v. PENA, Comentario articulo 1365 CC, 11, pp. 691-694.
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sabilidad subsidiaria del patrimonio privativo del conyuge no deu-
dor. Esto es lo que sucede en el caso de las deudas contraidas en el
ejercicio de la potestad doméstica (art. 1319 II CC), asi como de
las contraidas en el ejercicio de la potestad de amparo de los hijos
y del otro conyuge (art. 1386 CC). Ahora bien, esta responsabili-
dad conjunta en el plano externo del patrimonio ganancial junto
con el patrimonio privativo de los conyuges se deshace en el plano
interno. S6lo las deudas de responsabilidad definitiva de la socie-
dad de gananciales estdn llamadas a ser finalmente soportadas por
el patrimonio ganancial y son, por lo tanto, las cargas patrimonia-
les de la organizacion (v. arts. 1319 11, 1362, 1363 y 1366 CC).

Para restaurar el equilibrio en los distintos patrimonios separa-
dos cuando uno de ellas responde de una deuda que deberia sopor-
tar otro, el ordenamiento juridico establece un elaborado sistema
de derechos de reintegro (v. arts. 1319 111, 1364 y 1403 CC). Asf,
en caso de que con cargo al patrimonio ganancial se atienda al pago
de una deuda, ganancial o privativa, que hubiera de haber sido
satisfecha con cargo al patrimonio de uno de los conyuges, se gene-
rard un derecho de reintegro frente a éste (respecto de determina-
das deudas gananciales, v. art. 1362.1.2 CC; respecto de las deudas
privativas, v. art. 1373 II CC; v. también en ambos casos art. 1397.3
CC) 114, Por el contrario, en aquellos casos en los que el patrimonio
privativo de uno de los conyuges anticipe el pago de deudas que
sean de cargo de la sociedad de gananciales, ese derecho de reinte-
gro surgird en sentido inverso (arts. 1319 III, 1364 y 1398.3
CC)!11s,

2. Obligaciones gananciales y créditos concursales

La descripcion de todas estas obligaciones tiene importancia a
fin de poder determinar cudles de ellas tienen la consideracion de
créditos concursales y, por lo tanto, estdn legitimadas para ser
satisfechas dentro del concurso del conyuge insolvente. Sin embar-
go, al abordar esta cuestion lo primero que hay que poner de mani-
fiesto es que la Ley Concursal no ha establecido una definicién de
lo que ha de entenderse por crédito concursal. A diferencia de lo
que sucede en otras normas contemporaneas, el legislador no defi-

114 PENA, Comentario articulo 1373 CC, 11, p. 707; id., Comentario articulo 1358
CC, p. 676.

115 PENA, M.,y BERNALDO DE QUIRGS, «Comentario articulo 1364 CC», en DiEz-
Picazo, L./BErcoviTz, R./PAz-ARES, C./SALVADOR CODERCH, P. (dirs.), Comentario del
Cadigo civil, t. 11, Madrid, 1993, pp. 686 ss., p. 686.
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ne qué son créditos concursales. No obstante, siguiendo a la mejor
doctrina, se puede afirmar que lo son aquellas pretensiones de
cardcter personal y con contenido patrimonial que hayan nacido
antes de la declaracion del concurso!16. De esta afirmacion se
deduce que son tres los elementos que son claves para definir estos
créditos, a saber, el elemento personal, el patrimonial y el temporal
[v. infra a)-c)]. Vamos a detenernos un momento en el examen de
cada uno de ellos.

a) Elelemento personal se refiere al cardcter obligacional de
la pretension y se contrapone al caricter real de otras pretensiones
(p. €j., la restitucion de un bien de dominio ajeno). Y es que el titu-
lar de una pretension de caricter real tiene atribuidas otras faculta-
des en el concurso (p.ej., un derecho de separaciéon como duefio ex
art. 80 LC). Particular es el caso de los acreedores que sean titula-
res de garantias reales, pues gozan de una doble pretension: una de
cardcter puramente obligacional al cobro del crédito contra el patri-
monio del deudor; y otra de caracter real a la realizacion del bien
entregado en garantia'l’. En la Ley Concursal espafiola, esta dltima
pretension resulta limitada en no pocos casos, mientras que, en
otros, resulta directamente excluida (v. arts. 56 y 57 LC).

b) El elemento patrimonial se refiere a la posibilidad de valo-
rar la pretension economicamente, esto es, en dinero (art. 88 LC).
Por lo tanto, no serdn créditos concursales y, en consecuencia, no
podran participar en el procedimiento aquellas pretensiones que
no sean susceptibles de dicha valoracion. Este es, por ejemplo, el
caso de los derechos de la personalidad (p.ej., el derecho al nombre,
el derecho a la investigacion de la paternidad, etc.), de los derechos
potestativos, de las obligaciones personalisimas, o de las obligacio-
nes de no hacer (p. €j., un pacto de no competencia), etc. 8.

c) El elemento temporal reserva la condiciéon de concursales a
aquellas pretensiones nacidas antes de la declaracion de concur-
so. No obstante, entra dentro de esta definicién cualquier deuda
contraida después de esa fecha, que traiga su causa en una obliga-
cion nacida o fundada en fecha anterior. Este es el caso de los

116 Por todos, v. BELTRAN, E., «Comentario al articulo 49 LC», en RoJjo, A./BEL-
TRAN, E. (dirs.), Comentario de la Ley Concursal, t. I, Madrid, 2004, pp. 989 ss., pp. 991-
992. En la literatura alemana, v. UHLENBRUCK, W., en UHLENBRUCK, W. (ed.), Insolven-
zordung Kommentar, 12.* ediciéon, Munich, 2003, § 38 RdN. 1, p. 777.

17 Este fendmeno estd claro en la doctrina alemana. Asi, v. UHLENBUCK, Insolven-
zordnung, § 38 RdN. 4, p. 779.

118 En la literatura alemana, en detalle, v. UHLENBRUCK, Insolvenzordnung, § 38
RdN. 19-38, pp. 784-795. Entre nosotros, BERMEJO, N., «Comentario al articulo 88 LC»,
en Rojo, A./BELTRAN, E. (dirs.), Comentario de la Ley Concursal, t. I, Madrid, 2004,
pp- 1578 ss., pp. 1581, 1587-1589.
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créditos que «se devengan» después de la declaracion de concurso
[p. ej., las deudas por intereses postconcursales ex art. 59 LC; las
deudas por responsabilidad derivadas del incumplimiento de un
contrato —aunque no siempre lo haya entendido asi la ley (v. art. 84
LC)—; o las deudas por responsabilidad extracontractual derivadas
de ilicitos ocurridos antes del concurso, pero manifestados una vez
abierto éste]. A tales efectos, la existencia de una mera expectativa
de derecho es apta para entender que existe un fundamento antes
de la declaracién de concurso y que, por lo tanto, hay un crédito
concursal que puede ser satisfecho dentro del procedimiento!19.
Caen, claramente, fuera de la definicion todas aquellas pretensio-
nes que no estén fundadas antes de la declaracién del concurso.

Si trasladamos estos criterios al tema que nos ocupa, es eviden-
te que ademads de las obligaciones privativas del conyuge concur-
sado, tendrdn la consideracion de concursales las obligaciones
gananciales contraidas por el conyuge concursado. Que sean o no
de responsabilidad definitiva de la sociedad de gananciales es
irrelevante a estos efectos. Este dato sélo tiene interés para asignar
los correspondientes derechos de reintegro en los términos ya indi-
cados (v. supra 1). En contraste, no pueden ser créditos concursa-
les ni las deudas privativas del conyuge no concursado, ni las deu-
das contraidas por el conyuge in bonis aun cuando sean a cargo de
la sociedad de gananciales'20. En ambos casos, falta un prius 16gi-
co para atribuirles esa condicion, a saber, que se trate de deudas
contraidas por el deudor insolvente y de las que tenga que respon-
der ex articulo 1911 CC 12!, La excepcion viene dada por las obliga-
ciones gananciales contraidas por el conyuge in bonis que, siendo
de cargo de la sociedad de gananciales, se beneficien de la respon-
sabilidad patrimonial subsidiaria del patrimonio del concursado

19 UHLENBRUCK, Insolvenzordnung, § 38 RdN. 6-19, pp. 779-784; BERMEJO,
Comentario articulo 88 LC, 1, pp. 1593-1595.

120 Sin embargo, GUILARTE GUTIERREZ, ADCo, 5 (2005), p. 84, considera que sélo
deben quedar excluidas de tal mencion las obligaciones privativas contraidas por el conyu-
ge in bonis. A pesar de los criticables efectos que produce el articulo 84.1 LC, a nuestro
juicio, no hay argumentos en la literalidad de la norma para sostener tal interpretacioén. Las
deudas tipicamente a cargo de la sociedad de gananciales son las obligaciones gananciales,
frente a las que responde ad extra junto con el patrimonio del cényuge. En el caso de las
deudas privativas, el patrimonio ganancial sélo responde subsidiariamente, esto es, cuando
en el patrimonio privativo no hay valor suficiente. Por ello, la doctrina ha entendido de
forma mayoritaria que el articulo 84.1 LC se refiere principalmente a las primeras, con los
efectos que ya conocemos.

121 Asi, por ejemplo, v. MERCADAL, F., «Comentario del articulo 84 LC», en La
nueva Ley Concursal. Ley 22/2003 de 9 de julio, 2. edicién, Barcelona, 2004, pp. 420 ss.,
p. 422; ALVAREZ OLALLA, Comentario articulo 77 LC, 1, pp. 931-932, id., El patrimonio
Sfamiliar, 1, pp. 500-501, o VALPUESTA GASTAMINZA, E., «Comentario al articulo 84 LC»,
en CorDON, F. (dir.), Comentarios a la Ley Concursal, Pamplona, 2004, pp. 650 ss., p. 652,
y «Comentario al articulo 86 LC», en CorDON, F. (dir.), Comentarios a la Ley Concursal,
Pamplona, 2004, pp. 676 ss., p. 683.
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(v., p. €j., art. 1319 CC)!22, En estos casos, también el conyuge
concursado responde personalmente de su satisfaccién y, en conse-
cuencia, la pretension tendrd la condicion de crédito concursal con-
tingente, esto es, sometido a la condicion suspensiva de que no
pueda ser satisfecho ni con cargo a los bienes propios del conyuge
in bonis, ni con cargo al patrimonio ganancial (art. 87.5 LC) 123,

Inicialmente, el Proyecto de Ley proponia una solucion simétri-
ca para el tratamiento de las obligaciones gananciales en caso de
insolvencia de uno de los conyuges: puesto que el concurso no
afectaba al patrimonio ganancial —que no quedaba sometido al con-
curso (art. 76.2 PLC)—, tampoco afectaria en principio a los crédi-
tos que debieran realizarse sobre el mismo. Entonces, las obliga-
ciones gananciales podrian satisfacerse sobre estos bienes al
margen del procedimiento (v. art. 83.1, segundo inciso, PLC) 124

El problema se plante6 cuando al modificar la composicién de
la masa activa del concurso no se toma en consideracion la regla
que determinaba la composicién de la masa pasiva y que, como ya
hemos indicado, partia de la idea de excluir del concurso al patri-
monio ganancial. Se introduce, entonces, una asimetria en la regu-
lacion de la responsabilidad del patrimonio ganancial que dificul-
ta de manera extraordinaria la determinacién del tratamiento que
haya de darse a las obligaciones gananciales cuando se declara el
concurso de uno de los conyuges 125,

En efecto, si consideramos que las obligaciones gananciales
contraidas por el conyuge in bonis no son créditos concursales,
habria que llegar —siguiendo el razonamiento—, a dos conclusiones:
la primera, que estos créditos no podrian ser satisfechos en ningin
caso en el concurso del conyuge deudor, dentro del que, sin embar-
g0, se habrian incluido todos los bienes gananciales; y la segunda,

12 En contra, ALVAREZ OLALLA, Comentario articulo 77 LC, 1, pp- 931-932.

123 Llega a la misma conclusiéon CUENA CasAs, Concurso persona casada, pp. 141-
142. Ya hemos expuesto el régimen de los créditos contingentes en otro lugar; asi, nos
permitimos remitir a BERMEJO, Comentario articulo 87 LC, 1, pp. 1566-1568.

124  Cuestion distinta era que estos créditos también pudieran realizarse solidaria o
subsidiariamente sobre el patrimonio del conyuge concursado, en cuyo caso si que habrian
de satisfacerse en el procedimiento abierto como créditos concursales. Sin embargo, cen-
suraba esta opcion tal y como se configuraba en el Proyecto de Ley concursal, YANEZ
RIVERO, Aranzadi civil, 20 (2003), p. 2, pues consideraba que suponia limitar la condicién
de deudas concursales a las deudas privativas. Nada mas lejos de la realidad. Como acaba-
mos de indicar, un cuando el patrimonio ganancial quedaba fuera de la masa activa del
concurso, las obligaciones gananciales contraidas por el conyuge concursado seguian sien-
do créditos concursales. El Proyecto de Ley concursal esta publicado en el «<BOCG» de 23
de julio de 2002, nim. 101-1, y puede consultarse en http://www.congreso.es.

125 Pone de manifiesto la contradiccion existente entre las reglas de integracion de la
masa activa y las reglas de integracion de la masa pasiva, VALPUESTA, Comentario articu-
lo 86 LC, pp. 683-684, nota nim. 8.
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que deberian realizarse con cargo al patrimonio del cényuge in
bonis'?6. Sin embargo, su exclusion de la categoria de los créditos
concursales en modo alguno puede privarles de sus posibilidades
de satisfacerse con cargo al patrimonio ganancial. Como veremos
seguidamente, éstas permanecen intactas (v. infra 3).

3. La satisfaccion de la obligaciones gananciales contraidas
por el conyuge in bonis

La cuestion que plantea la satisfaccion de estos créditos una vez
declarado el concurso sobre uno de los conyuges es, sin duda, una
cuestion ardua. Como ha puesto de manifiesto la doctrina, mante-
ner la conclusiéon que acabamos de ver conduciria a una importante
contradiccion de valoracion: aquellos acreedores que hubieran
tenido la fortuna de contratar con el conyuge concursado podrian
participar en el concurso de éste y satisfacer su crédito con cargo al
patrimonio ganancial. Por el contrario, aquellos otros acreedores
que hubieran tenido la desventura de contratar con el cényuge in
bonis no podrian participar en el concurso y, lo que a nuestro juicio
es mds grave, resultarfan preteridos en la liquidacion del patrimo-
nio ganancial!27. En efecto, una solucién como ésta impediria que
las obligaciones gananciales contraidas por el conyuge in bonis, se
satisficieran conforme a lo previsto en el régimen comiin, a saber,
al mismo nivel tanto sobre el patrimonio ganancial como sobre el
patrimonio privativo del deudor. Entonces, en caso de que se man-
tuviera la sociedad de gananciales, su derecho de cobro quedaria
subordinado a la previa realizacién de todos los acreedores de los
que fuera deudor el conyuge concursado; y, en caso de disolucion,
limitado al valor de la cuota de liquidacion correspondiente al cén-
yuge in bonis, de la que previamente habria deducido la suya el
conyuge concursado.

126 Pone de manifiesto esta incoherencia, GUILARTE GUTIERREZ, Comentario legis-
lacion concursal, 11, p. 1568, e id., «Comentario al articulo 84.1 LC», en SANCHEZ-CALE-
RO, J./GUILARTE GUTIERREZ, V. (dirs.), Comentarios a la legislacion concursal, t. 11,
Valladolid, 2004, pp. 1657 ss., pp. 1660-1661. Coinciden en la critica BELTRAN, E.,
«Comentario al articulo 84 LC», en Rojo, A./BELTRAN, E. (dirs.), Comentarios a la Ley
Concursal, t. 1, Madrid, 2004, pp. 1494 ss., p. 1498, y CorDERO LoBATO, E. «Comentario
al articulo 84 LC», en BErRcOVITZ, R. (coord.), Comentarios a la Ley Concursal, vol. 1
(arts. 1-115), pp. 969 ss., p. 978. Sin embargo, apunta las dificultades de lograr una situa-
cion que equilibre los intereses concursales y los de los acreedores, GALAN, C., «Comenta-
rio al articulo 84 LC», en PULGAR EZQUERRA, J./ALONSO LEDESMA, C./ALONSO UREBA,
A./ALCOVER GARAU, G. (dirs.), Comentarios a la legislacion concursal, t. 1, Madrid, 2004,
pp. 845 ss., p. 850.

127 Sin embargo, considera que se trata de una regla absolutamente 16gica, BEJAR, J.,
«Comentario al articulo 84 LC», en FERNANDEZ BALLESTEROS, M. A. (coord.), Derecho
concursal prdctico, Madrid, 2004, pp. 446 ss., p. 446.
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El problema que plantea una solucién de este tipo es que, a
nuestro juicio, ignora absolutamente la estructura organizativa de
la sociedad de gananciales que, como sabemos, reserva el patrimo-
nio ganancial al pago de las obligaciones gananciales. Y ello, con
independencia de que el crédito haya sido contraido por uno u otro
conyuge pues, como hemos visto, ambos tienen el poder de gravar
el patrimonio ganancial.

En un esfuerzo muy loable, se han tratado de neutralizar las
negativas consecuencias que se deducen de una interpretacion lite-
ral de estos preceptos recurriendo a la acumulacion de concursos
(art. 25 LC). En efecto, lo que se propone es que las obligaciones
gananciales contraidas por el conyuge in bonis se realicen sobre el
patrimonio de éste y, si no fuera suficiente, que estos acreedores
soliciten su concurso 28, Entonces, a través de la acumulacién de
ambos procedimientos concursales, se podria conseguir la satisfac-
cién de estos acreedores sobre el patrimonio ganancial. En esta
linea, se propone también abrir e/ concurso sobre el patrimonio
ganancial de modo andlogo a lo que sucederia en el caso de la
herencia.

Sin embargo, a nuestro juicio, estas soluciones no terminan de
resolver el problema. En el primer caso, la acumulacidn esta llama-
da a resolver las dificultades de coordinacién que plantea la decla-
racién en concurso de dos sujetos estrechamente vinculados, como
es el caso de los conyuges o de dos sociedades pertenecientes al
mismo grupo de empresas. Pero no termina de dilucidar la cuestién
central que se manifiesta en este supuesto, esto es, la relativa a la
responsabilidad del patrimonio ganancial por las obligaciones
gananciales contraidas por el conyuge solvente. En efecto, aunque
se acumule al primer concurso el concurso posterior del otro cén-
yuge, el patrimonio ganancial seguiria integrado en la masa activa
del primer procedimiento y los acreedores gananciales del segundo
conyuge solo podrian satisfacerse con el valor que restara tras su
liquidacion (si es que se produce). En ese caso, sélo se integraria en
la masa activa del segundo concurso el valor de la cuota de liquida-
cién correspondiente al segundo conyuge 2. No se avanza, pues,
mucho respecto de lo que sucedia cuando no se habfa abierto el
concurso sobre el patrimonio del cényuge in bonis. Ademads, aun
cuando se lograra salvar esta dificultad, se trataria de una solucién
que impondria unos costes excesivos al conyuge inicialmente sol-
vente. En primer lugar, la satisfaccion de estas deudas se llevaria a
cabo a costa de someterlo a un procedimiento concursal que, entre
otras desventajas, tiene unos importantes costes de administracion,

128 De esta opinién son, por ejemplo, GUILARTE GUTIERREZ, Comentario al articulo
84.1 LC, 1, p. 1661 y BLANQUER, CDC 43 (2005), pp. 122-123.

129 En este sentido, es ilustrativa la afirmacién de GARNICA MARTIN, J., «Comenta-
rio al articulo 25 LC», en SAGRERA, J. M./SALA, A. /FERRE BARRIENDOS, A. (coords.),
Comentarios a la Ley Concursal, t. 1 (arts. 1-70), Barcelona, 2004, pp. 286 ss., pp. 293-
294, quien sostiene que la acumulacién de concursos no supone la liquidacién conjunta de
los patrimonios conyugales.
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reputacionales, etc.; y en segundo lugar, este conyuge seria decla-
rado en concurso por unas deudas de las que podrian resultar
cubiertas por el patrimonio ganancial al ser éste solvente (recuér-
dese que la declaracion de concurso del primer cényuge se produce
a consecuencia de la insolvencia de su patrimonio privativo, no del
patrimonio ganancial).

Por fin, aunque podria ser una propuesta interesante, a nuestro
juicio, tampoco resulta definitiva la solucién de abrir un concurso
sobre el patrimonio ganancial. Dejando por un momento al margen
la cuestién relativa a la aptitud de la sociedad de gananciales para
ser declarada en concurso (v. infra V1), lo cierto es que la solucién
nos parece un tanto excesiva, pues partimos de un supuesto en que
los bienes gananciales pueden ser suficientes para satisfacer todos
los créditos de los que deba responder de forma definitiva. No esta-
ria, entonces, justificado incurrir en los costes derivados de abrir un
concurso que puede, incluso, menguar el patrimonio disponible
para pagar esos créditos (p. ej., como consecuencia de los gastos
que genera administrar ese concurso).

A la vista de lo anterior, la conclusién no ofrece dudas: a
pesar de que el legislador ha tomado la decisién de incluir al
patrimonio ganancial en la masa activa del concurso, no cabe
privar a los acreedores del conyuge in bonis de la posibilidad de
satisfacerse con cargo al mismo. Hay que encontrar la manera
para que éstos puedan ser satisfechos en tanto que créditos de la
organizacion. A tales efectos, podemos ya anticipar que su posi-
cién cambiard en funcién de que el conyuge in bonis solicite la
disolucién de la sociedad de gananciales [v. infra a)], u opte por
mantenerla tras la declaracién de concurso del otro conyuge [v.
infra b)].

a) Si el conyuge in bonis solicita la disolucion de la socie-
dad de gananciales, como ya hemos indicado, se abrird una pieza
separada en la que se procederd a la liquidacion de dicho patri-
monio conforme a las reglas que le son propias (v. supra I11.2). A
esa liquidacion estdn llamados todos los acreedores legitimados
a realizar sus pretensiones sobre el patrimonio ganancial (v. arts.
1398.1, 1401 y 1402 CC). Entre ellos se incluyen las obligacio-
nes gananciales contraidas por el conyuge in bonis. La razén
para admitir a tales créditos en la liquidacién de esta organiza-
cion es facil de entender: las reglas que rigen la liquidacion del
patrimonio ganancial son reglas que hacen efectiva la separacion
existente entre el patrimonio de la organizacién y los patrimonios
privativos de los conyuges, reconociendo una preferencia en el
cobro sobre el patrimonio ganancial a todas las obligaciones
gananciales frente a los acreedores privativos de los conyuges.
No admitir en la liquidacion a las obligaciones gananciales con-
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traidas por el conyuge in bonis seria tanto como prescindir de las
reglas que ordenan la separacion entre ambas masas patrimonia-
les, pues se permitiria a los acreedores privativos del insolvente
cobrar por delante de determinados acreedores gananciales. Que
las obligaciones gananciales contraidas por el conyuge in bonis
no sean créditos concursales y, por ende, no puedan ser comuni-
cados al concurso en el que se lleva a cabo la liquidacién no cons-
tituye ningdn obstaculo. Ya hemos visto que la liquidacion de este
patrimonio, cuando es solvente, se rige por las reglas previstas
en el Codigo civil, que procesalmente se concretan en lo dispues-
to en los articulos 806 y siguientes LEC. Pues bien, ni en estas
normas, ni en la Ley Concursal existe limite alguno a la participa-
cion de estos créditos en la liquidacion. Entonces, habrdn de
incluirse tanto las obligaciones gananciales de las que sea deudor
el conyuge concursado —que tendrdn la consideracién de créditos
concursales y deberdn haber sido comunicados al concurso—,
como las obligaciones gananciales de las que sea deudor el c6n-
yuge in bonis, que, por no ser créditos concursales, no tienen que
realizarse a través del concurso, ni padecen los efectos de este
procedimiento. Como ya indicamos, la concurrencia de las obli-
gaciones gananciales sobre el patrimonio ganancial se ordenard
conforme a los dispuesto por el régimen extraconcursal de prela-
cién de créditos [v. supra 1V.2.a)]130.

b) La solucién cambia cuando el conyuge in bonis no soli-
cita la disolucion de la sociedad de gananciales. Entonces, el
patrimonio ganancial queda materialmente integrado en el con-

130 Defiende la participacion de estos créditos en la liquidacién de la sociedad de
gananciales, CUENA CAsAs, Concurso persona casada, pp. 268-269. Al no ser créditos
concursales, las obligaciones gananciales contraidas por el conyuge in bonis no se veran
afectadas por la paralizacién de ejecuciones contemplada en el articulo 55 LC. De ahi
que la solucién propuesta por ALVAREZ OLALLA, El patrimonio familiar, 1, pp. 500-501
no nos termine de convencer. En primer lugar, puesto que estos acreedores no son acree-
dores concursales pueden ejecutar el patrimonio (solvente) de la sociedad de ganancia-
les, que s6lo estd integrado «formalmente» en el concurso. Y ello, con independencia del
momento en que inicien la ejecucién. En segundo lugar, a nuestro juicio, el articulo 55
LC deja poco espacio para una interpretaciéon como la propuesta, que distingue entre
ejecuciones iniciadas antes de la declaracion del concurso respecto de las obligaciones
gananciales contraidas por el cdnyuge in bonis —que no se verian afectadas por la parali-
zacién—, y ejecuciones no iniciadas antes de la declaracion de concurso —que si que se
verfan afectadas—. En contraste, la solucién que proponemos da respuesta al problema
que planteaba ALVAREZ OLALLA, El patrimonio familiar, 1, p. 504, nota 17, respecto de
las deudas alimenticias que, segun el articulo 1399 CC, son preferentes a los demas
acreedores consorciales. Si admitimos, en primer lugar, que puedan concurrir sobre el
patrimonio ganancial los acreedores consorciales contraidos por el conyuge in bonis; y,
en segundo lugar, que se aplique la prelacion extraconcursal de créditos establecida en
del Cédigo civil, no hay ninguna dificultad para satisfacer preferentemente estos crédi-
tos con cargo al patrimonio ganancial. Cuestién distinta es que el patrimonio ganancial
se revele insuficiente para atender al pago de los créditos, pues en ese caso habra que
declararlo en concurso (v. infra VI).
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curso y en la masa activa del concurso se forman dos submasas
patrimoniales: la primera, compuesta por los bienes privativos
del conyuge insolvente; y la segunda, por el patrimonio ganan-
cial. Hablamos de integracion material, porque a diferencia de
lo que sucedia cuando se optaba por la disolucidn, la satisfac-
cién sobre esa masa patrimonial no se lleva a cabo en pieza
separada, sino dentro del propio concurso (v. supra 111.4). En
estos casos, como ya hemos avanzado, concurren sobre la sub-
masa ganancial tanto las obligaciones gananciales de las que
sea deudor el conyuge concursado, como las obligaciones priva-
tivas de éste (v. supra I11.2). Con su exclusion de la categoria de
los créditos concursales, las obligaciones gananciales de las que
sea deudor el conyuge in bonis sélo podrdn satisfacerse sobre
la submasa ganancial desde fuera del concurso.Y es que la
consecuencia inmediata de excluirlas de la relacion de créditos
concursales, —tal y como se declara en el articulo 84.1 LC—, no
es que no puedan satisfacerse sobre dicho patrimonio, sino que
no quedan sometidas a las consecuencias que desencadena el
concurso sobre estos créditos (v. art. 40 LC, in fine). Asi, por
ejemplo, no quedardn afectadas por la prohibicién de compen-
sacion, ni por la suspension del devengo de intereses, ni por la
interrupcion de la prescripcidn, etc. En lo que a nosotros nos
interesa, esto resulta particularmente importante porque estos
créditos no quedardn sujetos a la regla que prohibe a los acree-
dores concursales ejecutar bienes integrados en la masa activa
de concurso (art. 55.1 LC); por la misma razon, tampoco que-
dardn sujetos a las reglas de liquidacion concursal, ni afecta-
dos por lo pactado en el convenio. En definitiva, las obligacio-
nes gananciales de las que sea deudor el conyuge in bonis
tendrdn expedita la via para trabar embargo y ejecutar los bie-
nes gananciales que se encuentran integrados en la masa activa
del concurso, siendo competente para conocer de estas ejecu-
ciones el juez del concurso (art. 8.3 LC). De esta forma, podran
hacer efectiva la responsabilidad del patrimonio ganancial 131,

Alternativamente, se ha propuesto limitar la aplicacién del articu-
lo 84 LC a aquellos casos en los que el conyuge in bonis tenga
bienes suficientes con los que hacer frente al pago de estas deudas
gananciales. En caso contrario, se propone reducir teleoldgica-

131 Intuye esta idea MAGARINOS BLANCO, Homenaje Olivencia, 11, p. 2089. Asi-
mismo, v. MAGRO SERVET, La Ley, 6213 (2005), p. 9, pero no determina sobre qué masa
habrd de hacerse efectiva la ejecucion. Entiende que estos acreedores podrdn plantear
una terceria de mejor derecho a través del incidente concursal, CUENA CasaAs, Concurso
persona casada, pp. 350-351, pero sin explicar por qué se puede agredir un patrimonio
sometido al concurso desde fuera del procedimiento.
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mente el precepto para no limitar injustificadamente las perspecti-
vas de satisfaccion de estos acreedores 132. Aunque la interpreta-
cién propuesta resulta razonable, no parece, sin embargo,
suficiente. Adn habiendo bienes bastantes en el patrimonio del
conyuge in bonis, no puede privarse a un acreedor de la organiza-
cién de su facultad de satisfacerse sobre éste. Y menos aun, se
puede relegar su satisfaccion al previo pago de aquellos otros que
no son acreedores de la organizacién (v. gr., los acreedores privati-
vos del conyuge insolvente). La separacidn existente entre el patri-
monio ganancial y el patrimonio privativo de cada uno de los cén-
yuges obliga a buscar una solucién que haga efectiva dicha
separacion.

La solucién propuesta no constituye ningin cuerpo extrafio al
procedimiento concursal. Créditos tan importantes para el buen
discurrir del procedimiento como los prededucibles, pueden ejecu-
tar bienes integrados en la masa activa del concurso precisamente
porque no son créditos concursales y, por lo tanto, quedan al mar-
gen de todos los efectos del procedimiento (v. art. 154.2 LC, aun-
que simultidneamente se consagra una cuestionable paralizacion de
la ejecucién de estos créditos en interés del concurso)!33. No obs-
tante, podria objetarse que la concurrencia desordenada de estos
créditos gananciales entorpeceria el buen funcionamiento del con-
curso. También podria argumentarse que permitiria a las obligacio-
nes gananciales contraidas por el conyuge in bonis cobrar por
delante de las obligaciones gananciales contraidos por el conyuge
concursado. Incluso, podria decirse que esta solucion podria termi-
nar volviéndose en contra de acreedores a los que se pretenderia
proteger, pues al quedar al margen del procedimiento, éstos podrian
pasar por alto la oportunidad de cobrarse sobre el patrimonio
ganancial.

Sin embargo, estas objeciones no resisten un examen mas
detenido. En primer lugar, desde el punto de vista de los costes
del procedimiento, ciertamente, el coste de administrar el proce-
dimiento aumenta notablemente al tener que coordinar la realiza-
cién sobre distintas masas patrimoniales de unos créditos concur-
sales —i. e., acreedores privativos del conyuge insolvente y
acreedores gananciales contraidos por el conyuge insolvente—, y

132 Asi, v. BELTRAN, E., «Comentario al articulo 84 LC», en Rojo, A./BELTRAN, E.
(dirs.), Comentario de la Ley Concursal, t. I, Madrid, 2004, pp. 1494 ss., p. 1498. En su
interpretacion, sigue la linea de la enmienda nim. 25, planteada al Proyecto de Ley con-
cursal en el Congreso de los Diputados por el Grupo Mixto. Para su consulta, v. <BOCG»
de 23 de julio de 2002, nim. 101-1.

133 La paralizacién ha sido criticada, entre otros, por BELTRAN, E., «Comentario al
articulo 154 LC», en Rojo, A./BELTRAN, E. (dirs.), Comentario de la Ley Concursal, t. 11,
Madrid, 2004, pp. 2427 ss., pp. 2435-2436, y BERMEJO, Créditos y quiebra, pp. 130 ss.
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de otros que no lo son —i. e., los acreedores gananciales contrai-
dos por el conyuge in bonis—. Sin embargo, este aumento de los
costes de administracion del procedimiento no es resultado de la
interpretacion propuesta, sino de una decision previa, a saber,
incluir en el concurso el patrimonio de una organizacion, como
es la sociedad de gananciales, que estd afecto al pago de respon-
sabilidades distintas de las contraidas por el conyuge insolvente
(i. e., los acreedores de responsabilidad definitiva de la sociedad
de gananciales contraidos por el conyuge in bonis). Ciertamente,
de lege ferenda lo razonable serd dejar este conjunto de bienes
fuera del concurso (v. supra IV.1). Pero, de lege lata, no podemos
tratar de ahorrarnos dichos costes impidiendo que unos acreedo-
res realicen sus pretensiones contra unos bienes con los que ex
ante contaron para cobrarse, o que lo hagan en una posicién —i.e.,
por delante de los acreedores privativos de los conyuges— con la
que también contaron en el momento de contratar. El argumento
de los costes no es, pues, un argumento suficiente para desvirtuar
esta interpretacion. No obstante, siendo el dato de los costes un
dato real, la administracién concursal deberd desplegar toda su
diligencia y buen hacer para tratar de reducirlos y de asegurar que
las obligaciones gananciales contraidas por el conyuge in bonis
puedan satisfacerse sobre el patrimonio ganancial por delante de
los acreedores privativos del concursado. A tal fin, pueden resul-
tar de gran utilidad recurrir las reglas que proporciona la Ley
Concursal para ordenar el pago de los créditos prededucibles
(excepcidn hecha de la regla de paralizacion de ejecuciones del
art. 154 LC).

En segundo lugar, que los créditos contraidos por el conyuge in
bonis cobren por delante de los créditos gananciales contraidos por
el conyuge concursado es, en realidad, un falso problema. Siendo
el patrimonio ganancial solvente, esta situacion —que, ciertamente,
deja mucho que desear desde el punto de vista de la coherencia
valorativa— no plantea en la prdctica demasiada dificultad. A fin
de cuentas, siempre habré bienes con los que puedan satisfacerse
todos los créditos. Si, por el contrario, el patrimonio ganancial
fuera insolvente, habria que declarar en concurso a la organizacion.
Entonces ambas clases de acreedores gananciales habrian de satis-
facerse a la vez (v. infra VI).

En tercer lugar, respecto de los perjuicios que esta solucion
podria terminar imponiendo a los créditos contraidos por el con-
yuge in bonis, hay que sefialar que su ajenidad frente al concurso
no les ha de perjudicar. Como no son créditos concursales, no que-
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dan sujetos a las reglas del concurso y, entre ellas, a las reglas rela-
tivas a la participacién en el procedimiento (v. arts. 85 a 94 LC).
Esto significa que podran ir ejecutando el patrimonio ganancial a
medida que sus créditos resulten exigibles y podran hacerlo con
preferencia sobre los acreedores privativos del concursado. No
siendo créditos concursales, tampoco quedaran afectados por los
efectos del concurso y, en particular, por el vencimiento anticipado
concursal (arts. 88.2 y 148 LC). Sin embargo, esto no debe plantear
ninguna dificultad: en la medida en que la sociedad de gananciales
subsiste, podran seguir realizdndose sobre los bienes existentes
(p- €j., procedentes de los rendimientos del trabajo del conyuge in
bonis, etc.). Si esas ejecuciones terminaran poniendo de manifiesto
la falta de valor suficiente en la sociedad de gananciales para aten-
der al pago de todas las deudas frente a las que ha de responder,
estos acreedores deberian solicitar el concurso de la sociedad de
gananciales (v. infra VI).

Si el patrimonio privativo del conyuge no concursado no fuera
suficiente para atender al pago de todos sus créditos, estos acreedo-
res estarfan también legitimados para agredir el patrimonio ganan-
cial integrado en el concurso del primer cényuge concursado
(art. 1373 CC). Esto importa en el caso de los acreedores privati-
vos, quienes ademds de poder declarar al segundo cényuge en con-
curso, podrian satisfacerse sobre el patrimonio comun integrado en
el primer concurso en los términos antes expresados.

En la realizacién de la submasa ganancial, los acreedores
gananciales de los que sea deudor el conyuge in bonis concurri-
ran junto con aquellos otros de los que sea deudor el conyuge
concursado, asi como con los créditos privativos del cényuge
concursado. Entonces se hard efectiva la separacion patrimonial
existente entre ambas masas: los acreedores gananciales se irdn
satisfaciendo con preferencia sobre los acreedores privativos del
conyuge concursado (arts. 1399 y 1402 CC, en relacién con el
art. 1034 CC). La prelacion concursal sélo entrard en juego den-
tro de cada clase de créditos, esto es, bien respecto de los acree-
dores gananciales, bien respecto de los acreedores privativos del
conyuge insolvente. Estas ejecuciones podran llevarse a cabo
incluso cuando se haya alcanzado un convenio entre el deudor y
los acreedores concursales. Es evidente que no siendo acreedores
concursales no pueden quedar afectados por el contenido de dicho
acuerdo (art. 135 LC). Pero tampoco quedaran afectadas por el
convenio las obligaciones gananciales contraidas por el conyuge
insolvente, cuando se realicen en el concurso sobre el patrimonio
ganancial.
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Para entender esta conclusidn, hay que recordar dos ideas. La
primera, que el convenio modula la exigibilidad del crédito con
relacion a un determinado patrimonio. Por lo tanto, es perfecta-
mente posible que un crédito quede definido frente a una masa
patrimonial de una forma y de otra frente a otra masa distinta (asf,
por ejemplo, por efecto del convenio, estos créditos sélo podrian
realizarse sobre el patrimonio privativo del deudor insolvente por
el 50 por 100 de su valor y a la vuelta de dos afios, mientras que
sobre el patrimonio ganancial podrian realizarse por el 100 por 100
de su valor y en el momento de su vencimiento). La segunda
cuestion es que a través de la integracion en la masa activa sélo se
pretende vincular un determinado patrimonio a la satisfaccién de
ciertos créditos, de modo que no quede fuera del concurso un
conjunto de bienes con cargo a los que han de satisfacerse deter-
minados acreedores concursales. Lo que no ha pretendido el
legislador es limitar el alcance de su responsabilidad. Entonces,
siendo el patrimonio ganancial solvente, no tiene sentido benefi-
ciarle con los recortes que se establecen en interés del deudor.
Mantener otra cosa introduciria una nueva contradiccién de valo-
racién: mientras el resto de los acreedores gananciales podrian
realizar su crédito sobre ese patrimonio solvente por el 100 por
100, éstos sélo podrian cobrarse en los términos previstos en el
convenio.

A una conclusién similar habria que llegar respecto de sus deu-
das privativas, cuando una vez satisfechas las obligaciones ganan-
ciales, quedara algun valor en el patrimonio comun. Los efectos
del convenio afectarian entonces al derecho de reintegro de la
sociedad de gananciales sobre el patrimonio privativo del concur-
sado

Por los créditos privativos del cényuge concursado satisfechos
con cargo a la masa ganancial, la sociedad de gananciales dispone
de un derecho de reintegro (art. 1373 II CC)134. Pues bien, ese
derecho de reintegro constituye un crédito concursal que, en prin-
cipio, podria ser ejercitado en el propio concurso por el conyuge
in bonis. Como ha puesto de manifiesto la doctrina mas autorizada,
estos son créditos exigibles durante la vida de la sociedad de ganan-
ciales sin necesidad de esperar a la liquidacion de dicho patrimo-
nio!3. Ahora bien, inmediatamente hay que sefialar que resultard
de aplicacion a este supuesto la regla que impide la concurrencia
simultdnea sobre un mismo patrimonio del crédito principal y del
crédito de regreso resultante de la satisfaccion de dicho crédito
con cargo a otro patrimonio (art. 87.6, primer inciso, LC). Por lo
tanto, este derecho de reintegro s6lo podrd realizarse —si se estima

134 En esta linea, GUILARTE GUTIERREZ, Comentarios Legislacion concursal, 11,
p. 1568.

135 Aunque es una cuestién discutida, parece que la doctrina mayoritaria se pronun-
cia a favor de la exigibilidad inmediata de estos derechos de crédito. Asi lo apunta PENA,
Comentario articulo 1358 CC, 11, p. 676.
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oportuno— a través de la subrogacion del cényuge in bonis en la
posicion de los acreedores satisfechos con cargo al patrimonio
ganancial y que, sin embargo, debieran haber sido satisfechos con
cargo al patrimonio privativo del insolvente. En este caso, la legiti-
macién del conyuge in bonis para proceder a la subrogacién no
procede propiamente de la titularidad del crédito, que ya hemos
dicho, pertenece a la sociedad de gananciales. El conyuge in bonis
serd mas bien uno de los «interesados en el crédito» a los que se
refiere el articulo 85.1 LC y a los que se legitima para poder pre-
sentar al concurso determinadas pretensiones ajenas.

Por actuar el conyuge in bonis en interés de la sociedad
de gananciales, el crédito de reintegro no sufrird la tacha de la
subordinacion (v. arts. 92.5y 93.1.1.° LC). Y es que, dificilmen-
te se cumple el presupuesto subjetivo de la norma: el crédito
nace a favor de la sociedad de gananciales y no del cényuge in
bonis, por lo que, en rigor, no existe un crédito a favor de una
persona especialmente vinculada con el deudor!3%. Ademais,
malamente encajaria en la 16gica en la que pretende justificarse
esta degradacion. En efecto, esta regla se explica en términos de
hacer de peor condicién a aquellos acreedores que pudieron
conocer el estado patrimonial del deudor o que, incluso, le lleva-
ron a la situacién de deterioro patrimonial en la que se encuen-
tra, y que, aun asi, le concedieron crédito !37. Sin embargo, cuan-
do con cargo al patrimonio ganancial se satisface un crédito que
deberia haberse satisfecho con cargo al patrimonio privativo del
cényuge concursado, no concurre esta circunstancia. Entonces,
no podré calificarse de subordinado al crédito de reintegro de la
sociedad de gananciales.

VI. LA INSOLVENCIA DE LA SOCIEDAD DE
GANANCIALES

1. Planteamiento de la cuestion

La pregunta que quedo en el aire en el apartado anterior es si
la sociedad de gananciales puede ser declarada en concurso. A

136 Que el crédito nace a favor de la sociedad de gananciales se expresa con toda
claridad, en sede de liquidacion, PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., «Comentario al articu-
lo 1397 CC», en DiEz-Picazo, L./BERcoVITZ, R./PAZ-ARES, C./SALVADOR CODERCH, P.
(dirs.), Comentario del Codigo civil, t. 11, Madrid, 1993, pp. 780 ss., pp. 780-781.

137 GARRIDO, J. M., «Comentario al articulo 92 LC», en Rojo, A./BELTRAN, E.
(dirs.), Comentario de la Ley Concursal, t. 1, Madrid, 2004, pp. 1658 ss., p. 1666.
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diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos juridicos, la
Ley Concursal no ha contemplado expresamente esta posibili-
dad. Sin embargo, dicha solucién resulta de interés para tratar
con la mayor precision posible la insolvencia de esta organiza-
cién 138, Esta bien podria tener su origen en el sobreendeuda-
miento resultante del ejercicio del comercio por uno o por
ambos conyuges o del ejercicio de alguna actividad profesional
o en la reduccién de las aportaciones al patrimonio comun (p.
ej., porque uno de los codnyuges pierda su puesto de trabajo,
porque padezca una enfermedad, etc.). Asi, si en la sociedad de
gananciales no hubiera valor suficiente para atender al pago
corriente de las obligaciones gananciales, no seria necesario
declarar en concurso a los conyuges; bastaria con declarar en
concurso a la organizacién para ordenar el pago de los créditos
afectados 1.

Frente a la opcién de declarar en concurso a la sociedad de
gananciales, estaria la posibilidad de declarar en concurso a
uno o a ambos conyuges. Sin embargo, esta solucion resultaria
altamente insatisfactoria, pues no permitiria ordenar la concu-
rrencia de los acreedores directamente afectados por la insol-
vencia de la sociedad de gananciales (i. e., en principio, y
siendo el patrimonio privativo de los conyuges solvente, los
acreedores gananciales). En efecto, si el conyuge no concursa-
do pidiera la disolucién de la organizacidn, las obligaciones
gananciales concurririan sobre el patrimonio ganancial al mar-
gen de las reglas del concurso. Como ya hemos visto, estas
deudas habrian de satisfacerse en una pieza separada y confor-
me a las reglas del derecho comin, no aplicindose la prelacion
concursal de créditos (v. supra 1V). Por el contrario, si el cén-
yuge no concursado no pidiera la disolucion, se procederia al
pago de las obligaciones gananciales contraidas por el concur-
sado, dentro del concurso y conforme a las reglas de este pro-
cedimiento. Ahora bien, las obligaciones gananciales contrai-

138 Constata la falta de regulacién de este fenémeno, por contraposicién a lo que
sucede en el derecho alemdn, GUILARTE GUTIERREZ, Comentarios Legislacion concursal,
1L, p. 1549.

139 La cuestion de qué bienes han de tomarse en consideracion para determinar la
insolvencia ha planteado alguna duda en la doctrina comparada. Pone de manifiesto este
hecho, asi como las distintas tesis en liza LUER, H. J., en UHLENBRUCK, W., Insolvenzord-
nung Kommentar, 12.* edicion, Munich, 2003, § 333 RdN 3, p. 3069. A nuestro juicio, el
patrimonio que ha de tomarse en consideracién es estrictamente el de la organizacion, sin
que pueda ser valorada la suficiencia de bienes incluyendo también el patrimonio privativo
de los conyuges responsables. Apoyan esta solucion SCHALLENBERG, R./RAFIQPOOR, P., en
WIMMER, K. (ed.), Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung, 3.* edicion, Neuwied,
2002, § 333 RdN 26, pp. 2461-2462.
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das por el cényuge no concursado podrian interferir en dicha
satisfaccion ejecutando el patrimonio ganancial al margen del
concurso (v. supra IV)140,

Imaginemos el caso de un matrimonio que monta un bar con
fondos gananciales y en el que se asigna el papel de empresario a
uno de los conyuges. Como sabemos, las deudas contraidas en el
ejercicio de dicha actividad son obligaciones gananciales, a salvo
las limitaciones que pudieran establecerse (v. art. 1365.2 CC, en
relacion con los arts. 6 a 12 CCO). Pues bien, siendo insuficiente el
patrimonio ganancial para atender al pago de las deudas que pesan
sobre el mismo, deberia declararse el concurso de la sociedad de
gananciales, incluyéndose en su masa activa el negocio, asi como
cualquier otro bien de cardcter ganancial. Por contra, si descarta-
mos esta solucién, nos veriamos obligados a declarar en concurso
al cényuge empresario que sobreendeudé a la sociedad de ganan-
ciales y a integrar en la masa activa de su concurso al patrimonio
ganancial para poder, asi, satisfacer con cargo al mismo el endeu-
damiento por €l contraido. Las obligaciones gananciales que, con-
forme a una interpretacion apegada a la literalidad del articulo 84
LC no pudieran realizarse sobre el patrimonio ganancial, deberian
satisfacerse con cargo al patrimonio privativo del cényuge in
bonis, que de ser insuficiente, deberia ser también declarado en
concurso.

A pesar del interés que puede tener una solucion como la que
estamos analizando, la primera respuesta que cabria dar a la posi-
bilidad de declarar en concurso a la sociedad de gananciales
habria de ser negativa. Como regla general, el legislador habria
previsto la declaracion de concurso de sujetos con capacidad de
obrar (art. 1.1 LC), y s6lo excepcionalmente habria contemplado la
posibilidad de que fuera declarado en concurso un patrimonio. Esto
es lo que sucederia en el caso de las herencias que no hubieran sido
aceptadas pura y simplemente (art. 1.2 LC)!4!. La raz6n de ser de

140 Registramos esta intuicion en GUILARTE GUTIERREZ, Comentarios legislacion
concursal, 11, pp. 1570-1571. Asimismo, v. YANEZ RIVERO, Aranzadi civil, 20 (2002),
pp- 2-3, cuando critica la limitacién de los créditos concursales a los créditos privativos del
concursado.

141 Entre nosotros, esto es lo que sostiene Rojo, A., «Comentario al articulo 1 LC»,
en Rojo, A./BELTRAN, E. (dirs.), Comentario de la Ley Concursal, t. I, Madrid, 2004,
pp. 141 ss., p. 144, al considerar que la capacidad concursal se vincula a las personas,
naturales o juridicas, y que s6lo excepcionalmente puede reconocerse a un patrimonio
carente de modo transitorio de titular, como es la herencia yacente, o a un patrimonio sepa-
rado con titular, como es la herencia aceptada a beneficio de inventario. Fuera de esos
supuestos, excluye que pueda reconocerse capacidad concursal a un patrimonio separado.
BERrRcoVITZ, R., «Comentario al articulo 1 LC», en BERcovITZ, R. (coord.), Comentarios a
la Ley concursal, vol. 1 (arts. 1-115), Madrid, 2004, pp. 27 ss., p. 32, considera que debe
admitirse la declaracion en concurso de «los patrimonios separados, con titular interino,
afectos a un fin, colectivo» a los que se reconoceria capacidad para ser parte en procesos ex
articulos 6.1.4.° y 5.° LC. Por su parte, CABANAS, El patrimonio familiar, 1, pp. 382-387
parte de la regla general «una persona, un concurso», con la excepcion del concurso de la
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esta excepcion seria distinta segiin nos encontrdramos en el caso de
una herencia yacente o en el de una herencia aceptada a beneficio
de inventario. En el primer caso, se trataria de abrir un procedi-
miento sobre un conjunto de bienes que atn careceria de titular,
mientras en el segundo caso, la razon se encontraria en la existen-
cia de un patrimonio que ya tendria titular, pero que quedaria sepa-
rado del resto de los bienes del heredero y con el que habria que
hacer frente a las obligaciones que pesaran sobre el mismo 42,

A la vista de estos argumentos, lo que procede ahora es estable-
cer si, a pesar de las autorizadas voces que se oponen a ello, es
posible declarar el concurso de una sociedad de gananciales. A
tales efectos debemos dar tres pasos: en primer lugar, hay que veri-
ficar cudl es la verdadera razén por la que determinadas masas
hereditarias puedan ser declaradas en concurso (v. infra 2); en
segundo lugar, hay que analizar si esa razon concurre también en el
caso de la sociedad de gananciales (v. infra 3); y, por fin, en tercer
lugar, hay que verificar si existe alguna regla en el derecho positivo
que apoye dicha solucién (v. infra 4).

2. La capacidad concursal de los patrimonios separados

Analizar la razon por la que determinadas masas patrimonia-
les pueden ser declaradas en concurso nos conduce al estudio de
su capacidad concursal. Como ha puesto de manifiesto la doctri-
na mds atenta, ésta nada tiene que ver con la capacidad de obrar
que se predica de los sujetos de derecho. Ni siquiera puede vincu-
larse a la capacidad procesal de determinados sujetos o patrimo-
nios 3. En rigor, la capacidad concursal depende de la aptitud de
un patrimonio para soportar sobre si mismo determinadas obli-
gaciones. Asi, s6lo en la medida en que un patrimonio pueda
resultar gravado con deudas, podrd concursar. Esto es tanto como
decir que, ademds de los patrimonios de los que sean titulares las
personas naturales y las juridicas, también tienen capacidad con-

herencia. Insiste en que los tnicos legitimados para ser declarados en concurso son los
conyuges, en su calidad de deudores, ARANGUREN URRIZA, Homenaje Delgado de Miguel,
pp. 356 y 362. Recientemente, niega la posibilidad de declarar en concurso a la sociedad
de gananciales por carecer de personalidad juridica, CUENA Casas, Concurso persona casa-
da, p. 68.

142 Esto es lo que se deduce de lo expresado por Rojo, A./ORDUNA, F. J., «Comenta-
rios al articulo 1 LC. La capacidad concursal de la herencia», en Rojo, A./BELTRAN, E.
(dirs.), Comentario de la Ley Concursal, t. 1, Madrid, 2004, pp. 155 ss., pp. 155-157.

143 Asi, por ejemplo, v. KIRCcHHOF, H. P., Heidelberger Kommentar zur Insolven-
zordnung, 2.* edicién, Heidelberg, 2001, § 11 RdN. 4, p. 52,y Ort, C., en KircHHOF, H. P./
Lwowski, H. J./STURNER, R. (eds.), Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung, t. 1,
Munich, 2001, § 11 RdN. 10, p. 191.
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cursal los patrimonios separados pues, a fin de cuentas, también
estos patrimonios evidencian tal aptitud 144. Se explica asi que una
herencia yacente o una herencia aceptada a beneficio de inventa-
rio puedan ser declaradas en concurso (art. 1.2 LC, in fine), mien-
tras que una comunidad constituida por dos hermanos que han
comprado una finca a medias, no. En el primer caso, la herencia
yacente soporta las llamadas deudas y cargas de la herencia, que
habrdn de realizarse sobre el caudal hereditario; y nada distinto
sucede en el caso de la herencia aceptada a beneficio de inventa-
rio145, Por el contrario, en el segundo caso, el patrimonio comun
no habrd de soportar deuda alguna, pues, como es sabido, se
disuelve en cuotas dentro de los patrimonios privativos de cada
uno de los comuneros. Entonces, l6gicamente, no podrdn con-
traerse deudas sobre dicho patrimonio 146,

En este punto, debemos recordar que la aceptacion de la
herencia a beneficio de inventario no incide sobre la separacion
existente entre el patrimonio del heredero y el patrimonio heredi-
tario. Sélo introduce una limitacién de la responsabilidad por las
deudas de la herencia. Entonces, la «no confusién» con el patri-
monio del heredero se produce tanto en el caso de la herencia
yacente como en el de la aceptada a beneficio de inventario. Por
el contrario, desde el momento en que se produce la aceptacion
pura y simple, el patrimonio deja de soportar por si mismo sus
propias deudas (art. 1003 CC), y, por lo tanto, desaparece dicha
posibilidad 147.

144 De nuevo, KIRCHHOF, Heidelberger Komm InsO?, § 11 RdN 20, p. 55; OTT,
MiinchKomm. InsO, 1, § 11 RdN 9, p. 191.

145 Que la herencia aceptada a beneficio de inventario constituye un patrimonio
separado lo apuntan, entre tantos, LOPEZ JACOISTE, J. J., «Comentario al articulo 1034
CC», en DiEz-Picazo, L./BERCcOVITZ, R./PAZ-ARES, C./SALVADOR CODERCH, P. (dirs.),
Comentarios al Codigo civil, t. I, Madrid, 1993, pp. 2429 ss., p. 2430; id., «Comentario al
articulo 1023 CC», en DiEz-Picazo, L./BERcoOVITZ, R./PAZ-ARES, C./SALVADOR
CoDERCH, P. (dirs.), Comentarios al Cédigo civil, t. II, Madrid, 1993, pp. 2405 ss., pp.
2405-2407; DiEz-Picazo, L./GULLON, A. Sistema de derecho civil, v. 1V, 6.* edicion,
Madrid, 1992, p. 544; LACRUZ BERDEJO, J. L./SANCHO REBULLIDA, F. A., Elementos de
Derecho civil, t. V (Derecho de sucesiones), Barcelona, 1988, p. 108. En el caso de que la
herencia se encuentre yacente, v. LACRUZ/SANCHO, Sucesiones, pp. 93-94.

146 Sobre la falta de capacidad concursal de esta comunidad, en la literatura alema-
na, HIRTE, H., en UHLENBRUCK, W. (ed.), Insolvenzordnung Kommentar, 12.* edicién,
Munich, 2004, § 11 RdN 4, pp. 152-153.

147 DiEZ-P1cAZO/GULLON, Sistema, IV®, pp. 536 y 544, afirman que la aceptacion
pura y simple de la herencia provoca la confusion con el patrimonio del heredero y extien-
de a éste la responsabilidad de las deudas hereditarias. Matizan esta conclusion, siguiendo
las tesis del profesor Pefia, LACRUZ/SANCHO, Sucesiones, pp. 107-108, para sostener que
no se produce confusién en perjuicio de terceros —p.ej., los acreedores del causante— y,
que, éstos conservarian su preferencia frente a los acreedores del heredero sobre los bienes
de la herencia. En una linea similar, PEREZ DE VARGAS MURNoOZ, J., «Comentario articulo
1.2 LC», en PULGAR EZQUERRA, J./ALONSO LEDESMA, C./ALONSO UREBA, A./ALCOVER
GARAU, G. (dirs.), Comentarios a la legislacion concursal, t. I, Madrid, 2004, pp. 75 ss.,
p- 79, afirma que la aceptacion de la herencia pura y simplemente no produce una confu-
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Una vez que hemos aclarado el fundamento de la capacidad
concursal de los patrimonios separados, entendemos que es razo-
nable extender esta solucion a la sociedad de gananciales. Como
hemos tenido ocasiéon de comprobar a lo largo del trabajo, ésta es
una organizacion, o si se prefiere, un patrimonio separado que
soporta sus propias obligaciones. Por lo tanto, en caso de insolven-
cia se haria merecedor de un tratamiento andlogo al que reciben las
masas hereditarias antes mencionadas. Sin embargo, en contra de
esta interpretacion se ha objetado que el grado de estanqueidad del
patrimonio ganancial no seria equivalente al de los patrimonios
hereditarios !48. En concreto, se ha invocado el contenido del arti-
culo 1373 II CC para poner de manifiesto el menor grado de sepa-
racion existente entre el patrimonio ganancial y los patrimonios
privativos de los conyuges en comparacion con la separacion exis-
tente entre la masa hereditaria y el patrimonio de los herederos 4.
Asi, mientras que en el primer caso, los acreedores privativos del
conyuge deudor quedarian legitimados para embargar y ejecutar
bienes integrados en el patrimonio ganancial (art. 1373 II CC); en
el segundo caso esta posibilidad les estaria expresamente vedada
(v. art. 1034 CO).

A nuestro juicio, esta objecion carece de fundamento. De hecho,
la separacion existente entre el patrimonio ganancial y el patrimo-
nio privativo de los conyuges es equivalente a la existente entre el
caudal hereditario y el patrimonio de los herederos cuando la
herencia no ha sido aceptada de manera pura y simple. Ciertamen-
te, el articulo 1373 II CC permite que los acreedores privativos del
conyuge insolvente se satisfagan con cargo al patrimonio ganan-
cial. Ahora bien, en estos casos, la separacion existente entre ambos
patrimonios se traduce en una preferencia de los acreedores ganan-
ciales frente a los acreedores privativos del conyuge insolvente
(v. supra II). Esto es tanto como decir que también para la sociedad
de gananciales opera el «beneficio de separacién» contemplado en

sién automadtica del patrimonio hereditario con el patrimonio particular del heredero, sino
una responsabilidad por las deudas del causante como si fueran propias.

148" GUILARTE GUTIERREZ, Comentarios Legislacion concursal, 11, p. 1554. En este
punto, nos recuerda, es fundamental tener en cuenta que el beneficio de inventario aisla al
haber hereditario de otras deudas que no sean las del causante, cosa que no sucede en el
caso del patrimonio consorcial (v. arts. 1373 y 1369 CC). Posteriormente, se manifiesta
favorable a que pueda abrirse un concurso sobre la masa ganancial, ibid., pp. 1566y 1571,
aunque pone de manifiesto la dificultad de articular tal solucién a la vista de la comunica-
cion de responsabilidades entre ambos patrimonios.

1499 Asi, por ejemplo, v. DE Los Mozos, Comentarios articulos 1373 'y 1374 CC,
XVIIL 2, p. 329.
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el articulo 1034 CC respecto de las herencias no aceptadas pura y
simplemente 1.

Sentado lo anterior, salta a la vista que el patrimonio ganancial
es un patrimonio suficientemente separado del patrimonio de cada
uno de los conyuges para poder se declarado en concurso.Y al
igual que la herencia yacente o la herencia aceptada a beneficio de
inventario, tiene la capacidad de soportar sobre si mismo las obli-
gaciones contraidas por los conyuges. De ahi que tenga capacidad
concursal 151,

3. El argumento de derecho positivo

Llegados a este punto, queda por averiguar si existe en el dere-
cho positivo algtin apoyo a esta solucion. La respuesta es afirmati-
va: el Cddigo civil ya contemplaba expresamente esta posibilidad.
En concreto, el articulo 1399 1l CC remite a las normas del con-
curso de acreedores para tratar la insolvencia del patrimonio
ganancial evidenciada durante la liquidacion de éste. Ciertamen-
te, la doctrina ha venido interpretando que esta remision debia
entenderse hecha al orden de prelacion de créditos establecido en
los articulos 1921 a 1929 CC 2. Sin embargo, la literalidad del
precepto no ofrece lugar a dudas: la remisién del legislador se hace
a lo dispuesto «para la concurrencia y prelacion de créditos». Pre-
cisamente ésta es la rubrica que lleva el titulo XVII del Cédigo
civil, en el que, ademads de las reglas de prelacion, se encontraba
antes de la reforma concursal el régimen sustantivo del beneficio
de quita y espera, asi como del viejo concurso de acreedores
(v. arts. 1911 a 1920 CC, derogados).

150 Sobre el contenido de este derecho, v. LOPEZ JACOISTE, Comentario articu-
lo 1034 CC, 1, pp. 2429-2430, donde lo describe como un efecto propio de la separacion
patrimonial que consolida el beneficio de inventario. En la linea de vincularlo a la separa-
cion de patrimonios, v. DIEzZ-P1cAZ0/GULLON, Sistema, IV ©, pp. 554-557. Desde otra
perspectiva, LACRUZ/SANCHO, Sucesiones, pp. 115-116, parecen extender su aplicabilidad
a la herencia no beneficiada, tomando como base ciertos preceptos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881.

151 Esto es claro en la literatura alemana., pues asi lo dispone los §§ 11y 333 InsO y
asf lo reconocen los comentaristas de dichas normas. A modo de ejemplo, v. SCHALLEN-
BERG/RAFIQPOOR, Frankfurter Komm. InsO?, § 333 RdN 12, p. 2459; HIRTE, H., en UHLEN-
BRUCK, W. (Hrsg.), Insolvenzordnung Kommentar, , 12.* edicion, M unich, 2004, § 11 RdN
4-5, pp. 152-153.

152 Asi, por ejemplo, v. DiEz-PicAazo, L. «Comentario al articulo 1399 CC», en
AA.VV., Comentario a las reformas de Derecho de familia, Madrid, 1984, pp. 1793 ss.,
p- 1794; DE Los Mozos, «Comentarios a los articulos 1399 a 1403 CC», en ALBALADEJO,
M. (dir.), Comentarios a los articulos 1399 y 1403 CC, XVIIL. 2, p. 489; o PENA BERNAL-
DO DE QUIRGS, M., «Comentario al articulo 1399 CC», en Diez-Picazo, L./BERCOVITZ,
R./PAz-ARES, C./SALVADOR CODERCH, P. (dirs.), Comentarios del Codigo civil, t. 11,
Madrid, 1993, pp. 781 ss., p. 784.
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Esta interpretacion queda confirmada a la vista de las fuentes
histéricas. En efecto, en su redaccion originaria, el Codigo civil
ya contenia una regla andloga respecto de liquidacion de la socie-
dad de gananciales, que los comentaristas mas autorizados inter-
pretaron como una remisién hecha a todo el titulo XVII -y no
sOlo a las reglas de prelacién— (v. art. 1422 CC, en la redaccién
anterior a la reforma de 1981)153. Tras esta reforma, dicha regla
s6lo cambia de numeral, por lo tanto no resulta posible llegar a
una conclusion distinta a la alcanzada por los primeros intérpre-
tes. Ahora bien, dicho esto, no podemos dejar de reconocer que
tras la entrada en vigor de la Ley Concursal, los procedimientos
civiles de quita y espera, asi como de concurso de acreedores han
sido sustituidos por un nuevo concurso (general) de acreedores
(disp. derog. tnica 3.2.* LC). En lo que a nosotros nos interesa,
eso significa que habrd que integrar la remision hecha en el ar-
ticulo 1399 II CC a los viejos procedimientos concursales del
Codigo civil, recurriendo al nuevo concurso de acreedores que
los ha sustituido. Esto es tanto como decir que en caso de que el
patrimonio ganancial resulte insolvente, deberé abrirse sobre el
mismo un concurso de acreedores (y no sobre cada uno de los
conyuges).

En contra de esta interpretacién podria objetarse que el articu-
lo 1399 II CC sdélo ha contemplado la posibilidad de abrir el con-
curso sobre la sociedad de gananciales en un supuesto muy concre-
to, esto es, cuando la insolvencia se manifiesta a resultas de su
liquidacion. Entonces, habria que considerarla excluida en todos
los demaés casos. Esta es, sin embargo, una conclusion que no pode-
mos compartir. Lo mds factible es que el legislador del Cédigo civil
redactara la regla tomando como referencia aquella circunstancia
en la que parecia mas probable que la insolvencia de la sociedad de
gananciales pudiera manifestarse. Formulado en otros términos, el
legislador se limité a regular la posibilidad de declarar en concurso
al patrimonio ganancial en el supuesto mds comun (id quod
plerumque accidit). Esto, sin embargo, no ha de impedir a los ope-
radores juridicos extender la regla a todas las demds situaciones en
las que se evidencie la insolvencia de la sociedad de gananciales.

153 Tal es el caso de SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, V.1 2, p. 853. Mas
precisa es, aun, la afirmacién de QUINTUS Mucius SCAEvVOLA, Cddigo civil comentado y
concordado extensamente e ilustrado con la exposicion de los principios de cada institu-
cion y un estudio comparativo de los principales codigos europeos y americanos, t. XXII
(arts. 1392 a 1444), 2.* edicién, Madrid, 1967, pp. 768 y 771, quien entiende que la remi-
sién se hace a los articulos 1911 a 1929 CC, entre los que se encuentran incluidas las reglas
sustantivas del antiguo concurso de acreedores.
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Como acabamos de demostrar, la sociedad de gananciales, en
tanto que patrimonio separado, puede ser declarada en concurso.
Ademads, el Cddigo civil nos proporciona un sélido argumento de
derecho positivo en el que fundar esta conclusion (v. art. 1399 II
CC in fine). De este modo, el articulo 1399 Il CC completa lo dis-
puesto en el articulo 1.2 LC, respecto de la capacidad concursal
de los patrimonios separados.

4. La responsabilidad de los conyuges frente al patrimonio
ganancial insolvente

Una vez confirmada la posibilidad de declarar en concurso a la
sociedad de gananciales, nos queda aclarar algunos aspectos relati-
vos a la responsabilidad de los patrimonios de cada uno de los con-

yuges.

Lo primero que hay que sefialar es que la declaracion de con-
curso sobre el patrimonio ganancial no elimina en ningiin caso la
responsabilidad de los conyuges por el endeudamiento contraido.
Los patrimonios privativos de los conyuges seguirdn respondiendo
en la forma dispuesta por el Cédigo civil y, en caso de insolvencia,
podrén ser declarados en concurso!34. Esta afirmacién plantea, sin
embargo, alguna dificultad. En efecto, ante la falta de bienes sufi-
cientes en el patrimonio ganancial sobre los que realizar sus crédi-
tos, cabe prever que los acreedores frente a los que responda el
patrimonio ganancial traten de huir del concurso abierto e intenten
realizar sus créditos sobre el patrimonio privativo de cualquiera de
los conyuges. Esta situacion plantea, en concreto, dos tipos de pro-
blemas: el primero es que se reproduzcan sobre los patrimonios
privativos de los conyuges las carreras entre acreedores que la
declaracion en concurso del patrimonio ganancial trato de evitar
[v. infra a)]; y el segundo, reside en determinar de qué modo que-
dan afectados estos acreedores por el convenio adoptado en el
concurso de la sociedad de gananciales, cuando a la vez puedan
satisfacerse sobre el patrimonio privativo de cualquiera de los
conyuges |v. infra b)).

a) El problema de las carreras entre los acreedores se resuelve
para las sociedades personalistas -v. gr., sociedad civil, sociedad
colectiva y sociedad comanditaria simple— a través de la regla con-

154 En la literatura alemana, respecto de lo dispuesto en el § 334 InsO, por todos,
v. SCHALLENBERG/RAFIQPOOR, Frankfurter Komm. InsO?, § 334 RdN 1, p. 2464, y SCHU-
MANN, E., en KirRcHHOF, H. P/Lwowsk1, H. J./STURNER, R. (eds.), Miinchener Kommen-
tar zur Insolvenzordnung, t. 111, Munich, 2001, § 334 RdN 1, p. 654.
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tenida en el articulo 48.5 LC. En virtud de esta regla, declarado el
concurso de cualquiera de estas sociedades, los acreedores no
podrén dirigirse por si mismos contra el patrimonio de los socios,
sino que habran de dejar en manos de la administraciéon concursal
el ejercicio de estas acciones. La doctrina ha puesto de manifiesto
que laracionalidad de este precepto es doble. Por una parte, se trata
de asegurar que ningin acreedor toma ventaja en la realizacion de
sus derechos de crédito sobre los demds patrimonios responsables
(en nuestro ordenamiento juridico, el patrimonio de los socios sub-
sidiariamente responsables que respondan ilimitadamente de las
deudas de la sociedad); pero, por otra parte, se trata de evitar que la
agresion masiva de los acreedores de la sociedad conduzca a una
insuficiencia puramente tedrica del patrimonio de los socios !3.

Los problemas que acabamos de describir se manifiestan
igualmente en el concurso de la sociedad de gananciales. Tam-
bién los acreedores frente a los que responde la sociedad de ganan-
ciales pueden hacer efectivo su crédito contra el patrimonio del
cOnyuge que contrajo la obligacion, que, como es sabido, respon-
de solidariamente de dicha deuda junto al patrimonio ganancial.
Para evitar, entonces, que sobre el patrimonio privativo de dicho
conyuge se reproduzcan las carreras entre los acreedores ganan-
ciales por ser los primeros en realizar sus créditos e, incluso, que
se pueda considerar que no hay bienes en el patrimonio del cényu-
ge para satisfacer los créditos cuando en realidad los haya, tiene
todo el sentido que se limiten sus posibilidades de agresion y que
se concentren en manos de la administracion concursal en térmi-
nos andlogos a lo previsto en el articulo 48.5 LC. De este modo,
todos los acreedores concurrirdn a la vez sobre el patrimonio de
los codnyuges responsables y se evitard una concatenacién de con-
cursos que dificultaria el tratamiento de la insolvencia de la socie-
dad de gananciales !¢,

155 Respecto de la racionalidad de esta prevision, que se encuentra en el § 93 de la
Ordenanza concursal alemana, v. BALz, M./LANDFERMANN, H. G., Die neuen Insolvenzge-
setzen, Dusseldorf, 1999, p. 311. Allf explican que con esta solucién no se coloca a los
socios en una situacion peor que la que tendrian anteriormente. También, EICKAMNN, D.
Heidelberger Kommentar zur Insolvenzordnung, 2.* edicién, Heidelberg, 2001, § 93 RdN
5, p- 304. Entre nosotros, explica la 16gica de la regla contenida en el articulo 48.5 LC,
BELTRAN, E., «Comentario al articulo 48 LC», en Rojo, A./BELTRAN, E. (dirs.), Comenta-
rio de la Ley Concursal, t. I, Madrid, 2004, pp. 960 ss., pp. 985-986, donde la configura la
accion atribuida a la administracion concursal como una forma de reintegracion e ibid.,
pp. 986-987, sefiala que es la subsidiaridad de la responsabilidad del socio la explica que
s6lo deba responder de la insuficiencia patrimonial del deudor. SAEZ LACAVE, RcP 2 (2005),
pp. 194-195, nota nim. 48, afirma que se trata de una intensificacion de la subsidiariedad
de la responsabilidad del socio a fin de racionalizar la responsabilidad del socio en interés
del concurso.

156 Esta justificacion es undnime en la literatura alemana. Asi, v. KEMPER, J., en
KUBLER, B./PRUTTING, H. (eds.), Kommentar zur Insolvenzordnung, t. 11, colonia 2003,

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



80 Nuria Bermejo Gutiérrez

A pesar de la razonabilidad de los argumentos expuestos, lo
cierto es que el legislador concursal no contempl6 esta solucién en
la Ley Concursal. En efecto, en la medida en que no contemplé la
posibilidad de declarar en concurso a la sociedad de gananciales,
tampoco tomo en consideracion la posibilidad de que se diesen este
tipo de problemas para resolverlos. No obstante, dada la l6gica de
la regla —que, en rigor, es bastante independiente de la subsidiarie-
dad o solidaridad de la responsabilidad del socio o del cényuge—,
esta solucion habré de extenderse a todos los casos de responsabi-
lidad externa de los conyuges frente a las obligaciones gananciales,
con independencia de que sea solidaria o subsidiaria!>’. En efecto,
existiendo identidad de razon entre ambos supuestos, habrd que
recurrir a la analogia para extender la eficacia de la regla contenida
en el articulo 48.5 LC a los supuestos en los que se abra un concur-
so sobre el patrimonio ganancial y entre en juego la responsabili-
dad de los cényuges por ese endeudamiento. Al igual que en el
caso de las sociedades personalistas, serd la administracién concur-
sal la que se encargue ejercitar las acciones correspondientes a los
acreedores por la parte del crédito que quede sin cubrir en el con-
curso de la sociedad de gananciales.

b) Convenio. Al igual que en el caso de los socios de una
sociedad personalista, los conyuges miembros de una sociedad de
gananciales han de beneficiarse de las mismas condiciones que el
convenio establece para las deudas de la sociedad de gananciales.
Y es que en la forma de organizacién que representa esta mano
comun, el surgimiento de la obligacién ganancial determina el sur-
gimiento de la obligacién para el conyuge que actia en el tréfico,
de ahi que la deuda del conyuge deba seguir la suerte de la obliga-
cién ganancial. Asf las cosas, los acreedores sélo podran exigir a
los conyuges el pago de sus créditos en los términos acordados en
el convenio 133

§ 334 RdN 2, p. 1; LUER, Insolvenzordnung 2, § 334 RdN 1, p. 3070; SCHALLENBERG/
RAFIQPOOR, Frankfurter Komm. InsO 3, § 334 RdAN. 5-6, pp. 2464-2465; SCHUMMAN,
MiinchKomm InsO, 111, § 334 RdN 9, p. 657.

157 Sobre este punto, v. SAEZ LACAVE, RcP, 2 (2005), pp. 194 y 195, nota nim. 53
donde pone de manifiesto que el articulo 48.5 LC se refiere a supuestos de responsabilidad
externa y que su correlato aleman tiene como punto de partida una responsabilidad no
subsidiaria, sino primaria con la sociedad. Sin embargo, PERDICES HUETOS, A. B., Fian-
za y concurso. Las garantias personales en la Ley Concursal, Madrid, 2005, pp. 175-
176, parece insistir en el elemento de la subsidiariedad como condicién para aplicar el
precepto.

158 En la literatura alemana, por ejemplo, v. SCHUMMAN, MiinchKomm InsO, 111,
§ 334 RdN 1y 20 pp. 654 y 660, aunque entiende que en el Insolvenzplan se podria esta-
blecer otra cosa.
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VII. CONCLUSION

En este estudio hemos demostrado que la sociedad de ganan-
ciales es una organizacion a través de la que se establece un patri-
monio separado del patrimonio de los conyuges. Esto explica que
comparta determinadas reglas con otras organizaciones como pue-
dan ser la sociedad colectiva o la sociedad civil. En particular,
debemos destacar la regla que establece la preferencia de los acree-
dores de la organizacion sobre los acreedores privativos de los
socios que, como hemos visto, constituye la manifestaciéon mas
clara de dicha separacion patrimonial.

De esta primera idea se deriva una segunda que tiene gran trans-
cendencia desde el punto de vista concursal: e/ concurso no puede
alterar la separacion existente entre el patrimonio ganancial y el
patrimonio privativo de cada uno de los conyuges, que resulta de
la constitucion de una forma tipica de organizacion como es la
sociedad de gananciales. El régimen concursal legitima al legisla-
dor para adoptar las medidas necesarias tendentes a ordenar la con-
currencia desordenada de los acreedores sobre el patrimonio res-
ponsable, pero en modo alguno le legitima para alterar las
estructuras sobre las que se asienta esa responsabilidad. La mejora
de los niveles de satisfaccion de determinados acreedores no puede
hacerse a costa de prescindir de la I6gica que ordena la responsabi-
lidad de los distintos patrimonios. Siendo un patrimonio separado
del patrimonio de cada uno de los miembros de la organizacion, el
patrimonio ganancial no deberia quedar afectado por el concurso
de uno de los conyuges. Ahora bien, una vez que el legislador ha
optado por incluirlo en la masa activa del concurso de los conyuges
—como sucede en el caso de la sociedad de gananciales—, debe res-
petar las consecuencias que se derivan naturalmente de la existen-
cia de dicha organizacién. Estas pasan, en primer lugar, por reco-
nocer al conyuge in bonis la facultad de extraer del concurso la
cuota que le corresponde en dicha organizacién cuando se liquida
la sociedad de gananciales; en segundo lugar, por limitar las facul-
tades de agresion de los acreedores privativos del conyuge insol-
vente a la cuota que corresponda al concursado; y, en tercer lugar,
por respetar la preferencia de los acreedores gananciales frente a
los acreedores privativos del concursado tanto en los supuestos de
liquidacién, como de subsistencia de la sociedad de gananciales.

La tercera idea que se desprende de esta comprension de la
sociedad de gananciales como organizacion es que tiene aptitud
para soportar por si misma cierto endeudamiento y, por lo tanto,
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es un patrimonio con aptitud concursal, esto es, que puede ser
declarado en concurso. As{ lo confirma el articulo 1399 CC que
completa, en este punto, lo dispuesto en el articulo 1.2 LC.
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RESUMEN

El Derecho concursal es una rama del Ordenamiento juridico de natu-
raleza compleja, predominantemente privada aunque con matices de Dere-
cho piiblico, cuya existencia resulta materialmente irrelevante si se conside-
ra aisladamente. En este sentido, se trata de un Derecho esencialmente
funcional, que solo existe para cumplir la finalidad de solucionar los con-
flictos que surgen por la colision de todas las restantes ramas del Ordena-
miento juridico que surge en caso de insolvencia del deudor. El fin propio
del Derecho concursal se concreta en el concepto juridico indeterminado
tipificado en la Ley como «interés concursal». La finalidad del sistema de
solucion de la crisis economica de una persona consiste en realizar, en la
prdctica, la mdxima satisfaccion de los intereses subjetivos involucrados
segiin establece ese concepto juridico indeterminado. En este trabajo se
trata de intentar arrojar luz sobre el contenido del concepto (qué es, qué
intereses subjetivos comprende, en qué orden) y su alcance interpretativo
(como criterio de interpretacion de normas concursales «oscuras») y fun-
cional (en qué medida y de qué modo vincula y condiciona la actividad de
los protagonistas del procedimiento).

I Para Anibal Sdnchez Andrés. Desde la pena imborrable que me produce su ausen-
cia, con el temor por el futuro de una Universidad sin su presencia, en agradecimiento
profundo por cada minuto de los diez afios compartidos.
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ABSTRACT

Insolvency Law is a part of the Legal System that is specially complex
and polyhedral. It is predominantly of private nature, but has got a public
economic side that cannot be ignored. This branch of the Law does not make
any sense on its own: it features a strong functional nature, and it only exists
in order to solve the conflicts arisen when an individual becomes insolvent
and defaults generally in the market. Insolvency Law provides a solution to
the collision of the different branches of the Law, each of which try to protect
their own interest, ignoring the rest, something that may only happen when
the counterparty is insolvent. The main aim of the Spanish insolvency proce-
dure is embodied in a complex concept legally labelled as «insolvency inter-
est». The entire system will pursue the fullest realization possible of the sub-
Jective interests included —by strict order— in the said concept. This paper
tries to cast some light on the concept (what the «insolvency interest» is, who
is involved in it, how those involved rank), to establish its reach when it comes
to interpreting the unclear or contradictory sections of the Law and aims at
defining how and to what extent the parties in the procedure are bound by the
said objective.

KEY WORDS:

Insolvency, insolvency interest, organs of the insolvency procedure, cre-
ditors, insolvent debtor, stakeholders, legal interpretation.

SUMARIO: 1.  Consideraciones generales: 1.1 Los problemas que crea la
insolvencia del deudor. 1.2 La naturaleza conflictual de los problemas.
1.3 Tipificacién vs abstraccién de la finalidad del procedimiento con-
cursal. Il.  La relevancia juridica de la definicion del interés concursal:
2.1 Presupuesto metodoldgico: el funcionalismo y la naturaleza del
concurso 2.2 La relevancia interpretativa: 2.2.1 La «funcién reacti-
va» y su relevancia interpretativa. 2.2.2 Los instrumentos de la «fun-
cién reactiva». 2.2.3 Los limites interpretativos (remisién). 2.3 La
relevancia funcional: 2.3.1 El «interés del concurso» y el comporta-
miento de los «6rganos funcionales». 2.3.2  El «interés del concurso» y
los participantes no funcionales. III. La delimitacion del concepto
«interés del concurso». 3.1 Consideraciones introductorias. 3.2 La
diferencia entre el objetivo funcional y los objetivos abstractos. 3.3 La
construccion del concepto: 3.3.1 La definicién de la finalidad del con-
curso: la experiencia del Derecho comparado. 3.3.2  Precision previa: el
«interés del concurso» como concepto subjetivo: 3.3.2.1 La naturaleza
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subjetiva del concepto. 3.3.2.2  El «interés del concurso» y las distintas
fases del procedimiento. 3.3.3 Los acreedores y su consideracién en el
«interés concursal»: 3.3.3.  La satisfaccion de los acreedores como
finalidad genérica. 3.3.3.2 La necesidad de concrecion: los conflictos
entre acreedores (remisién). 3.3.4 El «interés concursal» y el trata-
miento de intereses distintos al interés de los acreedores: 3.3.4.1  Otros
intereses subjetivos protegidos. 3.3.4.2 La proteccidn del interés publi-
co.3.3.5 Larealizacion del «interés concursal»: la jerarquizacién entre
los intereses incluidos en el concepto: 3.3.5.1 La administracién de la
masa, el riesgo y los conflictos entre «grupos» de interesados.
3.3.5.2 Los criterios para la solucién de conflictos: distincién prelimi-
nar. 3.3.5.3 La «jerarquia piramidal» para solucionar los conflictos
intersubjetivos. 3.3.5.4  El conflicto entre los intereses subjetivos y el
interés publico.

I.  CONSIDERACIONES GENERALES

1.1 Los problemas que crea la insolvencia del deudor

La insolvencia es una realidad de naturaleza econémica con
gran trascendencia juridica. Cuando una persona (fisica o juridica)
no puede atender sus obligaciones a medida que vencen se genera
una situacion que causa problemas que trascienden al deudor y se
extienden a sus acreedores y a terceros (los acreedores de sus acree-
dores, los trabajadores, y muchos otros posibles interesados —stake-
holders-). En el marco de la realidad juridico-econdmica externa
(paradigméticamente en el mercado, aunque no solo), los particu-
lares tienen, en ultima instancia, el patrimonio del deudor para
obtener la satisfaccion de lo debido (sea como resultado de relacio-
nes contractuales, legales o, en fin, incidentales —responsabilidad
extracontractual-). Cuando el patrimonio es —o va a ser pronto e
inevitablemente— insuficiente para satisfacer todas las pretensio-
nes, surge un conflicto de interés entre —como minimo- todas las
personas que han tenido alguna relacién juridico-patrimonial con
el insolvente.

La insolvencia es una realidad que podria definirse de «excep-
cionalidad institucionalizada» o, si se prefiere, de «patologia
necesaria». La imposibilidad de cumplir de modo generalizado
aquello a lo que un particular se ha comprometido es algo excep-
cional y patoldgico: es excepcional porque, en situaciones de
normalidad macroecondmica, ocurre en una minoria de los casos
(es el ultimo eslabon de las relaciones patrimoniales, al menos
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para las personas juridicas); es patoldgico porque presupone el
mal funcionamiento de algtn sujeto y porque pone de manifiesto
una disfuncién en el sistema que hace insuficientes los mecanis-
mos de tutela de intereses subjetivos disefiados por las distintas
ramas del Derecho 2. Pero se trata de una patologia excepcional
que se produce de modo necesario como valvula de escape del
sistema de mercado (por definicion, imperfecto). En un mercado
competitivo, algunos combinan peor los factores de produccion
que otros y, por lo tanto, ha de existir un sistema que, bien expul-
se ordenadamente a estas personas, con lo que se reasignarian los
recursos de forma eficiente, bien les ofrezca solucidn a través de
una reorganizacion que maximice el valor del activo. Ademads, la
realidad préctica revela que la insolvencia no es siempre un sim-
ple problema de mala utilizacién de los recursos (es decir, usando
un lenguaje méis comdun, la insolvencia no siempre ocurre por
equivocaciones del insolvente, por su incapacidad o por su mala
suerte); en muchas ocasiones, antes o después de la aparicién de
la crisis se producen comportamientos antijuridicos que merecen
el reproche legal.

Conflictos entre intereses subjetivos, mala asignacién de
recursos y comportamientos reprobables. Esos son, en esencia,
los problemas que surgen en la insolvencia del deudor en el tra-
fico.

1.2 La naturaleza conflictual de los problemas

Los problemas mencionados afectan normalmente a una colec-
tividad y no estdn aislados entre si. Mas bien al contrario, se trata
de problemas que se superponen y entran directamente en conflic-
to: desde el punto de vista subjetivo, satisfacer a unos sujetos impli-
ca perjudicar otros (cuanto més se pague a una clase de acreedores,
menos quedara para la otra); en otras ocasiones, la reorganizacion
de los factores de produccion puede beneficiar igualmente a algu-
nos interesados en perjuicio de otros (si se mantiene la estructura
empresarial en marcha para evitar la pérdida de puestos de trabajo
se puede estar beneficiando a los trabajadores a costa de los acree-

2 Lainsolvencia es una situacion que en la gran mayoria de los casos presupone —al
menos en el plano tedrico— un fallo de mercado y un fallo del sistema juridico. En un mer-
cado perfecto, en el que existe suficiente informacion, las expectativas se amoldan racio-
nalmente a la realidad y, por tanto, nunca se habria concedido un exceso de crédito a un
sujeto en dificultades. El problema se habria detectado a tiempo y nunca se hubiese llegado
a un impago generalizado. Desde el punto de vista juridico, la entrada en concurso de una
sociedad —protagonistas principales del mercado— implica que han fallado los mecanismos
societarios pre-concursales: el control del mercado a través de la publicidad de la contabi-
lidad, el deber de reduccion de capital, el deber de disolucion, etc.
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dores en general o del deudor o de sus accionistas); y, en fin, la
sancion de determinados comportamientos podria cerrar la puerta a
salidas patrimonialmente més ventajosas (se primaria el «orden
publico» sobre los intereses privados de los afectados por la insol-
vencia, por ejemplo, si se inhabilita a un administrador cuya per-
manencia en la empresa «reestructurada» podria incrementar el
valor objetivo de ese activo, debido al alto nivel subjetivo del fondo
de comercio de la empresa). Por todo ello, es necesario «jerarqui-
zar». Un Derecho cuya tnica finalidad es solucionar los conflictos
de intereses debe, necesariamente, hacer eso: solucionarlos, lo cual
implica tomar partido 3.

1.3 Tipificacién vs abstraccion de la finalidad del proce-
dimiento concursal

1. La solucion a los conflictos y el establecimiento de una
jerarquia clara sélo puede de realizarse a través del Ordenamiento
juridico, creando un Derecho de la insolvencia que tenga caracter
imperativo.

A) Tal y como nos han ensefiado los analistas econémicos
del Derecho, en caso de insolvencia de un deudor en el mercado
genera problemas de destruccion de valor y crea un problema de
«accioén colectiva» 4. Ambas situaciones s6lo pueden paliarse con
la creacién de un Derecho imperativo. La existencia de un concur-
so imperativo para los acreedores facilita la maximizacion del valor
del patrimonio del deudor y, por lo tanto, permite reducir el dafio
que finalmente sufrirdn los acreedores. Los remedios generales de
tutela del crédito consiguen la satisfaccion de los acreedores a tra-
vés de la realizacion individualizada de los distintos elementos del
activo del deudor. Sin embargo, en muchas ocasiones —en la mayo-
ria cuando existe una empresa— el valor del activo en su conjunto es
muy superior al valor de la estricta suma de los elementos que lo

3 Que la labor del Derecho concursal es la solucion de concursos ha sido expresada
con gran rotunidad por la doctrina alemana. Asi, en referencia a los deberes del administra-
dor concursal alemén (Insolvenzverwalter) sefialan FRiTZ BAUR y ROLF STURNER: «[L]a
caracteristica principal de la actividad del érgano de administracion es la constante coli-
sion de intereses», v. BAUR-STURNER, Insolvenzrecht, 3.* ed., Heidelberg (C. F. MULLER)
1991, pp. 130-131. La vision del Derecho concursal como una normativa que debe «tomar
partido» entre los perjudicados por la insolvencia ha sido defendida por algunos autores de
gran relevancia: en Estados Unidos, v., por todos, WARREN, E., Business Bankruptcy, Was-
hington D.C. (Federal Judicial Center) 1993, passim; en el Reino Unido, abandera esta
posiciéon GOoDE, R. M., Principles of Corporate Insolvency Law, London (Thomson)
2006, 3.* ed., pp.40 ss.; para este planteamiento en Derecho espafiol, v. GARRIDO GARCaA,
J. M., Garantias reales, privilegios y par condicio. Un ensayo de andlisis funcional,
Madrid (CER) 1999.

4 V., por todos, el pionero trabajo de JACKSON, T., The logic and limits of Bankruptcy
Law, Cambridge (Harvard University Press) 1986, passim, del que se extrae esta resumida
exposicion del modelo econémico.
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componen. Una empresa en funcionamiento «captura» elementos
de gran valor que se perderian en caso de paralizacién de la activi-
dad y venta disgregada de los componentes. La existencia de un
procedimiento concursal imperativo evita que el activo se trocee y
pierda valor. Sin el cardcter necesario del procedimiento no podria
conseguirse una finalidad eficiente porque cada acreedor se com-
portaria —y asi es razonable que ocurra— de modo «egoista», es
decir, preocupandose por su interés y por el de ningtn otro.

B) Esta situacién ha sido explicada de manera grafica por la
doctrina estadounidense acudiendo a la «teoria de juegos». La
situacion que existe entre el patrimonio de un deudor insolvente y
sus acreedores es similar a la descrita en el juego del «caladero
comtnx». En este juego (que ha sido explicado con varios ejemplos
distintos), hay un lago y un grupo de pescadores; si todos los pes-
cadores capturan todos los peces que puedan el afio 1 se esquilmara
el caladero y, el afio 2, nadie podra pescar. Sin embargo, si los pes-
cadores limitan sus capturas, los peces se reproducirdn y, el afio
siguiente podrdn volver a pescar, y asi afio tras afio hasta que el
caladero se agote definitivamente. La primera actitud (cada pesca-
dor pesca cuanto puede) proporcionaria a cada uno una cantidad
mucho menor que si hubiese limitado sus capturas. Los acreedores,
informados de esta situacion, podrian ponerse de acuerdo para no
capturar mds que lo debido. Sin embargo, se trata de un acuerdo
muy dificil de alcanzar (como dirfa la jerga econdmica, tiene muy
altos «costes de transaccién»), pues los pescadores no se conocen
entre si, saben que compiten entre ellos (cuanto mds pesque uno,
menos pescan los demds) y nadie les asegura que el otro va a respe-
tar ese pacto; de hecho, el comportamiento racional de cada pesca-
dor seria pescar todo lo posible, pues su situacion es equiparable a
la de los prisioneros en otro conocido ejemplo de la teoria de jue-
gos: el «dilema del prisionero». Este segundo juego explica que el
comportamiento natural de los pescadores del caladero comtin sera
actuar en su propio interés (free riders) °.

C) Sélo una norma legal imperativa podria obligarles a limitar
las capturas y, de ese modo, obtener la solucién mds beneficiosa
para la colectividad. Ahora imaginemos que esa Ley es el Derecho
de la insolvencia, cambiemos el lago por el patrimonio del concur-
sado (masa activa), a los pescadores por acreedores y la limitacion
de las capturas por la paralizacién de acciones ejecutivas contra el
patrimonio concursal. Con un concurso legalmente imperativo para
todos los acreedores se consigue maximizar el activo y, con ello, se

El «dilema del prisionero» es un juego con dos participantes en el que sé6lo existe

una posible solucién. Dos delincuentes, que han cometido ambos dos delitos de muy dis-
tinta gravedad, son encerrados y aislados. Como no existen pruebas suficientes para conde-
narles sin un testimonio que incrimine al otro se les ofrecen reducciones de pena si colabo-
ran. El juego asume que a cada delincuente le es indiferente el destino del otro (como
ocurrira en muchas ocasiones entre los acreedores, que en la mayoria de los casos ni se
conocen) y que no pueden ponerse de acuerdo (pues si ambos guardan silencio sélo se les
condenaria por el delito menor). Este modelo demuestra que la tinica estrategia racional de
cada prisionero (de cada acreedor) es acusar al otro para, de ese modo, maximizar su pro-
pio interés. Sobre ambos juegos, v. BAIRD/GERTNER/PICKER, Game theory and the law,
Cambridge (Harvard University Press) 1994, pp. 31 ss.
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consigue que los acreedores acaben «capturando» el mayor valor
del patrimonio insolvente.

2. El Derecho concursal es, pues, un instrumento juridico
1mperat1v0 que per51gue Unicamente la obtencién de un fin: la solu-
cion de la crisis econdémica. Es un campo juridico estrictamente
instrumental. Mientras el Derecho civil, el laboral o el tributario
responden a una serie de concepciones concretas y pretenden tute-
lar unos intereses determinados (fomento o proteccion del trafico,
proteccion del trabajador, incremento de la fiscal, etc.), el Derecho
concursal, que opera en caso de insolvencia patrimonial, parte de la
imposibilidad de una completa tutela de los intereses que persigue
cada una de las demds ramas del Derecho, y se fija como objetivo
precisamente la reduccion del dafio que sufren todos aquellos que
recibian la proteccién en el Derecho civil, en el laboral o en el tri-
butario. Estamos ante una rama juridica cuya propia existencia se
explica s6lo para conseguir una finalidad consistente en «arreglar»
el problema existente por unos intereses en conflicto, cada cual
protegido por su propio Derecho.

Se trata de una rama juridica con poca independencia, con
escaso sentido en si misma, en soledad. Es cierto que, si no se
renuncia a ver el Derecho como una unidad, 1o mismo ocurre con
todas las disciplinas juridicas; pero la soledad le sienta especial-
mente mal al Derecho de la crisis economica. El Derecho concursal
no hace sino distribuir «intereses» regulados y tutelados por otras
ramas juridicas, cuyo tratamiento resulta, tras la crisis, inadecuado
en ellas. La regulacién de la crisis empresarial intenta dar solucién
a la falta de idoneidad de los restantes conjuntos normativos que
forman cada uno en si un sistema pensado para las situaciones de
normalidad, no, precisamente, para los fallos de sus instituciones.
La crisis econémica pone en contacto los intereses de todos ellos,
de manera que cada regulacién parcial colisiona con las demads ©.

3. La creacion de un Derecho imperativo e instrumental que
persiga una finalidad concreta —y nada mas— exige la predetermina-
cién de dicha finalidad 7. Esto se puede hacer de distintos modos.

6 Estas afirmaciones siguen siendo validas aunque se defienda, como hacen los par-
tidarios del andlisis econémico del Derecho, que la tnica actuacién del sistema concursal
en materia de resolucion de conflictos consiste en respetar lo que las partes habian pactado
fuera del concurso (v. JACKSON, T., The logic and limits of Bankruptcy Law, pp.7 ss.). En
realidad, esta vision del Ordenamiento concursal va mas alld y afirma que debe respetarse
no sélo lo que se habia pactado, sino también lo que las partes «habrian pactado»
—creditors’ bargain—, lo cual ya es mucho mas discutible. De todos modos, la «filosofia»
del Derecho concursal, en términos abstractos, no es el objeto de este trabajo, como se
justifica mds adelante (v. infra.§ III).

7 No basta con afirmar que se busca la solucién de la «crisis econémica». Ese es un
objetivo demasiado general, especialmente en un caso como éste, en el que todos los inte-
resados estan en constante conflicto interno. Es necesario concretar, descender al detalle.
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En algunos Ordenamientos concursales de Derecho extranjero se
ha optado por realizar una definicion especifica, detallada y jerar-
quizada de la finalidad del procedimiento. Ese ha sido el caso en
Derecho alemén y, mds recientemente, en la importante modifi-
cacion acontecida en el Derecho inglés con la aprobacion de la
Enterprise Act 2002. En el extremo opuesto, otros paises, como
Italia, han obviado toda definicion de objetivos y toda referencia
a una finalidad concreta, si bien las «preferencias» subjetivas del
texto legal pueden desgranarse directamente del analisis de pun-
tos concretos del articulado. Una tercera posibilidad, a medio
camino entre las dos anteriores, ha sido la escogida por el Dere-
cho concursal espaiiol. En la Ley 22/2003, concursal, se ha opta-
do por evitar una definicién 8, incluyéndose, en su lugar, un con-
cepto juridico indeterminado denominado «interés del concurso»
9. Es decir, se reconoce implicitamente la existencia de una fina-
lidad, pero no se define expresamente. En este trabajo considera-
mos que la finalidad puede inferirse de los datos que ofrece el
texto legislativo y la exposicion de motivos.

En realidad, no resulta claro qué método es mds correcto.
Ciertamente, la definicion, precisa, jerarquizada, de los comple-
jos fines del procedimiento concursal tiene un claro efecto de
incremento de la seguridad juridica y constituye un poderoso
instrumento interpretativo. Ahora bien, no deja de ser cierto que
esta solucion puede traer consigo rigideces.

A) Un primer problema podria radicar en el propio conte-
nido de la norma que define los intereses subjetivos y publicos
en que se concreta la finalidad del Derecho concursal. Ha de
tratarse de un precepto de gran claridad. Una redacciéon ambigua
o, directamente, oscura, podria volverse en contra de la propia

8 El silencio es una opcién que puede interpretarse como un reconocimiento mudo
de la complejidad de problemas abordados en el procedimiento de insolvencia o, por el
contrario, como una muestra de la falta de reflexion del hacedor legal sobre el objetivo
perseguido: es obvio qué se pretende y, por tanto, no hace falta sehalarlo expresamente.
Fuese cual fuese el motivo, es indudable que la falta de predeterminacién dota de un cierto
grado de flexibilidad al concurso.

9 Se habla de «interés del concurso» en la Exposicion de Motivos (IV) y en los arti-
culos 42, 61, 62, 165y 215 ; o en plural, de «intereses del concurso» o «intereses del pro-
cedimiento» en los puntos III y VII de la Exposicién de Motivos y en los articulos 43, 54,
148 0 149. Algiin autor que se ha ocupado de la cuestién identifica y separa las expresiones
resefiadas, por una parte, y la expresion «intereses concurrentes», por otra; estariamos,
segin esta opinidn, ante expresiones que encerrarian significados distintos (asi, v. GONZA-
LEZ BiLBAO, E., «Identificacion de los intereses concurrentes y del interés del concurso en
la nueva Ley Concursal», en RDBB nim. 683, 2004, pp. 1351 ss., también publicado en
AA.VV., Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia, Madrid,
Marcial Pons, 2004, t. I, pp. 294 y sgs.). Sin embargo, no compartimos esta opinién. No
encontramos en la Ley ninguna razén para entender que esas expresiones encierren con-
ceptos distintos. Se trata, a nuestro modo de ver, de sinénimos, todos referidos al complejo
-y conflictivo— fin que persigue el Derecho concursal.
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finalidad del precepto, con un poder distorsionador enorme 0.
En segundo lugar, la «tipificacién» especifica, con «<nombres y
apellidos», de la finalidad del concurso, puede llevar a excesos
interpretativos 1. Por dltimo, este método trae consigo todos los
problemas de la fijacién de valores, que puede cambiar en el
tiempo. Si esto ocurre, no hay adaptacion interpretativa posible:
es necesaria una nueva reforma legislativa 12.

B) La alternativa (consistente en no definir la finalidad del
procedimiento) priva al sistema concursal de las virtudes del otro
modelo. La incertidumbre sobre quién debe ser protegido con prio-
ridad dificulta la solucién de los conflictos de intereses, tan presen-
tes en todo concurso, a la vez que priva al juez y a las partes de un
elemento interpretativo de gran valor. La pérdida de seguridad juri-
dica en este sector puede tener consecuencias importantes. Si el
concurso aspira a ser el instrumento de solucidn de la crisis empre-
sarial, los participantes en el mercado han de poder conocer bien su
propia posicion en caso de apertura de un procedimiento de insol-
vencia, pues solo de ese modo pueden calcular ex ante los riesgos

10 Como se sefialara mas adelante, la reforma inglesa es un auténtico paradigma de
redaccion enrevesada e intrincada. Sélo el pragmatismo que preside su sistema juridico, la
atenta consideracién de los casos y el alto nivel de sus jueces y, en fin, el importante esfuerzo
de la doctrina han conseguido dar una explicacion coherente al precepto definidor de los obje-
tivos del procedimiento de Administration (al respecto, v., por todos, MOKAL, R. «Administra-
tive Receivership and Administration —An Analysis», en Current Legal Problems, 2004, pp.
355 ss.; y ARMOUR, J./MOKAL, R., Reforming the Governance of Corporate Rescue: The
Enterprise Act 2002», en Lloyds Maritime and Commercial Law Quarterly, 2005, pp. 28 ss.).

1" Un buen ejemplo es el ocurrido entre la doctrina alemana que comentaba la deroga-
da Konkursordnung. Asf, un autor del prestigio de Friedrich WEBER elabor6 una teorfa de la
nulidad absoluta de las actuaciones de la administracion concursal contrarias al fin tipificado
del concurso, basdndose, precisamente, en que la inclusion de los objetivos en un precepto
concreto convertia el acto que lo contradijese en nulo por vulnerar una norma imperativa (v.
WEBER, F.,, en JAEGER, E., Konkursordnung Kommentar, Berlin (WdG) 6-7.* ed., §§ 133-134,
Anm. 50.3 y §§ 207-208, Anm. 58). En realidad, el profesor de Heidelberg matizé la aplica-
cion estricta de la nulidad, sefialando que no todo acto que finalmente resultase dafiino para
los intereses del concurso era «contrario» al «fin» y, por tanto, nulo. El autor distinguia entre
facultades de disposicion (Verfiigungsbefugnis) y obligaciones (Pflichtbindung), es decir,
entre «poder» (Konnen) y «deber» (Diirfen). Aunque el administrador concursal pueda llevar
a cabo un acto de disposicién de manera valida, bajo determinadas circunstancias no debe si
quiere actuar sin contravenir una obligacion. Para el autor, en fin, aparte de las actuaciones
«contrarias» a la finalidad existen otras que simplemente infringen una obligacién y sus efec-
tos no alcanzan mds all4 de la esfera interna del procedimiento (responsabilidad).

12 Esta puede ser, en realidad, una objecién mds aparente que real. Es cierto que el
papel del Derecho concursal dependera mucho del sistema econdmico imperante. Piénsese,
por ejemplo, en los vientos intervencionistas que soplaban cuando se elaboré el Antepro-
yecto de Ley Concursal de 1983, algunas de cuyas soluciones serian inaceptables para la
mayoria hoy en dia (sobre la racionalidad y el alcance de este texto prelegislativo, v. GON-
DRA, J. M., «Reflexiones en torno a la funcionalidad del sistema concursal proyectado», en
AA.VV., Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal, Madrid, Rev. Fac. Der. Univ.
Compl., 1985, pp. 145 ss.). Sin embargo, no es menos cierto que, en la historia del Derecho
concursal, han existido siempre una serie de constantes inmutables que, en todo momento,
han formado parte de los objetivos del procedimiento concursal de la época. Paradigmatica-
mente, nos referimos, claro estd, a los acreedores del deudor comtn (v. ROJO, A., «Notas
para la reforma de la legislacion concursal», RDM nim.138, 1975, pp. 509 ss.).
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de su inversion y adoptar medidas racionales al respecto. En este
mismo sentido, la fijacion de los beneficiados por el procedimiento
tenderd a reducir la litigiosidad, algo ciertamente conveniente en
un proceso de por si largo y complejo.

C) Probablemente, no haya un método mejor que otro. La
seguridad juridica es un objetivo que debe perseguir toda legisla-
cién concursal, pero como lo consiga tiene menor importancia.
Seria mds peligrosa una definicion oscura o confusa de la finalidad
del concurso que la ausencia de pronunciamiento. Lo relevante es
que la jerarquia de valoraciones, la «funciéon» que debe cumplir
todo concurso resulte evidente a todos los actores en el mercado,
desde una perspectiva retrospectiva, y que sea clara para las partes
y el entramado institucional, una vez en marcha el procedimiento.
Esto puede conseguirse tanto con una definicion, como a través de
la enunciacion de una serie de principios en la Exposicién de Moti-
vos o derivarse claramente del articulado legal 13.

II. LA RELEVANCIA JURIDICA DE LA DEFINICION
DEL INTERES CONCURSAL

Si el Derecho concursal es una rama del Derecho privado crea-
da dnicamente para perseguir una finalidad consistente en solucio-
nar los conflictos de las restantes ramas juridicas (privadas o publi-
cas), esa finalidad debe impregnar la interpretacion de sus preceptos
y guiar la actividad de los 6rganos del procedimiento. Esto exige,
como presupuesto, la determinacion de la metodologia interpretati-
va que se debe seguir en el Derecho concursal; tras lo cual resulta
imprescindible delimitar con un minimo detalle cudles son los mar-
genes interpretativos y especificar como afecta el fin al comporta-
miento de la administracién concursal y del juez.

2.1 Presupuesto metodolégico: el funcionalismo y la natura-
leza del concurso

El instrumento metodol6gico més apropiado para acercarse al
estudio de esta rama juridica es aquel que centra la mirada en los

13 Los factores que influyen a la hora de valorar el mejor sistema en un Ordenamiento
juridico dependeran de las fortalezas y debilidades del Ordenamiento concreto. Se trata de
optimizar una ecuacién que tiene como variables principales (y opuestas) el buen hacer del
legislador, por un lado, y el nivel técnico de aquellos que han de aplicar el Derecho, por el
otro: ante una judicatura poco preparada, mejor una buena definicién; cuando los jueces tie-
nen un buen nivel técnico y estdn especializados, el riesgo de que haya una excesiva rigidez
y errores del legislador aconsejen, probablemente, la no tipificacion del fin del concurso.
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argumentos teleologicos, en las finalidades que se persiguen con el
objeto analizado '4. La creacidn legislativa responde a un fin y, mas
ampliamente, este fin representa una valoracién previa por parte
del legislador de los intereses que pretende proteger. En la econo-
mia, los intereses se encuentran en estrecha interconexion y, por
tanto, la proteccion de unos suele comportar la preferencia sobre
otros. Al decidirse a favor de uno u otro de los intereses en conflic-
to, el autor de la norma estd buscando la realizacién prictica de
unos valores. Desentrafiar estos extremos es el primer paso para el
analisis de una institucién. El segundo, sin embargo, debe quedar
al lado de la realidad, esto es, de cémo se comportan en la practica
las instituciones creadas.

Todo conjunto normativo persigue una finalidad. La finalidad
del Ordenamiento econdémico es el aumento del bienestar social a
través del desarrollo de la economia. En el contexto actual, ese
objetivo se realiza a través del mercado. Se crean una serie de ins-
tituciones juridicas que facilitan las relaciones de intercambio
(contratos, sociedades, etc.). Estas instituciones cumplen, en pri-
mer lugar, una funcion promocional '3: a través de una regulacién
adecuada, las normas persiguen el objetivo del aumento del bienes-
tar social poniendo a disposicion de los particulares los instrumen-
tos necesarios. Pero estas instituciones, al insertarse en la realidad,
adquieren una vida independiente. Su uso por los particulares en
persecucion de un interés propio crea conflictos que surgen, direc-
tamente, de las propias instituciones '°. Por eso, el legislador se ve
obligado a prever una regulacién que solucione ese choque de inte-
reses, en funcion del objetivo buscado por la regulacion originaria
17, Esta segunda funcién de las normas se ha bautizado como fun-

14 En la actualidad, en buena medida, los conceptos juridicos se explican a a través
de la «funcién» que tienen. V. LARENZ, K., Metodologia de la ciencia del Derecho, Barce-
lona, Ariel, 1994, p. 473, donde cita el concepto de negocio juridico de FLUME como deu-
dor de un enfoque funcional.

15 V. BoBBIO, «Sulla funzione promocionale del Diritto», en Riv. Trim. Dir. Proc.
Civ., 1969, pp. 1313 ss. (donde establece el concepto de «ley incentivo», p. 1326), CATA-
NIA, Argomenti per una teoria dell’ordinamento giuridico, Napoli, Jovene, 1976, pp. 83
SS.

16 El andlisis de las consecuencias econdmicas que surgen de las instituciones priva-
das constituye un enfoque funcional en su mds puro sentido. V. JAHR, «Funktionsanalyse
von Rechtsfiguren als Grundlage einer Begegnung von Rechtswissenschaft und Wits-
chaftswissenschaft», en Schriftung des Vereins fiir Socialpolitik, nam. 33, 1964, pp. 14 ss.,
especialmente en p. 16.

17" Aunque esto no siempre se consigue. Si, por ejemplo, para el fomento de la eco-
nomia se crea un Derecho societario, la regulacién de los conflictos de intereses surgidos
en su seno —accionistas minoritarios contra mayoritarios— debe tener en cuenta el objetivo
inicial del legislador y realizar una eleccion del «interesado preferido» en funcion del efec-
to que tal eleccion vaya a tener en la promocién de la economia. Si se actia de manera
contraria, el resultado serd el desuso de la institucién y el fracaso, a largo plazo, del objeti-
vo inicial. Con esto no se quiere negar la posibilidad de atender a intereses diversos; pero
esto se debe realizar fuera del conjunto normativo en concreto. No debe confundirse lo
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cion reactiva '8. Es, precisamente, en esta funcién, donde se encua-
dra el Derecho concursal. Este conjunto normativo cumple basica-
mente la funcion reactiva general del sistema econdémico legal. Su
papel es solucionar los conflictos de intereses que surgen de la
patologia del sistema econémico.

Esta funcidn de resolucién de conflictos implica coherencia con
el tipo de sistema econdémico que se tiene. Sin embargo, al ser el
punto de encuentro de distintas disciplinas juridicas, la coherencia
no puede confundirse con rigidez. Es, precisamente, la propia con-
sideracion del Derecho concursal como «instrumento reactivo» del
sistema econdémico de mercado lo que permite alterar el normal
reparto de intereses existente en el ambito econdémico. La funciéon
«reactiva» del Derecho mercantil es solucionar los conflictos crea-
dos por sus propias instituciones y lo mismo ocurre con el Derecho
societario, segun el ejemplo propuesto. Sin embargo, el Derecho
concursal es en si la «reaccion» del mercado. Su existencia se debe,
por tanto, a la plasmacion de los valores del legislador en lo con-
cerniente a los intereses que entran en conflicto ante la patologia
del sistema economico.

2.2 Larelevancia interpretativa
2.2.1 LA «FUNCION REACTIVA» Y SU RELEVANCIA INTERPRETATIVA

El «interés del concurso» es un concepto juridico complejo en
el que se engloban, ordenados, todos los intereses subjetivos impli-
cados en la insolvencia del deudor en el trafico. Como se ha sefia-
lado, la consecucion del «interés concursal» es la finalidad de la
Ley Concursal. La Ley Concursal es una normativa instrumental
que cumple una funcién exclusivamente «reactiva». Pues bien, esta
naturaleza confiere especial relevancia interpretativa a la finalidad
perseguida.

Toda regulacién persigue siempre un fin. Sin embargo, en algu-
nas normas —en la mayoria— el legislador persigue objetivos de
cardcter «general» (rectius, «promocional»). Como ejemplos, la
Ley de sociedades an6nimas o la Ley del contrato de agencia persi-
guen ambas el mas eficiente desarrollo de la actividad en el merca-

afirmado con un andlisis exclusivamente economicista, pues €ste se contentara con afirmar
como unica finalidad de las normas la reduccion de costes y la mas eficiente realizacion de
los derechos subjetivos individuales. Aqui se defiende, simplemente, la coherencia del sis-
tema juridico. El legislador puede alterar los valores perseguidos por el sistema en cual-
quier momento.

18 Probablemente porque centra su analisis en la general teorfa normativa, denomi-
na este hecho funzione repressiva del Derecho CATANIA, Argomenti, pp. 91 ss.
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do, poniendo instrumentos de actuacion externa, una, y fomentan-
do la colaboracién y la distribucién empresarial, la otra. En ambos
casos, la finalidad es tan general que tiene una relevancia interpre-
tativa limitada. Sin embargo, en el caso de Derechos esencialmente
«reactivos», como el Derecho concursal (o el Derecho de los con-
sumidores), la finalidad es necesariamente mas concreta; la virtua-
lidad teleoldgica de la normativa tiene «nombre y apellidos»: en
nuestros ejemplos, la proteccién del consumidor o la solucién de
los conflictos ante la crisis empresarial. La naturaleza correctora de
estas regulaciones exige la predeterminacion de los intereses subje-
tivos que se quieren tutelar. Esto es atin mds acusado en el supuesto
del Derecho concursal, por dos motivos: por el cardcter conflictual
y por el caricter estrictamente instrumental de la normativa, ambos
estrechamente ligados. La insolvencia crea un conflicto. El conflic-
to compele al legislador a crear una Ley que establezca los criterios
para resolver el conflicto. El conflicto obliga a la Ley a concretar,
pues el conflicto presupone la existencia de sujetos con intereses
contrapuestos, y resolverlo implica distribuir entre ellos aquello
que ambos pretenden. La solucién del problema como iinica finali-
dad de la Ley conlleva la necesaria interpretacién de cada precepto
conforme a la finalidad.

2.2.2 LOS INSTRUMENTOS DE LA «FUNCION REACTIVA»

La subordinacion interpretativa a la funcién que presenta el
Derecho concursal debe entenderse en un sentido sistemadtico. La
lectura de la Ley Concursal no puede hacerse de modo aislado; es
especialmente importante que la interpretacion de cada precepto se
conecte con otros, que, a su vez, responden a la finalidad de solu-
cionar la crisis a través de la tutela del «interés concursal». La Ley
Concursal estd llena de instrumentos. Los instrumentos podrian
dividirse en «instrumentos primarios» y en «objetivos interme-
dios».

1. Los «instrumentos primarios» serian las posibilidades de
actuacion en el marco del concurso. Por ejemplo, las posibilidades
de continuar con la actividad empresarial (art. 44 LC), la supervi-
sién de la actuacién administrativa del deudor intervenido (art. 40.1
LC) o larealizacion de un expediente de regulacion de empleo (art.
64 LC). En todos estos casos, los articulos que los regulan crean
instrumentos para conseguir una maximizacion del valor de la masa
activa —y, con ello, mediatamente, la mayor tutela del interés con-
cursal-. Se contintia —en principio— con la actividad porque, de ese
modo, se mantiene la empresa en sentido objetivo, que normalmen-
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te valdra mas que los elementos aisladamente considerados; lo
mismo ocurre con el régimen de administracion del patrimonio: en
la mayor parte de los casos —o asi se pretende que sea— se deja en
manos del deudor porque ello es mas eficiente (los directivos cono-
cen el negocio, tienen incentivos para solicitar el concurso con pre-
mura, etc.), y los administradores concursales s6lo negardn autori-
zaciones cuando la actuacion propuesta vaya en contra del «interés
concursal». El mismo razonamiento es valido para el expediente de
regulacién de empleo, que se posibilita incluso antes de la emision
del informe si, con ello, se favorece la tutela de los intereses subje-
tivos incluidos en el concepto de «interés concursal».

2. Junto a los «instrumentos primarios» se crean una serie de
«objetivos intermedios», que responden —normalmente— al disefio
procesal de la Ley. Como ejemplos valgan la distribucién en fases:
en la fase comun se pretende conseguir toda la informacion rele-
vante relativa al concurso para que los sujetos interesados adopten
una decision racional. Es ésta una fase «de conservacién». Por su
propia naturaleza de fase instrumental «pre-decisoria», toda aque-
lla actuacién que pueda condicionar la decision de las fases poste-
riores debe ser postergada. Pero debe serlo s6lo en tanto ello no
perjudique el «interés concursal». Como ejemplo valga la posibili-
dad de realizar el expediente de regulacion de empleo en esta fase
o la facultad de liquidacién anticipada de elementos del activo. Con
mads claridad atin se aprecia esta realidad instrumental (de «objeti-
vo intermedio», es decir objetivo subordinado a un objetivo final y
superior) en el caso de la fase de convenio. El convenio no puede
ser nunca un fin en si mismo. Se llegard a un convenio en la medida
que ello suponga una mayor realizacion del «interés concursal», o,
si se prefiere, por simplificar, en tanto con el convenio se satisfaga
a los acreedores en mayor medida de lo que ocurriria en caso de
liquidacioén del activo. La Ley no permite que se imponga a los
acreedores un convenio, por mucho que ello consiga la continua-
cién de la actividad y la previsible continuidad de los puestos de
trabajo 1°.

2.2.3 Los LIMITES INTERPRETATIVOS (REMISION)

En la parte final de este trabajo se ponen algunos supuestos
paradigmadticos en los que una interpretacion sistematico-teleoldgi-

19 En este punto, por ejemplo, la aproximacién metodolégica que proponemos justi-
ficaria una reduccidn teleoldgica de aquellos preceptos que podrian interpretarse como
tendentes a la consecucién de un convenio por encima de la satisfaccién de los acreedores
(v. infra. § 111).
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ca permite la superacion de la literalidad (v. infra. § 1II). Natural-
mente, la relevancia interpretativa de la funcién en la Ley Concur-
sal debe siempre entenderse dentro de los limites de la normalidad
en la interpretacion juridica. La naturaleza de la Ley Concursal
hace que los argumentos teleolégicos y sistemdticos tengan un gran
peso en la interpretacion de sus preceptos, pero no estamos ante un
supuesto de «excepcionalidad metodolégica». El «interés concur-
sal» sOlo serd relevante cuando una interpretacion literal y el crite-
rio de «conexién de sentido» no ofrezcan una solucién incontro-
vertible. Del mismo modo que el legislador define cémo han de
solucionarse los conflictos creados por la insolvencia, que implica
definir unos «valores», también puede —consciente o inconsciente-
mente— separarse en un punto concreto de las lineas generales que
él mismo ha definido. Frente a esos supuestos, no cabe —si se quie-
re alcanzar la coherencia sistematica, o, como decia Larenz, si se
pretenden evitar las «contradicciones de valoracion»— més que
cambiar la Ley. 20

Un ejemplo de las posibilidades y de los limites interpretativos
del «interés concursal» se encuentra en el articulo 134, sin duda
uno de los mas desafortunados de la Ley Concursal. En este pre-
cepto se afirma que los acreedores subordinados «quedardn afecta-
dos por las mismas quitas y esperas establecidas en el convenio
para los ordinarios, pero los plazos de espera se computardn a
partir del integro cumplimiento del convenio respecto de estos tilti-
mos. Queda a salvo su facultad de aceptar, conforme a lo previsto
en el articulo 102, propuestas alternativas de conversion de sus
créditos en acciones, participaciones o cuotas sociales, o en crédi-
tos participativos». Se trata de un precepto que, si se interpreta
literalmente en toda su extension, en muchos casos (en todos los
que haya una importante cantidad de créditos subordinados) impo-
sibilitard la aprobacion de un convenio, por mucho que ello hubie-
se sido posible y objetivamente favorable para los acreedores jerar-
quicamente superiores.

La comprensién de cudl es la finalidad del concurso y la natu-
raleza de finalidad puramente instrumental —o, si se prefiere,
mediata— del convenio nos permite una interpretacion de la norma
lo mds coherente (rectius, teleolégico-sistemdtica) posible. En
efecto, el articulo 134 (los acreedores subordinados cobraran lo
mismo que los ordinarios en el convenio, aunque mds tarde) se
contrapone con el articulo 158 (no se pagard a los subordinados
hasta que no se haya pagado integramente a los ordinarios). En el

20 En la interpretacion de la legislacion concursal son plenamente aplicables las
reflexiones del profesor aleman: «Al posible sentido literal y al contexto corresponde,
seguin esto, sobre todo una funcion delimitadora. Dentro de los limites de este modo conse-
guidos, son con frecuencia posibles atin varias interpretaciones. Entonces son decisivos
sobre todo los criterios teleologicos» (v. LARENZ, K., Metodologia, pag. 343).
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primer caso, parece que los acreedores tendran que sacrificar parte
del activo para el pago de los subordinados; en el segundo, no. Una
interpretacion literal crearfa un clarisimo —e insoslayable— efecto
disuasorio sobre la aprobacién de convenios concursales y contra-
dirfa la expresa preferencia legal por el convenio sobre la liquida-
cién. La norma debe ser reducida teleoldgicamente. Intentemos
explicar la razén que subyace a su inclusion e interpretémosla de
modo acorde con el «interés del concurso», para lo cual debemos
desglosar las posibles situaciones.

En este momento —y a los efectos de este debate— es suficiente
con afirmar que la Ley tiene como objetivo primordial la satisfac-
cién de los acreedores a través de un estricto orden jerdrquico.
Entre las distintas categorias, los tltimos en cobrar deben ser los
acreedores subordinados. Pero los acreedores subordinados son
aun acreedores que se encuentran por encima de los acreedores
residuales, los socios de la compania. Asi pues, la norma que esta-
mos interpretando contradice la finalidad del procedimiento cuan-
do pone en conflicto a los acreedores subordinados con los acree-
dores ordinarios, jerdrquicamente superiores, pero no si se observa
el conflicto hacia debajo: entre ellos y la sociedad concursada o sus
socios. El articulo 134, que regula la extension subjetiva del conve-
nio, parte —como no puede ser de otro modo— de la continuacién de
la actividad de la concursada. Por ello, es 16gico que prevea una
regla del estilo. Si no lo hiciese estaria poniendo en mejor situacién
a los accionistas que a los acreedores subordinados: pagados los
acreedores ordinarios con la quita pactada, en el momento pactado,
sin una norma similar al 134 los acreedores subordinados verian su
crédito extinguido y, en consecuencia, los accionistas, que segui-
rian con la propiedad de una compaiiia en funcionamiento y des-
cargada de deudas, habrian «expropiado» los derechos subjetivos
patrimoniales a unos acreedores postegrados respecto a terceros,
no respecto a ellos. Como consecuencia, el 134 debe ser interpreta-
do de modo que se asegure la coherencia interpretativa con el siste-
ma de reparto en liquidacién (at. 158 LC); es decir, que el pago de
los subordinados no prejuzgue el superior derecho de los quirogra-
farios (ni ex ante, en el momento de aprobar el convenio, ni ex post,
durante o tras su ejecucion), pero que les permita cobrar antes que
dejar el remanente a la sociedad concursada.

El problema préctico no se plantea cuando el pago a los acree-
dores previsto en el convenio deba realizarse con lo obtenido por la
continuacion de la actividad. En este caso, los acreedores ordinarios
no tendran que asumir ex ante una quita mayor para satisfacer —pos-
teriormente— a los subordinados. Transcurrido el plazo de la espera
pactada, y satisfechos los créditos en la cuantia prevista, empezara
el pago de los subordinados con los fondos futuros que sigan entran-
do por el ejercicio de la actividad empresarial. Si estos deviniesen
insuficientes, el sistema de incumplimiento del convenio no afecta-
ria a los ordinarios por mor del articulo 162 de la Ley Concursal 2.

21 El precepto sefiala: «Si a la liquidacion hubiese precedido el cumplimiento parcial
de un convenio, se presumirdn legitimos los pagos realizados en €I, salvo que se probara la
existencia de fraude, contravencion al convenio o alteracién de la igualdad de trato a los
acreedores». Este articulo debe ser interpretado en el sentido de asegurar la finalidad pro-
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Mis complicado resulta interpretar el precepto cuando la
satisfaccion de los créditos no se supedita al buen fin de la acti-
vidad empresarial, sino que existe un plan de pagos (es decir,
existe previsiblemente suficiente activo para realizar los pagos
pactados o un tercero lo garantiza). En este caso, el margen de
maniobra de la Ley es escaso. Ningtin problema deberia repre-
sentar que, por ejemplo, el garante del plan de pagos limitara su
garantia a la satisfaccion de los ordinarios segtin el convenio.
Aunque resulta mas dudoso, entendemos que seria igualmente
aceptable un plan de pagos calculado sobre la totalidad del patri-
monio, que dejase el pago futuro de los acreedores subordinados
a una realidad patrimonial sometida a un mayor grado de riesgo,
como, por ejemplo, la continuacién de la actividad empresarial
(de modo que se convertiria este supuesto en el visto en el pérra-
fo anterior) 22

2.3 La relevancia funcional

2.3.1 EL «INTERES DEL CONCURSO» Y EL COMPORTAMIENTO DE
LOS «ORGANOS FUNCIONALES»

La consecucion del «interés concursal» no s6lo debe servir
para guiar la interpretacion de la Ley, sino que debe servir de cri-
terio de actuacion de los 6rganos «funcionales» del concurso. Por
organos funcionales debe entenderse aquellos 6rganos a los que la
Ley dota de competencias (en el sentido procesal, uno, en el senti-
do administrativo del término, los dos) para la plasmacién en la
realidad practica de los valores que, al solucionar los conflictos,
estd tutelando el Derecho Concursal, y son el juez y la administra-
cion concursal. Ni el 6rgano judicial ni el érgano administrativo
defienden otros intereses —ni en distinto orden— a aquellos que la

puesta en el texto: la salvaguarda de los pagos realizados a los acreedores ordinarios en
cumplimiento del convenio.

22 Se han propuesto otras alternativas mas «creativas» para soslayar los graves
inconvenientes de una interpretacion literal del articulo 134. Asi, por ejemplo, véase el
penetrante andlisis del prof. Daniele VATTERMOLI («Le soluzioni concordatarie della crisi
nel’ordinamento spagnolo», en Banca, Borsa e Titoli di Credito, 2007, 11, pp. 26 y sgs.),
donde el autor propone la utilizacion de las clases de acreedores en el convenio para atri-
buir a los acreedores subordinados las quitas y las esperas propias de la clase de ordinarios
menos beneficiada.

Por tltimo, el margen interpretativo es atin mucho menor para el supuesto de conver-
sién de acciones. En este caso, el 134 supone una barrera infranqueable, y constituye un
desincentivo para la aprobacion de este tipo de acuerdos concordatarios por parte de los
acreedores ordinarios. El margen se reduce a, por ejemplo, aceptar un convenio con capita-
lizacién de créditos en los que se crearan dos clases de acciones (siendo privilegiadas las
propias de los ordinarios y no privilegiadas las que asuman los subordinados).

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



106 Ignacio Tirado Marti

Ley incluye en el seno del «interés concursal» 23. EI mandato
imperativo es legal y es comtn a ambos. La finalidad del proce-
dimiento concursal ha de ser el concepto que guie las decisiones
del Juez y de la Administracion concursal. Desde un punto de
vista interno, a la hora de adoptar una decision, el razonamiento
juridico del Juez o del 6rgano de administracién ha de ser el
mismo: ;la adopcion y ejecucion de la decision concreta deja en
mejor posicion a los intereses incluidos en el «interés concur-
sal» que si no se ejecutase? En caso afirmativo, deberd a doptar-
se; si la respuesta es negativa, deberd abandonarse y considerar
una actuacion alternativa.

Naturalmente, la defensa del «interés concursal» no puede
tomarse como un valor absoluto. La finalidad del procedimiento
es un criterio ante la adopcion de decisiones de administracion
que, por su naturaleza, normalmente encierran un minimo grado
de discrecionalidad y de incertidumbre. Sin embargo, el «interés
concursal» es irrelevante cuando se produce un conflicto entre
los intereses incluidos en el concepto y los intereses tutelados
por la legalidad en general. Esta situacion se da en la mayor
parte de las actuaciones judiciales; pero se da también cuando la
administracién concursal ocupa una posicion «semi-jurisdiccio-
nal». Esto se ve con claridad en la formacion de la lista de acree-
dores. En primer lugar, la Administracién concursal debe incluir
aquellos créditos que se justifiquen conforme a un criterio técni-
co independiente. En ningtin caso su objetivo debe ser reducir
en lo posible el pasivo de la concursada, ni su labor consiste en
tutelar los derechos de los acreedores ya incluidos oponiéndose
a los que pueden serlo (y ostentan una pretension razonable).
Tampoco, por seguir con el ejemplo, debe enfrentarse la admi-
nistracion concursal a la alegacién de una prenda (y, por tanto,
de un privilegio) por mucho que ello perjudique el derecho de
los acreedores ordinarios. En otras palabras, la tutela del «inte-
rés concursal» parte de un presupuesto: los intereses que se
incluyen en su seno lo son por derecho propio (en el caso de los
ejemplos, esto quiere decir que la admision de la prenda de un
acreedor no sdlo respeta la legalidad -concursal y general-, sino
que también implica la tutela de la finalidad del concurso, pues

23 Esto incluye a todos los miembros del 6rgano de administracion del concurso,
incluido —l6gicamente— el acreedor. E1 Administrador concursal acreedor, desde el momen-
to en que acepta el cargo, se quita el sombrero de acreedor y se pone el sombrero institu-
cional de 6rgano que persigue, de modo técnico e independiente, el «interés del concurso».
Una actuacién consciente que beneficie a su derecho (o a los derechos de sus iguales) en
contra del «interés del concurso» serfa causa de separacion y podria dar lugar a responsa-
bilidad.
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ese acreedor cuyo privilegio se reconoce forma parte insepara-
ble del «interés concursal»). Los administradores concursales
procuran el respeto estricto de la legalidad. No son implicados
directos ni representan los intereses de nadie, es decir, no han de
defender una posicion concreta como haria un abogado, el direc-
tivo de una empresa o el acreedor que intenta conseguir una cali-
ficacion que es mds que discutible que merezca 24.

2.3.2 EL «INTERES DEL CONCURSO» Y LOS PARTICIPANTES NO
FUNCIONALES

En este punto se puede trazar una raya que divide al Juez y a la
Administracion concursal, por un lado, y a los sujetos privados, por
el otro. Los acreedores que ven su crédito reconocido pasan a inte-
grar la masa pasiva del concurso, y su actuaciéon concursal puede
darse a través de actuaciones individuales (persondndose en una
Seccién y aportando informacién, adhiriéndose a un convenio,
negociando con los 6rganos o el deudor, etc.) o colectivas (junta de
acreedores). Estos son libres en todo momento para procurar su
propio interés sin tener que velar por el de ningtn otro interesado
25, La participacién «imperativa» en el concurso de acreedores es,
en si, una respuesta excepcional a una situacion excepcional del
mercado. La Ley suspende los métodos de tutela ordinaria de los
créditos y los sustituye por la participacion en un procedimiento en
el que los acreedores tienen las posibilidades de maniobra restrin-
gidas. El «sacrificio» de los acreedores en aras de la «colectividad»
termina ahi: ningtn acreedor tiene deberes de comportamiento
frente a ningtin oro participante o frente a ningin tercero. Es més,
aunque con alguin titubeo (por ejemplo, al exigir la aprobacién
judicial del convenio aprobado en Junta), la Ley Concursal parte de
que los acreedores se van a comportar procurando exclusivamente
su propio beneficio personal y que la suma que arroje ese beneficio
individual serd elevada a la categoria de interés defendido por la
Ley. Esta situaciéon no es mds que la trasposicion coherente de los

24 Esta es una muestra de la parte juridico-publica que tiene la naturaleza de un érga-
no que se inserta en un procedimiento, que ocupa un «oficio» y que persigue un interés
que, pese a ser privado, ha sido elevado legalmente a la categoria de «interés ptiblico». Al
respecto, en mayor detalle, v. TIRADO, 1., Los Administradores concursales, Madrid (Civi-
tas) 2005, pp. 67 ss.

25 La actuacion «egoista» de los acreedores en bisqueda de su propia satisfaccion es
la unica que se les puede exigir. En este punto no nos parecen correctas las consideraciones
en torno a una supuesta «conciencia del estado de insolvencia» para con los demads y,
menos atn, sobre la virtualidad de ésta para influir en la toma de decisiones, de H «Reha-
bilitating values», p. 777. Contra esta idea se han manifestado muchos; v., por todos, RAs-
MUSSEN, «Debtor’s choice: a menu approach to corporate Bankruptcy», Tex. L. Rev.,
ndm. 71, 1992, pp. 51 ss., especialmente p. 90 ss.
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principios del libre mercado en el seno del procedimiento concur-
sal 26,

Igual que ocurre con los acreedores, el deudor puede procurar
exclusivamente su propio interés. Ahora bien, su situacion es dis-
tinta a la situacion de los acreedores en dos puntos: en primer lugar,
las actuaciones del deudor en su propio y exclusivo interés no ten-
drdn, en ocasiones, ninguna eficacia, ya que siempre que entren en
colision con los intereses de los acreedores cederdn ante éstos 27;
en segundo lugar, la Ley Concursal limita la capacidad de accién
del deudor al imponerle determinados deberes de conducta que no
puede ignorar sin sancion (por ejemplo, el genérico deber de cola-
boracion ex art. 42 LC).

III. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE «INTERES
DEL CONCURSO»

3.1 Consideraciones introductorias

Como se sefial6 en la introduccidn, la Ley concursal ha recono-
cido expresamente la existencia de una finalidad que debe procu-
rarse en el procedimiento, pero sin definirla. Se sefiala que el con-
curso tiene un «interés», pero ese «interés concursal», que vincula
y cuya realizacion practica ha de perseguirse por el juez, no es lle-
nado de contenido concreto. Corresponde al intérprete (y es el
objetivo de este trabajo) llenar el hueco normativo. Para ello se
utilizaran todos los datos juridicamente relevantes de que dispone-
mos. Estos datos son los siguientes: en primer lugar, los preceptos
de la Ley, que constituyen la fuente principal que nos permite abs-
traer el complejo nudo de intereses que se jerarquizan en el seno

26 El razonamiento es sencillo: el Derecho concursal es una «vélvula» de salida del
mercado y un instrumento para la correccion de los fallos de funcionamiento del mercado;
precisamente por eso, la regulacion del concurso ha de respetar, en la medida de lo posible,
las normas de funcionamiento normal del mercado. Del mismo modo que cada agente en
el mercado puede actuar libremente y disponer de su propio derecho como mejor le con-
venga, lo mismo puede y debe reflejarse en el concurso.

27 El deudor, en realidad, puede procurar libremente su propio interés, pero los efec-
tos quedaran limitados segtn el tipo de actuacién. Si el deudor ejerce una de las facultades
«concursales» que le permite la Ley, su discrecionalidad es ilimitada: puede impugnar el
inventario o la lista de acreedores, recurrir las resoluciones judiciales que no le convengan,
proponer convenio, etc. Si, por el contrario, el deudor ejerce facultades que pueden tener
trascendencia patrimonial, la eficacia de la actuacion estara condicionada a la autorizacion
de la administracién concursal, pues, al actuar patrimonialmente, no estd diponiendo de
valor propio, sino del valor de terceros (los acreedores, en cuyo interés se debe administrar
la masa en concurso). Es decir, al menos sobre el papel, la eficacia patrimonial de las
actuaciones del deudor quedard limitada a aquellas en las que «su interés» coincida con el
interés de los acreedores.
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del procedimiento; en segundo lugar, la Exposicién de Motivos; y,
en tercer lugar, los contextos legislativo y socioeconémico, pues no
puede —ni debe— olvidarse que la Ley 22/2003 regula la insolvencia
de una persona que actda en una economia de mercado.

3.2 La diferencia entre el objetivo funcional y los «objetivos
abstractos»

La doctrina que ha analizado el Derecho concursal se ha dete-
nido en detalle a analizar la justificacién de la disciplina. Como
mecanismo de mercado que es, el concurso de acreedores ha esta-
do durante décadas bajo el atento estudio de los analistas econémi-
cos del Derecho, cuya concepcion ha tenido gran influencia incluso
en el ambito legislativo 28. A diferencia de otras ramas del Orde-
namiento, en las que el andlisis doctrinal se ha centrado en el
Derecho positivo, el debate entre distintas visiones del Derecho
de la insolvencia ha puesto su atencién en los fines, creando una
suerte de «filosofia del Derecho concursal» 2.

El debate se origin6 entre la doctrina norteamericana en torno
al Chapter 11 del Bankruptcy Code. Los dos polos opuestos, detrds
de cuyas posiciones tedricas, hay una serie de valores y creencias
de tipo social, econémico y politico 39, son los seguidores del
Creditor’s bargain model 3!, por una parte, y del Loss allocation
model 32, por el otro. El primero de los modelos, basado en un and-

28 Asf, por ejemplo, la reforma concursal alemana fue influida por las ideas de Tho-
mas JACKSON, principal exponente de esta escuela en el ambito concursal, a través de la
labor prelegislativa de Manfred BALz, alumno suyo en Harvard y divulgador de las ideas
del profesor americano en Europa (v. BALZ «Die Logik und Grenzen des Insolvenzrechts»,
ZIP (1988) pp. 1438 ss. o idem, «Market conformity of insolvency proceedings: policy
issues of the German Insolvency Law», Brook. J. Int. L., nim. 1 (1997) pp. 168 ss.).

29 Esta expresion es de Roy GOODE, que fue uno de los introductores del debate
sobre la funcién del Derecho concursal en el Reino Unido (v. GOODE, R., Principles of
Corporate Insolvency Law, pp. 39 ss.).

30 Un estudio sobre la relacion entre ambas teorfas, los valores subyacentes y sobre
el alto nivel de ideologizacion presente en las mismas puede leerse en RUSCH, «Bankrupt-
cy reorganization jurisprudence: matters of belief, faith and hope-stepping into the fourth
dimension», Mont. L. Rev., nim. 55, 1994, pp. 10 ss.

31 Sobre esta concepcion, inserta en la escuela doctrinal del andlisis econémico del
Derecho, v., entre muchos, los clasicos de Jackson y Baird: JACKSON, T., «Bankruptcy,
Non-Bankruptcy Entitlements and the Creditors’ Bargain», Yale L J, nim. 91, 1982, pp.
857 ss., BAIRD, D., «Loss Distribution, Forum Shopping, and Bankruptcy: A Reply to
Warren», Chi. L. Rev., nim. 54, 1987, pp. 815 ss., idem, «The Uneasy Case for Corporate
Reorganization», J. Legal Stud., nim. 15, 1986, pp. 127 ss.

32 Como principales defensores de esta vision del Derecho concursal, v., también
entre muchos, KOROBKIN, «Rehabilitating values: a jurisprudence of Bankruptcy», Colum.
L. Rev.,, nim. 91, 1991, pp. 717 ss.; WARREN, E., «Bankruptcy policy», U. Chi. L. Rev.,
nim. 54, 1987, pp. 775 ss.; CARLSON, «Bankruptcy theory and creditor’s bargain», U.
Cin. L. Rev., ndm. 61, 1992, pp. 453 ss.; 0 BOWERS, «Groping and coping in the shadow
of Murphy’s Law: Bankruptcy theory and elementary economics of failure», Mich. L.
Rev., nim. 88, 1990, pp. 2097 ss.
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lisis microeconémico clésico, considera que la tnica funcién del
Derecho concursal debe ser la representacion mimética dentro del
procedimiento de los acuerdos que el deudor y los acreedores
alcanzaron fuera, operando en un mercado libre. Los conflictos
entre el deudor y sus acreedores o entre los propios acreedores
deben resolverse como se pacté fuera del procedimiento (a través,
por ejemplo, del establecimiento de garantias o de subordinaciones
convencionales) y, si nada se pacté —y aqui radica el punto mds
controvertido— el conflicto debe resolverse segiin se supone que las
partes habrian decidido conforme a criterios de eficiencia si hubie-
sen previsto el problema (es lo que se denomina la «negociacién
hipotética»: hypothetical bargain). Es decir, se realiza un andlisis
ex post, conforme a criterios de eficiencia, sobre lo que las partes
«habrian querido».

Frente a esta vision del Derecho concursal, la segunda de las
«escuelas» de pensamiento toma como punto de partida una posi-
cién menos axiomadtica y, por lo general, estd mds alejado de los
modelos puramente abstractos. Pese a partir de algunos presupues-
tos comunes (por ejemplo, y sobre todo, la idea de que la mejor
distribucion de los recursos es la que se deriva de la libre actividad
de los sujetos en el mercado), esconde valores distintos, diferente
finalidad y distinta perspectiva en el enfoque del problema: ante la
situacion de insolvencia, la mirada no se centra exclusivamente en
la maximizacién del valor de que va a ser distribuido entre los
acreedores, sino que, partiendo de la realidad del fracaso empresa-
rial, se busca la manera de repartir las pérdidas del modo mas justo,
tomando en consideracion distintas variables e intereses. En la
insolvencia de un empresario no sélo estdn implicados los acreedo-
res, sino que existe una pluralidad de intereses afectados que no se
pueden ignorar. El Derecho concursal es, por lo tanto, un procedi-
miento legal dirigido a distribuir los recursos insuficientes entre
todos aquellos afectados por la situacion. Para ello, hay que disefiar
un sistema que responda de manera flexible a la crisis econdmica,
intentando cohonestar —no ordenar jerarquicamente— los valores y
los intereses de todas las partes afectadas.

Las finalidades que existen detrds de estas distintas posiciones
doctrinales constituyen «objetivos abstractos». Son argumentos de
«politica legislativa» y sus destinatarios naturales no son los jue-
ces, sino los legisladores 33. Son modelos tedricos que aportan
interesantes instrumentos de andlisis, pero no tienen ninguna

33 Estos modelos -sobre todo el primero de ellos— realizan consideraciones normati-
vas, que sirven para criticar una legislacion concreta, y, en este contexto, resulta de gran
utilidad. Puede igualmente reconocérsele una cierta eficacia interpretativa, en tanto la
indeterminacién de la Ley permita que consideraciones tan generales sean utilizadas para
resolver un problema concreto de interpretacion. Pero se trata de reflexiones realizadas con
cardcter abstracto y basadas en modelos econdmicos que no discriminan criticamente entre
las distintas circunstancias de los mercados; es decir, son normalmente demasiado genéri-
cas para basar interpretaciones de preceptos concretos. Por mucho que una solucién —segtin
Pareto o Kaldor y Hicks— sea mds eficiente, el tenor literal de la Ley o la voluntad concreta
del legislador son barreras insalvables aunque contradigan los postulados del modelo teé-
rico. Su campo de accion natural estd en las consideraciones de lege ferenda.
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conexion con la Ley. En otras palabras, pueden ser entendidos
como instrumentos metodolégicos, pero no como finalidades
concretas que permitan la interpretacion de una normativa con-
creta. Si no fuera asi, podria decirse que la finalidad concursal
de todos los Derechos concursales del mundo es la misma; vy,
por tanto, totalmente independiente del legislador, al que se
veria negado el poder de dictar leyes que regularan la insolven-
cia de un deudor en el mercado.

El «interés concursal» es una finalidad concreta, basada en
datos normativos del Derecho espafiol. Con independencia del
juicio valorativo que merezca la Ley Concursal, es incontrover-
tible que ésta existe y es y debe ser aplicada en toda su extension
(es decir, segun su finalidad). No es éste un trabajo dirigido al
legislador, sino al intérprete legal. El método funcionalista aqui
propuesto es, en buena medida, el contrario a un anélisis abs-
tracto con soluciones para todos los supuestos, en todo lugar: el
funcionalismo aqui propuesto no sélo se mantiene estrictamente
dentro de los limites interpretativos generales, sino que persi-
gue, precisamente, el maximo respeto a la finalidad de la Ley;
de una Ley concreta.

Ahora bien, esto no quiere decir que no existan puntos de
contacto material con los modelos «abstractos» y con las
aproximaciones «filoséficas». La inexistencia de una defini-
ci6n concreta del fin del procedimiento concursal hace que
deba necesariamente partirse de un contexto juridico y
socioeconémico para delimitarlo. EI Derecho concursal
espaiol se enmarca en una economia de mercado, en la que
el respeto a la autonomia de la voluntad y a los pactos de las
partes es un presupuesto de funcionamiento. En este punto,
la coincidencia de nuestro enfoque con las propuestas de los
tedricos estadounidenses es total.

3.3 La construccion del concepto

3.3.1 LA DEFINICION DE LA FINALIDAD DEL CONCURSO: LA EXPE-
RIENCIA DEL DERECHO COMPARADO

A diferencia de la Ley Concursal, la legislacion de otros paises
de nuestro entorno juridico-econémico ha tipificado expresamente
el objetivo de su sistema concursal. En el caso aleman, paradigma-
tico por ser el primero en incluir una fijacién expresa de objetivos,
se ha optado por realizar una definicion genérica, al principio de la
Ley. Tanto el cardcter general del texto como la situacidn sistema-
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tica del articulo en que se recoge confieren a la definicion del obje-
tivo una eficacia general, vinculante para todos 6rganos del con-
curso. Por el contrario, el Derecho inglés surgido tras la reforma de
2002 ha centrado la finalidad en la actividad del administrador
concursal (el administrator): tras un periodo de informacién y ana-
lisis factico, el insolvency practitioner deberd decidir cudl es la
finalidad que debe seguirse en el concurso concreto, segtin un caté-
logo legal de objetivos jerarquicamente ordenados. Toda la actua-
cion del administrador, desde ese momento, debera estar dirigida
Unicamente a conseguir el fin fijado.

En Alemania, tanto en el § 1 de la Insolvenzordnung como en
el tan traido § 3 de la derogada Ordenanza de concursos de 1877 se
determina «para qué sirve» el concurso 34. La doctrina, de manera
casi undnime, interpretaba e interpreta ambas declaraciones legales
con una sola frase: «la finalidad del concurso es la satisfaccion de
todos los acreedores de manera proporcional y en la mayor medi-
da posible» 33.

En Derecho inglés no existia una definicién de la finalidad del
concurso hasta la importante reforma operada por la Enterprise Act
2002 36, El administrator tiene que enunciar formalmente cudl es el
objetivo del procedimiento, y estd vinculado en su actuacién por lo
que establezca. Pero la Insolvency Act no deja libertad plena al
administrator. En el importantisimo pardgrafo 3 se establece una
terna de posibilidades entre las que tiene que elegir el érgano; pero
esas posibilidades tampoco son libres, sino que estdn jerarquiza-
das. Asi, sefiala el precepto:

«3(1) El administrador de la compaiiia debe ejercitar sus fun-
ciones con la finalidad de: a) «rescatar» la compaiiia como empre-
sa en funcionamiento; b) conseguir un resultado mejor para los

34 Seiialaba el § 3 de la derogada Konkursordnung: «[L]a masa —activa— del concur-
so sirve para la satisfaccion de todos los acreedores personales que tengan frente al con-
cursado un crédito de naturaleza patrimonial, anterior a la apertura del procedimiento de
concurso». El § 1 de la vigente Insolvenzordnung sefiala que «[E]l procedimiento concur-
sal sirve para satisfacer colectivamente a los acreedores del deudor comiin a través de la
liquidacion y posterior reparto del patrimonio del deudor o, llegando a una solucion dis-
tinta, a través de un convenio de insolvencia que incluya especialmente el mantenimiento
de la empresa». En este tltimo caso, la diversidad de soluciones resulta de la unificacién
de las antiguas Konkursordnung, Vergleichsordnung y Gesamtsvollstreckungsordnung en
un procedimiento unitario que, en su seno, contempla las posibles soluciones que cada uno
de aquellos procedimientos preveifan individual y excluyentemente. Sobre el importante §
1, v., por todos, SMID, S.,Insolvenzordnung Kommentar, Stuttgart, Koln. Berlin, Kohlha-
mmer, 2001, 2.2 ed.,§ 1, Anm. 1 ss.

35 La frase se debe a ERNST JAEGER: «Ziel des Konkursverfahrens ist die Gleichmdis-
sige und moglichst weitgehende Befriedigung aller Konkursgldubiger». JAEGER, E.,
Konkursordnung, Einleitung, Anm. 1. En parecidos, si no iguales, términos, se pronuncia
expresamente la practica totalidad de la doctrina. V., por todos, JAUERING, O., Zwangs-
vollstreckungs-, § 38, Anm. 1, 1.

36 Como ha seiialado Roy GooDE, la reforma de 2002 ha «revolucionado la Legis-
lacion» en materia de reestructuracién de empresas en dificultades (v. GOODE, R., Princi-
ples of Corporate Insolvency Law, p. 318). La Ley ha incluido un nuevo Capitulo IV den-
tro de la Parte I1I de la Insolvency Act 1986.
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«acreedores en general» de la compaiiia de lo que seria razonable-
mente previsible si la compariia entrase en liquidacion, c) liquidar
propiedad de la compaiiia para distribuir el resultado a uno o mds
acreedores privilegiados o con garantia. 3(2) El administrador de
la compaiiia debe ejercitar sus funciones en el interés de los
«acreedores en general». 3(3) El administrador debe ejercitar sus
funciones con la finalidad especificada en el subpdrrafo 1(a) (res-
catar compaiiia en funcionamiento) a no ser que piense que: a) no
es razonable que pueda alcanzarse ese objetivo en la prdctica; b)
el resultado del subpardgrafo 1 (b) conseguiria un mejor resultado
para los acreedores «en general».

Pues bien, de este enmarafiado precepto se entresacan las
siguientes conclusiones: 1) existe un mandato general en el com-
portamiento del 6rgano, y es la mdxima proteccion para los «acree-
dores en general», es decir, que el administrator, a la hora de deci-
dir, debe guiarse por aquello que, en abstracto, beneficiaria a los
acreedores «como si fuesen un tinico acreedor»; 2) el apartado 1(b)
es el preferido por la Ley, y hace referencia al «saneamiento de la
empresa» (Business rescue), que serd siempre elegido por encima
de todas las demds opciones; 3) la alternativa favorita siempre que
no se dé el «saneamiento de la empresa», es 1 (a), esto es, el
«saneamiento del empresario» (company rescue). Concluyendo,
pues: el Derecho inglés establece una jerarquia de objetivos que
debe necesariamente seguirse por el administrador, segtin la cual
éste adoptara todas las medidas necesarias para conseguir el mayor
valor por la masa, transmitiéndola como un todo sin tener en cuen-
ta que ello supone la posterior (e inmediata liquidacién y extincién
de la compaiifa). Una vez el administrator ha decidido el camino a
seguir y ha delimitado el objetivo, sus competencias deben cefiirse
a conseguir esa finalidad, y cualquier desvio culpable derivaria en
su responsabilidad personal (debe recordarse que los insolvency
practitioners tienen el deber de suscribir un costoso seguro de res-
ponsabilidad civil).

3.3.2 PRECISION PREVIA: EL «INTERES DEL CONCURSO» COMO
CONCEPTO SUBJETIVO

3.3.2.1 La naturaleza subjetiva del concepto

Antes de entrar en el andlisis del contenido del concepto resulta
necesario hacer una precisién importante: el «interés del concur-
so» engloba, exclusivamente, intereses subjetivos. Es decir, la fina-
lidad del procedimiento concursal consiste en tutelar la esfera juri-
dica de personas determinadas, no en la plasmacién practica de
vicisitudes de la empresa deudora.

Como se ha sefialado al delimitar la eficacia interpretativa del
«interés del concurso», el convenio o la liquidacidn, la continuidad
de la empresa, su enajenacion global, son Gnicamente instrumentos
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para la proteccion de la posicion subjetiva de personas concretas,
nunca un fin en si mismos. De este modo, afirmar, por ejemplo,
que la Ley patrocina preferentemente un convenio y que la conti-
nuacién es preferida sobre la liquidacién no deben nunca tomarse
como criterios absolutos.

La utilizacién de los instrumentos como fines encierra, en rea-
lidad, una preferencia de politica legislativa clara. Si se predetermi-
na el convenio de continuacién como un fin en si mismo, lo que se
estd haciendo es poner a determinadas personas (los trabajadores
por sus créditos futuros, paradigmaticamente) por encima de otras
(los acreedores por créditos existentes) en el reparto de las pérdidas
que siempre acarrea un concurso. La idea es clara: si se trata, pri-
mero, de continuar con la empresa aunque ello traiga consigo un
pago a los acreedores menor al que recibirian de liquidarla, o si se
acepta una oferta de adquisicién por un precio menor al de otra
oferta, porque con la primera propuesta mantiene mas puestos de
trabajo, en realidad se estd pagando a los trabajadores con «el
dinero de los acreedores» 3. La aproximacion aqui defendida tiene
implicaciones interpretativas directas (v. infra. § 3.3.5).

3.3.2.2 El «interés del concurso» y las distintas fases del proce-
dimiento

1. La subjetivizacion excluyente del «interés del concurso»
tiene importantes consecuencias interpretativas. La «instrumentali-
zacion» de toda medida legal que no consista en la tutela directa de
un interés subjetivo concreto conlleva, fundamentalmente, la flexi-
bilidad y la subordinacién del fin al medio. Salvo en aquellos
supuestos en que claramente la Ley configure una actuacién como
«de orden publico», las instituciones concursales deben interpre-
tarse en funcién del interés que protegen en cada caso 38.

Esta regla tenia una aplicacién muy restringida en el Derecho
derogado. El sistema compuesto por los Cédigos de comercio y las
normas forenses de la Ley de enjuiciamiento de 1881 creaban pro-
cedimientos en que el legislador «apriorizaba» el instrumento vali-

37 Sea esto justo o no, no es tema del presente trabajo; ahora bien, el que realice
afirmaciones como las que citadbamos al iniciar este inciso debe ser consciente de lo que
propugna Este enfoque puede leerse en el trabajo de GONZALEZ BILBAO, E., «Identifica-
cion de los "intereses concurrentes" y del 'interés del concurso" en la nueva Ley Concur-
sal», pp. 294 ss., sobre todo 306 ss.

38 Esta afirmacion no «descose» el engranaje disefiado en el procedimiento concur-
sal. Es decir, no supone afirmar que toda prevision de la Ley es susceptible de interpreta-
cién flexible o de incumplimiento si con ello se protege mejor el interés concursal. Asi, por
ejemplo, las normas estrictamente procesales no pueden alterarse ni dejan espacio a discre-
cionalidad alguna: se cumplen o no; y deben cumplirse, pues las reglas del procedimiento
son de orden publico. Se trata de un criterio que s6lo permite integrar las lagunas o dar
sentido a las ambigiiedades.
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do para el fin que perseguia: en la quiebra, habia, en principio, que
liquidar . El legislador (rectius, los legisladores) preestablecian el
camino para conseguir la satisfaccion de los acreedores o la tutela
del mercado y la sancién al deudor; no habia lugar a la interpreta-
cion. Asi, por ejemplo, cualquier actuacion que dificultara la finali-
dad liquidativa era radicalmente ineficaz %9. La situacién es bien
distinta en el Derecho concursal vigente.

En efecto, como es sabido, la Ley Concursal configura un pro-
cedimiento unitario, en el que caben tanto la reestructuracién de la
empresa como la liquidacién. El convenio y la liquidacién son
excluyentes: no puede liquidarse por convenio y en la liquidacién
conduce a irremediablemente a la realizacion del activo. Pues bien,
a nuestro modo de ver, se trata de dos instrumentos para la conse-
cucidn del «interés concursal» que se sitdan en un igual nivel de
preferencia legal 4!. Aunque la Exposicién de Motivos de la Ley

39 Como es sabido, en el derecho concursal derogado habia un procedimiento esen-
cialmente liquidativo (la quiebra) y otro tendente a la obtencién de un acuerdo con los
acreedores (la suspension de pagos). Sin embargo, el procedimiento concebido para la
continuidad podia acabar con la liquidacién a través de un convenio liquidatorio y la quie-
bra prolongar la vida de la empresa con la conclusién de un convenio de continuacién. Esta
dualidad, sin embargo, sélo a primera vista es un impedimento para acotar la finalidad del
procedimiento. A poco que se reflexione parece claro que el hecho de que en la quiebra se
prevea la posibilidad de alcanzar un convenio que permita continuidad del negocio, no
impide que se concebia la liquidacién como una de los elementos cardinales de la finalidad
del procedimiento. En primer lugar, porque de derecho —aunque no de hecho- el convenio
de la quiebra era una solucién subsidiaria, una suerte de «puerta trasera» del procedimien-
to (y ello pese a que en la practica fuese una solucion comdn, entre otras razones, por el
miedo —injustificado, muchas veces— a percibir atiin menor dividendo que en caso de liqui-
dacion, manipulacién del sistema, etc.). En segundo lugar, porque no es un fin en si mismo,
sino, simplemente, una manera mas de conseguir la finalidad principal. En tercer lugar,
porque su virtualidad se limita a un tramite determinado en el seno del procedimiento y,
s6lo en caso de que la quiebra se encuentre inmersa en €l, puede ser tomado en considera-
cién. En otras palabras, la sindicatura s6lo podia llevar a cabo actos que impidiesen directa
e indudablemente la liquidacién en caso de encontrarse —interinamente— en vias de realizar
aquello que la voluntad de las partes (deudor y acreedores en Junta) haya decidido.

La separacion inicial de finalidades posibles en los procedimientos de solucién de la
crisis es también la solucion mas extendida en el Derecho comparado: a modo de ejemplo,
valgan los sistemas concursales de Italia, el Reino Unido o Estados Unidos. En este punto,
la reforma espaiiola de 2003 ha optado por seguir la via alemana de la Insolvenzordgnung
de 1994, en la que se establece un procedimiento unitario con varias posibles «salidas».

40 Estas limitaciones son propias de todo sistema concursal exclusivamente liquida-
tivo. Asi, por ejemplo, uno los asuntos que mas estudio ha merecido para la doctrina italia-
nan es la posibilidad de que el curatore concluya contratos de arrendamiento de duracién
superior a los nueve afos. La mayoria opta por negar tal posibilidad por dificultar la liqui-
dacién del patrimonio del insolvente. V., entre otros, SEMIANI BIGNARDI, F., «Esercizio del
riscatto da parte del curatore fallimentare«, en «Scritti giuridici (1953-1965)«, Padova,
Cedam, 1968, pp. 86 ss., esp. en p. 93; CASELLIL, G., Organi del fallimento», en Scialoja-
Branca, Commentario alla Legge fallimentare, Bologna-Roma, Zanichelli, 1977, p. 160; y,
sobre todo, RivoLTa, C., L’affito e la vendita dell’azienda nel fallimento, Milano, Giuffre,
1973, pp. 35 ss., passim. La doctrina italiana niega también, por los mismos motivos, la
facultad del 6rgano administrativo de otorgar derechos de opcion sobre bienes de la masa :
v. RivoLta, C., L'affito e la vendita, p. 24.

41V, ya antes, Rojo-BELTRAN, «Comentario previo al Titulo V» en Rojo-Beltrdn,
ComLC, p. 1850.
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sefiale su predileccion por la solucidén pactada, se trata de una
declaracion de intenciones que posteriormente sélo se traduce en el
articulado en el aspecto temporal: la Ley crea un ifer procedimen-
tal en el que, salvo determinadas circunstancias, se pasa de una
fase comun instrumental al convenio; al que, en su caso, seguird la
liquidacién. Pero ahi termina la preferencia, como demuestra el
hecho de que el propio deudor pueda impedir el convenio desde el
principio o que los acreedores, principales protegidos por el «inte-
rés concursal», puedan rechazar el acuerdo si no beneficia a sus
intereses 2.

2. La equiparacion de instrumentos legales para la obtencion
del fin del concurso se traslada a las distintas fases. Las actuacio-
nes en cada una de ellas estardn especificamente limitadas por dos
finalidades: en primer lugar, por la genérica proteccion del «interés
concursal», que constituye la razén del proceso y que delimita todo
el procedimiento; en segundo lugar, por la finalidad instrumental
de cada fase. Esta segunda limitacidn exige alguna precision ulte-
rior.

La primera y necesaria fase del concurso se denomina
legalmente «fase comtn» (art. 21.2 LC). Se trata de una fase mera-
mente instrumental, en la que se realizan todos los tramites proce-
sales y se retne toda la informacioén para que posteriormente, en
las fases decisorias, puede llegarse a la mejor solucién del concur-
so. Es, pues, un «instrumento del instrumento» o, si se prefiere, un
periodo instrumental de segundo grado. Esto tiene una considera-
ble importancia en lo que aqui concierne y explica muchas de sus
previsiones normativas: en la fase comun no deben realizarse actua-
ciones que prejuzguen una solucién al concurso 3. Es decir, y apli-

42 Con claridad meridiana sefialan los profesores Rojo y BELTRAN: «[L]a Ley Con-
cursal prevé dos tinicas y alternativas soluciones al concurso de acreedores: el convenio [..]
y la liquidacion [..]. La finalidad de estas dos soluciones es la misma: una vez determinado
el activo y el pasivo concursales durante la fase comun, tanto el convenio como la liquida-
cion tienen como fin la satisfaccion de los acreedores, conforme a la clasificacion legal»
(v. Rojo-BELTRAN, «Comentario previo al Titulo V» en Rojo-Beltrdn, ComLC, p. 1849).
En este mismo sentido, v. GONDRA, J. M., «Convenio y reorganizacion en la nueva Ley
concursal a la luz de los modelos de referencia de la experiencia histérico-comparada», en
AA.VV., Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia, Madrid,
Marcial Pons, 2005, t. IV, p. 4596.

4 Un buen ejemplo de la importancia que la Ley concede a la necesidad de no abor-
tar prematuramente una solucién determinada se refleja en el tratamiento de las garantias
sobre bienes afectos a la actividad empresarial (art. 56 LC). Estos no se pueden ejecutar
hasta que se apruebe un convenio o transcurra un afio desde la declaracién de concurso.
Ademas, la administracion concursal puede cancelar el crédito con cargo a la masa si man-
tener el bien en el patrimonio concursal conviene al concurso. Estas reglas, importadas de
la Ordenanza alemana de 1994, expresan claramente la jerarquizacion de intereses de la
Ley: se limitan los derechos del acreedor garantizado en beneficio de los restantes acreedo-
res (y del deudor). Al posponer la ejecucion, se favorece la continuidad pero, sobre todo, se
protege el valor de la masa, al permitir que la empresa siga en funcionamiento (no puede
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cado al 6rgano de administracion, durante la fase comun los admi-
nistradores del concurso, en su vertiente activa, han de realizar
todas las actuaciones necesarias para una mejor decision de los
interesados (acreedores y deudor); y, en la pasiva, han de abstener-
se de ejecutar aquello que dificulte o impida la posterior consecu-
cién de un convenio o de la liquidacién #4. Aplicando este mismo
razonamiento, en la fase de convenio los administradores realiza-
ran las labores instrumentales legalmente encomendadas para per-
mitir una mds correcta decision sobre las propuestas presentadas
4, pero, ademads, no podran adoptar ninguna que impida o dificulte
la liquidacion. La condicidn de dltima posibilidad temporal de la
fase de liquidacién la convierte, precisamente, en un elemento
decisivo a la hora de delimitar la actuacién de los 6érganos durante
todo el proceso. En efecto, la liquidacion puede que nunca acontez-
ca, pero la sola posibilidad es suficiente para negar aquellas actua-
ciones que puedan impedirla 4. Asi, por ejemplo, con independen-
cia de la fase en que se encuentre el concurso, en principio no
parece que los administradores concursales puedan concluir un
contrato de arrendamiento de larga duracion si, con ello, compro-
meten un bien de la masa y, por tanto, dificultan la liquidacién del
patrimonio concursal (porque una legislaciéon de arrendamientos
proteccionista con el arrendatario impida su desahucio) 7.

suspenderse la ejecucion si el bien no estd afecto a la actividad) y su posible enajenacion
global. A cambio, el acreedor con garantia s6lo sufre una restriccion temporal.

4 Esto explicaria por qué los administradores concursales han de solicitar autoriza-
ci6n al juez para realizar actos de disposicion de la masa activa durante las fases comun y
de convenio.

4 Esto no debe entenderse como una labor de «fomento del convenio». La tarea de
los administardores es puramente técnica, aséptica, consistente en poner sobre la mesa
todos los elementos de juicio posibles para que las partes decidan. Y si las circunstancias
desaconsejan el convenio, asi deberdn ponerlo de manifiesto. El convenio es, insistimos,
un mero instrumento.

46 Como se aprecia, curiosamente la solucién que parecia catalogarse como «ultimo
recurso» en la Exposicion de Motivos acaba convirtiéndose en omnipresente por el propio
disefio legal.

47 En todo caso, salvo en supuestos muy evidentes, la limitacion de las facultades de
administracion de los administradores concursales quedard en un dmbito interno. El érga-
no de administracion debera responder ante los acreedores y el deudor por la infraccién de
los limites instrumentales del concurso, pero no parece facil que esta circunstancia afecte
al tercero a través de la ineficacia del acto.

Y respecto de la responsabilidad, habra de concurrir el dafio y la culpa. S6lo habra
dafio cuando se haya lesionado el «interés del concurso», algo que no debe confundirse
con la contradiccion con la finalidad de la fase concreta. Sélo habra culpa cuando resulte
evidente a un administrador concursal medio que el acto concreto contradice los objetivos
de la fase concreta o dificulta la siguiente. Asi, por ejemplo, dificilmente se podria conde-
nar a los miembros del érgano que han comprometido el uso y disfrute de un bien con un
tercero cuando parecia muy probable que se alcanzase un convenio de continuacién con
los acreedores (convenio que no tenia ese bien como elemento esencial, claro).
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3.3.3 LOS ACREEDORES Y SU CONSIDERACION EN EL «INTERES
CONCURSAL>»

3.3.3.1. La satisfaccion de los acreedores como finalidad gené-
rica.— En Derecho espanol, la finalidad esencial del concurso es la
satisfaccion concursal de los acreedores del deudor comin 43, El
deudor, en virtud del principio de responsabilidad universal, ha
de satisfacer las deudas contraidas con sus bienes presentes y
futuros (arts. 1911 CC y 76 LC). Cuando entra en un estado de
crisis econdmica general y no puede responder ante la plurali-
dad de sus acreedores se arbitra legalmente un proceso colectivo
que constituye un mecanismo de reparto de pérdidas, desde la
perspectiva de los titulares de créditos contra el insolvente, y un
procedimiento pensado para la realizacion de su patrimonio,
desde la posicion del concursado. El concurso es, pues, un ins-
trumento procesal disefiado para que se haga efectiva la «fun-
cién de responsabilidad» del patrimonio de un deudor comun
(Haftungsfunktion), o, lo que es igual, el intento por satisfacer a
los acreedores en la mayor medida posible. Es lo que se ha lla-
mado autorizadamente la «funcién solutoria» del concurso de
acreedores 4.

La Exposicién de Motivos hace referencias expresas a la tutela
de los acreedores como finalidad principal del concurso. Al anali-
zar los cambios sistemdticos en el procedimiento, se sefiala que
«[..] La unidad del procedimiento [..] se consigue en virtud de la
flexibilidad de que la Ley lo dota, que permite su adecuacion a
diversas situaciones y soluciones, a través de las cuales puede
alcanzarse la satisfaccion de los acreedores, finalidad esencial del
concurso». Posteriormente, al exponer las lineas generales del con-

48V, entre otros muchos, GONDRA, J. M., «Convenio y reorganizacion en la nueva
Ley concursal», p. 4596.

La satisfaccion de los acreedores como objetivo del concurso es algo que ha ocurrido,
desde los albores del Derecho concursal, en la mayoria de los Ordenamientos. V., al res-
pecto, ROJO, «Notas para la reforma», p. 515; es mas, se puede afirmar de la practica
totalidad de las legislaciones concursales de los paises de nuestro entorno y era ya algo
presente en los estatutos de las ciudades-estado del medioevo italiano: v. SANTARELLI, U.,
Per un storia del fallimento nella Etta Intermedia, Padova, Cedam, 1962, pp. 3, 100 y,
sobre todo, 322 ss. No se trata, sin embargo, de la tnica finalidad perseguida a lo largo de
la historia. En ocasiones, el objetivo primordial era la salvacion de la empresa y todo lo que
a ella rodeaba: v. RIESENFELD, «The evolution of modern Bankruptcy Law», Minn. L. Rev.,
nim. 31, 1947, pp. 401 ss.). En la teoria clasica, la liquidacion de la empresa que habia
fracasado en el trafico constituia algo saludable para el mercado; el procedimiento cum-
plia, asi, una funcién de limpieza (Reinigungsfunktion). En el Derecho espafiol vigente, sin
embargo, y a falta de declaraciones expresas en tal sentido, los efectos macroeconémicos
de la solucion a las crisis se sitian en segundo plano respecto de la satisfaccién de los
acreedores. Si se liquida, serd porque convenga a unos acreedores ciertos de un deudor
determinado, pero no porque con ello se depure el mercado de sujetos indeseables.

49 V. Rojo, A., en Uria/Menéndez, Curso de Derecho Mercantil, 2.* ed., Madrid
(Civitas) 2006, t. II, pp. 895 ss.
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venio sefiala que «/..] la Ley fomenta (el convenio) con una serie
de medidas, orientadas a alcanzar la satisfaccion de los acreedo-
res a través del acuerdo». De estas palabras tan sélo pueden
extraerse dos ideas: 1) que la finalidad mds importante del concur-
so es satisfacer a los acreedores; 2) que no es el tnico objetivo
(pues habla de «finalidad esencial») 0.

3.3.3.2 LA NECESIDAD DE CONCRECION: LOS CONFLICTOS ENTRE
ACREEDORES (REMISION)

Estas afirmaciones, no por obvias menos importantes, adolecen
de insuficiente concrecidn para el presente andlisis. Los acreedores
son una pluralidad heterogénea que se sitia en posiciones relativas
distintas en el seno del procedimiento. La mayor satisfaccién de un
acreedor, incluso dentro del concurso, normalmente supondra la
menor satisfaccion de los otros. Pero, ademds, la regla inicialmente
enunciada es insuficiente para cumplir su principal funcidn: servir
como instrumento interpretativo de la Ley Concursal y como crite-
rio para que los 6rganos del concurso (y, paradigmaticamente, la
administracién concursal) resuelvan todos los conflictos que surjan
en el seno del concurso. El 6rgano de administracion despliega una
actividad compleja, donde la gestién de un patrimonio empresarial
y la gran cantidad de intereses que confluyen sobre la situacion de
crisis econdmica exigen una mayor precision en los fines persegui-
dos. Es necesario desentrafiar como deberd interpretarse la Ley y
como deberdn actuar los administradores concursales para satisfa-
cer a esos acreedores; y serd necesario precisar como se satisfaré a
esos acreedores.

El primer punto se aborda detalladamente en los apartados
siguientes. Sin embargo es necesario realizar una precision en este
lugar: a la hora de analizar la posicién juridica de los acreedores y,
por tanto, a la hora de establecer cudndo una actuacion va en pos
de su mayor satisfaccion, debe tomarse en consideracion exclusi-
vamente su situacion como acreedores concursales. L.os érganos
del concurso s6lo procuran los intereses de los acreedores en cuan-
to acreedores concursales, es decir, aquellos intereses delimitados

50 En el Derecho derogado, la Exposicién de Motivos del Codigo de comercio afa-
dia una finalidad: «/..] no debe olvidarse que la legislacion de concursos tiene por princi-
pal objeto impedir que los comerciantes abusen de su crédito, que es el alma del comercio,
y que comprometan irreflexivamente los capitales ajenos [..] Consecuente el Proyecto con
la idea de castigar el fraude donde quiera que esté [..]». Hijo de su tiempo, el Cédigo de
1885 muestra una gran preocupacién por la sancién a un sujeto considerado como ignomi-
nioso por haber causado un dafio a la sociedad. Esta orientacién ha desaparecido como tal,
lo que se demuestra por la subjetivizacién de las sanciones al deudor, que s6lo acontecen
ante comportamientos reprobables.
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por la pretension reconocida en la concurso 31. Los intereses indi-
viduales ajenos al concurso de cada uno de los titulares de crédi-
tos insinuados son indiferentes para la concurso. Asi, por ejem-
plo, la administracion concursal no esta en ningtn caso obligada
a entrar en relaciones con un proveedor determinado porque ello
beneficie a uno de los acreedores, por mucho que éste tenga la
mayoria de los votos en la junta. La posicidn extraconcursal de
los participantes en el procedimiento es ajena al «interés con-
cursal».

El segundo punto estd resuelto categéricamente por la Ley.
La satisfaccion final de los acreedores a través del reparto del
dividendo se hara a través de una serie de criterios legalmente
establecidos y que, en el Derecho espafiol vigente, y en contra
de lo que sefialaba el § 3 de la Konkursordnung alemana, no
toman como elemento central la satisfaccion proporcional o par
condicio 2. La Ley concursal establece imperativamente una
jerarquia a través de la clasificacién de los créditos. Por todo
ello, no puede afirmarse que la finalidad del concurso sea la
mayor satisfaccion posible de los acreedores, sino la mayor
satisfaccion de algunos, en detrimento de otros, segiin un siste-
ma de reparto legalmente establecido.

3.3.4 EL «INTERES CONCURSAL» Y EL TRATAMIENTO DE INTERE-
SES DISTINTOS AL INTERES DE LOS ACREEDORES

La lectura de la Ley Concursal permite apreciar la existencia de
otros sujetos protegidos y la persecucion de otras finalidades aje-
nas a la satisfaccién de personas concretas. A continuacion expo-
nemos, ordenadamente, los distintos supuestos.

3.3.4.1 Otros intereses subjetivos protegidos

1. No pueden dejarse completamente de lado los intereses del
concursado, que es una de las partes del proceso. Como es bien
sabido, el deudor comun, con la apertura del procedimiento con-
cursal no pierde la titularidad del patrimonio; se ve sometido a una
prohibicion de administrar y disponer y sufre una serie de efectos
restrictivos en la esfera personal (deberes de colaboracién, inter-
dicciones, etc.), en beneficio del mejor desarrollo del concurso.

51 Para el Derecho italiano, expresamente, RIvoLTA, C., L’esercizio, pp. 123 ss.

52 La aplicacion de la par condicio queda reducida a los acreedores ordinarios y al
seno de cada categoria en los acreedores privilegiados y en los subordinados. Respecto del
principio de proporcionalidad, v. GARRIDO, J. M., Garantias reales, privilegios y par con-
dicio, pp. 97 ss.
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Precisamente el hecho de no perder la titularidad de los bienes y
derechos que forman la masa activa permite afirmar que le corres-
ponde una legitima expectativa al remanente y, en su caso, a la
continuacion de la actividad empresarial una vez clausurado el pro-
cedimiento. Estos legitimos intereses, que en buena medida se arti-
culan a través de una serie de facultades defensivas y de control en
el seno del procedimiento (impugnaciones, presencia en ciertos
tramites, legitimacion paralela en el foro, capacidad de propuesta,
etc.), deben también ser tenidos en consideracion por los 6rganos
del concurso en la medida en que forman, también, parte, del «inte-
rés concursal». Puede afirmarse, pues, que la finalidad concursal
consiste en la mayor satisfaccion de los acreedores segiin el orden
legal y, subsidiariamente, y en la medida de lo posible, en la tutela
de los intereses patrimoniales del deudor comiin.

2. Existe otro grupo de interesados en el resultado del proce-
dimiento, cuyos componentes presentan un contenido heterogéneo:
los acreedores concursales a titulo individual, es decir, no como
titulares de crédito reconocido en la concurso, por ejemplo, los tra-
bajadores y el interés que normalmente tendrdn en la conservacion
del puesto de trabajo (arts. 100.2, 148, 149, etc.); los empresarios
dependientes, o, mds ampliamente, un sector de actividad estraté-
gico (art. 100.1, segundo inciso), etc. La inclusién de estos sujetos
en el «interés concursal» es también posible, pero a un nivel muy
reducido, pues bien ocupan un puesto residual en la jerarquia de
intereses, bien se limitan a supuestos muy concretos.

3.3.4.2 La proteccion del interés puiblico

La Ley Concursal incluye igualmente una serie de objetivos de
«orden publico»: la proteccion del trafico, en general, y del merca-
do, en particular, cuando prevé la extincion de las personas juridi-
cas que hayan liquidado la totalidad de sus bienes, sin haber satis-
fecho con ello a todos los acreedores (art. 178.3 LC) 3; y, sobre
todo, la Ley persigue la defensa del interés publico a través de la
sancion de determinados comportamientos reprobables del deu-
dor (arts. 167 ss., entre otros).

El Derecho concursal vigente ha eliminado el afdn sancionador
del sistema derogado, subordindndolo al interés de los acreedores y
de los restantes interesados. Asi, ya no impide el convenio cuando

53 La finalidad es evitar que continten en el trafico, como si de un fantasma se trata-
se, aquellas personas juridicas vacias de patrimonio que s6lo pueden causar perjuicios al
trifico. Detrds de esta prevision legal quizds se encuentre, también, un cierto interés legis-
lativo por completar la tarea de «purificacién» del mercado.
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el deudor persona fisica haya observado un comportamiento mere-
cedor de reproche, como hacia anteriormente el Cédigo de comer-
cio para los supuestos de quiebra fraudulenta. Aquella regulacién
proscribia taxativamente el acuerdo en estos supuestos, aunque €ste
hubiese sido muy favorable para los acreedores 54. Pero quizas
donde mejor se aprecie la voluntad de «sacrificio» del «interés
publico abstracto» (la sancién de posibles comportamientos repro-
bables y, por tanto, la proteccién del mercado) a favor del «interés
publico concreto» que representa el «interés concursal» se aprecie
en el articulo163.1-1.° de la Ley Concursal. En el mismo se esta-
blece que la pieza de calificacion sélo se abrird cuando el procedi-
miento concluya con la liquidacién o con un convenio con quitas
superiores a 1/3 o con esperas mayores de 3 afios. Es decir, si un
deudor ha causado un dafio «pequeiio» a sus acreedores, el Ordena-
miento juridico «mira hacia otro lado» y no abre la pieza destinada
a depurar responsabilidades 55. Se trata de una norma destinada a
adelantar el momento en que se abre el concurso y, con ello, conse-
guir una mayor satisfaccion de los acreedores.

3.3.5 LA REALIZACION DEL «INTERES CONCURSAL»: LA JERAR-
QUIZACION ENTRE LOS DISTINTOS INTERESES INCLUIDOS
EN EL CONCEPTO

Se hace necesario establecer los criterios que deberan seguir los
organos del concurso para solucionar los conflictos de intereses
que surjan entre los distintos sujetos implicados en la insolvencia.

3.3.5.1 La administracion de la masa, el riesgo y los conflictos
entre «grupos» de interesados

1. Desde la perspectiva de la actividad de administracion de
los administradores concursales, la tutela del «interés del concur-
so» (objetivo final) se debe hacer a través de una serie de actuacio-
nes relacionadas con la masa activa (objetivos intermedios), cuyo
cumplimiento desembocard en la finalidad definitiva del proceso.

A) Sin duda, un primer «objetivo intermedio» que han de per-
seguir los administradores del concurso, que constituye un prius
respecto de los siguientes, consiste la maximizacion de la masa
activa. El 6rgano tiene el deber de ejercitar sus competencias de

54 Esta regla de la quiebra no debe confundirse con las prohibiciones legales a pre-
sentar convenio anticipado del concurso actual (art. 105 LC). Es cierto que no todo deudor
puede acceder al tramite, pero no lo es menos que se trata, en buena medida, de un benefi-
cio procesal, pues nada le impide repetir la propuesta en un convenio ordinario.

55 Naturalmente, estas afirmaciones son sélo validas para las actuaciones antijuridi-
cas del ambito civil. Las eventuales responsabilidades penales o tributarias son exigibles
con total independencia del resultado final del concurso de acreedores.
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administracion del patrimonio de manera que se obtenga el mdxi-
mo valor de la masa activa concursal >°. Esta conclusion se dedu-
ce de declaraciones dispersas en varios preceptos de la Ley Con-
cursal: articulo 35.1, 43.1, 44.3, 61.2, 68-70, 71, etc. LC 57. En
todos ellos se establecen deberes de diligencia en la actuacion de
los administradores, se les conceden instrumentos para engrosar la
masa y se les dan instrucciones para la obtencién del mayor rendi-
miento al patrimonio. El érgano debe, pues, llevar a cabo una admi-
nistracidon que procure no s6lo la conservacion estricta del patrimo-
nio, en el sentido de mantenimiento del valor de los elementos que
lo integran, sino también la maximizacion del valor de la masa a
través de aquellas actuaciones que puedan incrementar su rendi-
miento econémico.

B) Un segundo «objetivo intermedio», que coadyuva a dar
sentido al anterior, y que normalmente surge sélo en la tdltima fase
del concurso, consistiria en la biisqueda de la mejor liquidacion
posible del activo previamente maximizado.

Salvo, claro estd, que se haya concluido un convenio de conti-
nuacioén. Pero la ejecucién del convenio es algo ajeno a la adminis-
tracién concursal, que cesa en el mismo momento de la eficacia del
acuerdo (art. 133.2, inciso segundo LC). Desde que se aprueba el
convenio hasta la fecha de la sentencia que lo aprueba los adminis-
tradores concursales no tienen que llevar a cabo actuaciones pre-
vistas en el convenio, sino que siguen bajo el mismo mandato
imperativo que antes de la aprobacién. El contenido de lo acordado
es ajeno para ellos. Aunque se prevea que una comisién que super-
vise el cumplimiento de lo pactado y ésta se integre por los mismos
sujetos que oponian la administracién concursal, no se tratard ya
del mismo érgano.

En realidad, una vez en fase de convenio, y hasta que éste se
aprueba (o si no llega a aprobarse), la finalidad intermedia de los
organos del concurso es la enunciada en el apartado anterior (la
maximizacion de la masa activa). Una vez aprobado el convenio, el
unico érgano que tiene una labor de tutela del «interés del concur-
so» es el juez, y ésta se encuentra muy limitada: se articula exclusi-
vamente a través de las causas de oposicion (y, ademas, sélo entra
en juego en caso de que alguien impugne el acuerdo). Esto se expli-

56 En este primer punto coinciden todas las teorias explicativas de los procedimien-
tos concursales. Es, por ejemplo, el objetivo declarado del modelo de creditors’ bargain: la
maximizacién del common pool (v., por todos, JACKSON, T., The logic, pp. 10 ss.) y uno de
los fundamentales para las posiciones criticas con este tipo de analisis (v. WARREN, E.,
«Bankruptcy policymaking in an imperfect world», Mich. L. Rev., nim. 92, 1993, pp. 336
ss., especialmente 344 ss.).

57 Igual que ocurria en el sistema derogado. El articulo 1073 del Cédigo de 1829
atribufa a los administradores concursales la administracion de todos los bienes y perte-
nencias de la concurso a uso de buen comerciante, la recaudacion y cobranza de los crédi-
tos de la masa, el pago de gastos necesarios para su conservacion y beneficio, la defensa de
todos los derechos de la concurso, etc.; pero no era €ste el tinico precepto: articulos 1014,
1017, 1218 LEC 1881, etc.)
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ca por la propia naturaleza del concurso de acreedores. Los acree-
dores son los principales destinatarios de la tutela del proceso y, en
caso de convenio aprobado, ellos han decidido libremente cémo
debe tutelarse su interés. Es, por tanto, 16gico, que los érganos del
procedimiento no puedan sustituir su voluntad (mds alld de situa-
ciones patoldgicas: arts. 128 y 131 LC).

También en este punto existe apoyo normativo expreso. La Ley
asigna a los administradores concursales el deber de elaborar un
plan de liquidacién que contemple, a ser posible, la enajenacion
unitaria de los establecimientos y de las unidades productivas vy,
por ende, consecucién de un mayor valor. Junto a la prevision del
plan, se determinan una serie de normas legales supletorias (art.
149) en que se detallan las formas de realizacion que —previsible-
mente— permitiran la obtencion de un mayor precio por la masa 3.
Basta una lectura rdpida de estos preceptos para darse cuenta de
que con las previsiones la Ley predetermina los modos de liqui-
dacién que considera van a conseguir un mejor resultado. Las
transmisiones agregadas de bienes y derechos como objeto o las
subastas como método no son un fin en si mismo, de modo que,
tras ciertos tramites de control, la administracién concursal
puede recurrir a otros métodos de enajenacion si ello permite
obtener una mejor y mas eficiente liquidacion .

2. Pues bien, en la realizacion de los «objetivos intermedios»
descrita en el apartado anterior, los 6rganos del concurso han de
actuar como un técnico que adopta decisiones técnicas sin trascen-
dencia subjetiva. Las diferencias jerarquicas entre distintos grupos
de interesados no debe trascender a la actividad del érgano de
administracion del concurso (ni, a fortiori, en las decisiones del

58 Aunque con contenidos adaptados a su tiempo, algo similar ocurria en el Derecho
derogado, sistema liquidativo ab origine. Asi, por ejemplo, y entre otros, el articulo 1084
del Cédigo de Sainz de Andino sefialaba que los «sindicos, atendida la naturaleza de los
bienes y consultando la mayor ventaja posible a los intereses de la concurso propondran la
realizacién de la venta en los tiempos oportunos». Sin embargo, ya entonces la consecu-
cién del segundo objetivo intermedio tenfa un rango de «principio» concursal superior al
conjunto de normas individuales que reglamentan la liquidacion de los bienes. Quizds en el
momento en que se promulga el Cédigo aquéllas fuesen la plasmacién practica de «la
mejor liquidacién posible» y, por tanto, la detallista regulacién era una forma de tutelar su
realizacion practica. Sin embargo, ya en los dltimas décadas de vigencia del sistema, en la
mayoria de las ocasiones la liquidacion del patrimonio concursal ofrecia mayores réditos a
través de la bisqueda de ventas «agregadas», bien de la totalidad de la empresa «en funcio-
namiento», bien de ramas de actividad definidas. Las consecuencias de una actuacion
inadecuada de la sindicatura en este sentido, obviando mejores opciones para la masa, por
ejemplo, la enajenacion en bloque de un establecimiento mercantil, o de una rama de acti-
vidad, con la consiguiente pérdida para la masa (lucro cesante), podia haber tenido conse-
cuencias de orden interno, fundamentalmente consistentes en la exigencia de responsabili-
dades (en algun caso puede esconder la voluntad de los administradores concursales de
eliminar a un competidor del trafico).

59 Esto no sélo se ve en la fase de liquidacion, sino en todo caso en la realizacién de
los bienes y derechos afectos por una garantia (art. 155.4 LC).
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Jjuez sobre aquéllas). La separacion entre la mayor satisfaccion de
los acreedores y el provecho exclusivo de algunos se da sélo en la
fase de reparto del dividendo, pero en ningiin caso debe ser tenida
en cuenta por la administracion concursal en el ejercicio activo de
su funcion. Es decir, sea cual sea el sistema final de reparto, el
«interés concursal», al menos en lo que concierne a su virtualidad
como mandato imperativo para los administradores concursales, se
concreta en la busqueda de la mayor satisfaccion de los acreedores
como unidad, sin distinciones (como si «sélo hubiera un acree-
dor»).

En su comportamiento anterior al reparto, la administracion
concursal, aunque sea consciente de la existencia de preferencias
entre acreedores, no puede en ninglin momento actuar como si ello
tuviese relevancia. Asi, por ejemplo, el hecho de que los créditos de
los trabajadores tengan un privilegio o que deba pagarse a los
acreedores de la masa en prededuccion no quiere decir que la admi-
nistracién concursal, en el desarrollo de la administracién, deba
tener presentes los intereses de estos en mayor medida.

3. Al establecerse un criterio escalonado de reparto, en el que
unos cobrardn con anterioridad a otros, la posibilidad de que se dé
un conflicto de intereses entre los distintos grupos de acreedores es
alta ©. En la gran mayoria de los supuestos no habra suficiente
patrimonio para satisfacer intergamente a todos los acreedores.
Por ello, aquellos acreedores que se encuentren entre los prime-
ros en la escala de pago (los acreedores de la masa) o en la
recepcion del dividendo (los acreedores privilegiados, por ejem-
plo) tendrdn mayor interés en una administracion especialmente
conservadora. Por el contrario, los titulares de créditos situados
en la mas bajo del «escalafén» preferiran la adopcion de politi-
cas administrativas arriesgadas que aumenten su expectativa de
cobrar algo. En el primer caso, los acreedores no tienen nada
que ganar y, en el segundo, nada que perder. Este conflicto se da
a todos los niveles, y a medida que la masa activa sea mas peque-
fa en relacion con la pasiva, se dard entre acreedores con la pre-
tension a mayor nivel en la escala de cobro.

Los posibles conflictos sefialados pueden encuadrarse en dos
grupos: en primer lugar, el que acontece entre acreedores con-
cursales (simplificando, privilegiados contra ordinarios); en
segundo, el que surja entre €stos ultimos y los acreedores de la

©  En realidad, el conflicto se da entre los distintos grupos de interesados, no s6lo
entre acreedores (acreedores ordinarios frente a los subordinados; éstos frente a accionis-
tas, etc.). Nos centramos en el conflicto entre los dos grupos de acreedores que se encuen-
tran en una posicién mas elevada a titulo ejemplificativo y porque se trata del conflicto que
tiene mas posibilidades de producirse en la practica (id quod plerumque accidit).
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masa. En el primer supuesto, la aplicacién de la regla antes
enunciada lleva a la conclusién de que la administracién concur-
sal, a la hora de decidir si lleva o no a cabo determinada actua-
ciodn, deberd valorar el riesgo como si todos los acreedores fue-
sen a beneficiarse o a ser perjudicados por igual. Habra, pues,
de aplicar un nivel de riesgo acorde con la situacién, pero sin
reducir ni aumentar el nivel medio exigible a los gestores con-
cursales por el hecho de beneficiar a uno o a otra clase de acree-
dores. El segundo supuesto, a nuestro modo de ver, debe recibir
idéntico resultado aunque no pueden ignorarse sus especialida-
des. Se da cuando el concurso tiene un patrimonio tan —relativa-
mente— escaso que el conflicto se plantea entre los acreedores
concursales en mejor posicion y los acreedores de la masa.
Puede argumentarse que una mayor proteccion de estos sujetos,
0, traducido al supuesto en estudio, un especial cuidado a la hora
de actuar por la administracién concursal, asumiendo un nivel
de riesgo menor que el normalmente exigido, acabard redundan-
do en un beneficio para los acreedores concursales porque los
sujetos del tréfico estardn dispuestos a contratar con el gestor de
un deudor concursado en mejores condiciones (puesto que, se
afirma, la onerosidad de las condiciones del negocio juridico va
en funcién del riesgo) ¢!. El argumento, de escaso peso, no pare-
ce suficiente para modificar el estdindar de comportamiento de
los administradores concursales 2. Cuando un sujeto contrata
con la administracién concursal sabe, porque ésta ha actuado en
su condicion de organo, que la contraparte en el negocio juridi-
co estd en situacion de insolvencia. Si ello no le parece suficien-
te siempre puede exigir un derecho de garantia (algo que la
administracidén concursal, con la concurrente anuencia —en su
caso— del juez, estaria en perfectas condiciones de pactar si con
ello se beneficia al «interés del concurso»). Y es que, en fin, el
sujeto que se relaciona con la masa no tiene ningin motivo para
esperar un comportamiento distinto al que podria esperar de
cualquier otro sujeto en el trafico: puede exigir que la contrapar-

_ ® Larazon tltima que subyace a esto es la propia esencia de las deudas de la masa.
Estas se cobran en pre-deduccion porque se incurre en ellas precisamente en beneficio,
siquiera mediato, de los acreedores concursales: v. BELTRAN, E., Las deudas de la masa,
Zaragoza-Bolonia, Studia Albornotiana, 1986, pp. 51 ss., passim. El razonamiento es sen-
cillo: si el riesgo se dejara recaer sobre los acreedores de la masa, nadie querria contratar
con la administracién concursal y, a la larga, saldrian perdiendo los acreedores del deudor
concursado.

62 De hecho, uno de los temas «cldsicos» en la responsabilidad de los administrado-
res versa sobre el posible deber de resarcimiento del 6rgano ante los acreedores de la masa
por el impago de sus créditos (v., en detalle, TIRADO, 1., Los administradores concursales,
pp- 716 ss.). Es decir, en el fondo, la solucién a este problema depende de la solucién que
se dé a la forma de actuar de los administradores y al nivel de riesgo que han de asumir.
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te no asuma riesgos que excedan el normal desarrollo de su acti-
vidad, nivel de riesgo que ha podido calcular él mismo con ante-
rioridad 3. Aceptar otra solucién abocaria a la administracién
concursal a observar necesariamente un comportamiento excesi-
vamente conservador, limitando artificialmente sus posibilida-
des de actuacién y podria acabar por producir un perjuicio
extraordinario a los acreedores concursales.

4. Los administradores han de observar un administracion
«conservativa» del patrimonio concursal, acomodando su actividad
a unos niveles de riesgo reducidos. Los administradores concursa-
les son un 6rgano «transitorio», como tantos otros 6érganos de
administracién que se hacen cargo de masas patrimoniales de des-
tino. Esa transitoriedad y, sobre todo, ese destino, hacen que su
actividad de administracion patrimonial esté predeterminada. No
es lo mismo la administraciéon de una masa patrimonial in bonis
que la administracién de un patrimonio insolvente %, En el caso de
concurso, el 6rgano de administracién administra un patrimonio
empresarial en funcionamiento, con todas las especialidades que
ello conlleva, y, ademds, se trata de la administraciéon de un patri-
monio destinado, en una momentéanea situacion de «congelacién»
(hasta que se decida su destino: convenio o liquidacién), lo que,
también, trae sus consecuencias. La administracion concursal debe
partir del riesgo propio de las circunstancias, es decir, de la situa-

63 El problema se identifica con los «costes de agencia» generados por lo que la
ciencia juridico econdmica —originariamente, al hilo del andlisis de los seguros— ha deno-
minado «riesgo moral» (o, de manera mas imprecisa, «azar moral», moral hazard; al res-
pecto, v. el origen del andlisis en Ross, «The economic theory of agency: the principal’s
problem», en Am. Ec. Rev., nim. 63, 1973, pp. 134 ss.; en la literatura espafola, v., por
todos, ARRUNADA, B., Teoria contractual de la empresa, Madrid, Marcial Pons, 1998, p.
141 y GARRIDO, J. M., Garantias, pp. 37 ss.). Se trata de un comportamiento «estratégico»
del deudor en un negocio juridico: éste, tras haber obtenido crédito en determinadas condi-
ciones, con base en las cuales se ha determinado el nivel de riesgo y, consecuentemente,
los tipos de interés de la operacién, decide variar su comportamiento realizando activida-
des que incorporan un nivel de riesgo mucho mayor. Sin duda una de las maneras de redu-
cir este «riesgo moral» pasaria por reconocer la existencia, para la administraciéon concur-
sal, de una obligacién de actuar de manera especialmente conservadora. Pero, ciertamente,
se trata de una posibilidad innecesaria y perniciosa. Los acreedores de la masa estan sufi-
cientemente protegidos por el sistema de prededuccion, las posibilidades de «autodefensa»
que estaban en su mano a la hora de contratar con la administracion concursal y, en fin, con
el desarrollo de un nivel de riesgo normal por parte del érgano concursal.

% En un supuesto normal del primer tipo, los administradores llevardn a cabo su
actividad con una perspectiva temporal indefinida y persiguiendo el fin asignado segtin las
caracteristicas de la masa que administran. Cuando este supuesto consiste en una actividad
empresarial, se actda con animo de lucro, normalmente con una perspectiva temporal inde-
finida, y se administran los factores de produccién de acuerdo con las reglas del mercado.
Esto implica tanto la realizacion de inversiones (aunque sean de mantenimiento) como el
funcionamiento continuado para, asi, captar activos que, en caso de paralizacion, se perde-
rian. Por el contrario, por poner otros ejemplos de admnistraciones transitorias, el tutor del
incapaz o el ejecutor testamentario llevardn a cabo una labor de administracién estricta-
mente conservativa: administrardn para mantener el valor del patrimonio en tanto se reco-
bra la capacidad o se distribuye la herencia.
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cion concursal, en sentido amplio, y del tipo de concurso, mds en
concreto .

La conservacién de un patrimonio empresarial no es igual que
la conservacion de un conjunto inconexo de bienes. La «conserva-
cién» de una masa patrimonial siempre implica la conservacién del
«valor». Como muy bien entiende la Ley, la primera medida para
mantener el «valor» de una empresa es, salvo en casos excepciona-
les, mantenerla en funcionamiento. El funcionamiento de una
empresa implica una gestién ordinaria, es decir, el mantenimiento
de la misma actividad que se iba desarrollando. Pero, ademds de
los dmbitos directamente «heredados», en la actividad empresarial
surgen siempre «oportunidades de negocio». La valoracién de una
empresa, aunque tenga una duracién limitada, se basa, fundamen-
talmente, en las perspectivas de futuros rendimientos, y esto no
puede obviarse.

Esto se comprende mejor adoptando la perspectiva de los
acreedores, que es, a fin de cuentas, la que aqui interesa. Cuando
los acreedores concedieron crédito al deudor solvente, previsible-
mente, lo hicieron adoptando una decisién racional. Los acreedores
asumieron un riesgo que, en principio, ninguno deberia obligar a
alterar. Piénsese, por ejemplo, en el caso que se pretende como
«paradigmdtico» de concurso: el de una sociedad que tiene dificul-
tades pero que puede sanar. En esos casos, la alteracion del nivel de
riesgo en la gestién patrimonial es una alteracioén de las condicio-
nes inicialmente pactadas y, por tanto, ha de justificarse (moral
hazard). En realidad ese «riesgo moral» se da para algunos acree-
dores y no para otros. Los acreedores que tengan una mejor posi-
cién de cobro (un privilegio, por ejemplo) esperan una actuacién
estrictamente conservadora, mientras que los restantes preferirian
una actividad con un elevado nivel de riesgo. Ambas situaciones se
radicalizan cuando mejor sea su situacion, en el primer caso, o mas
postergada, en el segundo. La solucion no estd con unos ni con
otros. Los mejor situados no pueden solicitar una actividad espe-
cialmente conservadora porque ya tienen su propia garantia. Los
ordinarios no pueden esperar un alto riesgo, pero si tienen derecho
a que no se les modifique enteramente las situacidn objetiva sobre
la que adoptaron la decisién de conceder crédito. Los acreedores
ordinarios concedieron crédito a «una empresa», y, por tanto, pue-
den esperar legitimamente que el deudor siga desplegando, al
menos minimamente, la misma actividad que desarrollaba, pues el
riesgo que asumio el prestamista se basaba en expectativas que se
correspondian con un comportamiento esperado.

Como se ha sefialado, los administradores han de intentar
maximizar el valor del patrimonio concursal, para lo cual cuentan
con posibilidades restringidas (dificultades en el acceso al crédito,
situacién informativa confusa, posible sector con problemas, etc.).

65 Asi, en caso de concursado no empresario, el riesgo debe ser algo inferior al del
no empresario in bonis; cuando hay una empresa en marcha, el riesgo debe ser inferior al
del no empresario solvente, pero superior al que podria asumir un concurso no profesional
o empresarial.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



Ensayo de construccién de una teoria sobre la finalidad ... 129

Ante esta situacion, la labor de maximizacion debe hacerse con un
nivel de riesgo bajo, pero, a nuestro modo de ver, baja tasa de ries-
go no significa tasa nula. Si se impide todo riesgo, es decir, si los
administradores no pueden realizar nada que no sea la mera y auto-
mdtica suplantacion de un bien por otro del mismo valor, o por otro
que permita mantener el valor de uno de los bienes 0, estamos
disminuyendo el valor de la empresa, justo lo contrario que que-
riamos hacer. A nuestro modo de ver, los administradores concur-
sales no solo pueden comprar un inmueble que, con altas cotas de
probabilidad, se va a revalorizar brevemente, o participar en una
oportunidad de mercado de bajo riesgo, sino que deben hacerlo (de
lo contrario incumplirian el deber de administracién diligente de la
masa). En muchas ocasiones, la pérdida de un oportunidad de
negocio hace inviable el futuro de una empresa (por ejemplo, si se
pierde una oportunidad especial de renovacién de bienes de equi-
po, con la consecuencia de la obsolescencia de la empresa). En
es0s casos, la inactividad de los administradores dificultard en gran
medida el convenio o, sobre todo, la liquidacién por ramas de acti-
vidad. No haber querido invertir supone lo contrario de conservar.
Donde estd la tasa de riesgo es algo que no puede determinarse con
exactitud. El concursado debe mantenerse en inversiones que ten-
gan una tasa de riesgo baja, aunque el rendimiento esperado tam-
bién lo sea. Aun a riesgo de simplificar excesivamente, valdria
decir que, al adoptar decisiones de inversidn, los administradores
han de optar por invertir en proyectos que tengan una probabilidad
alta, aunque la ganancia esperada sea menor.

Esta interpretacion se sustenta, en fin, en la propia literalidad
de la Ley Concursal. El articulo 43 establece que, «[...] en el ejer-
cicio de las facultades de administracién y disposicién sobre la
masa activa se atenderd a su conservacion del modo mds conve-
niente para los intereses del concurso». Si la Ley persiguiese una
estricta conservacion, no se entiende la segunda parte de la frase.
El precepto no se contenta con sefalar que «se atenderd a su con-
servacion»; al hacer referencia al «modo mas conveniente para los
intereses del concurso» se estd dejando abierta la posibilidad de
realizar aquello que, dentro del contexto propio de la insolvencia,
convenga al concurso. Por esta puerta «entran» las posibilidades de
inversion. De lo contrario ambos términos del precepto pueden ser
contradictorios: puede que se dé una situacién en la que «conser-
var», en sentido estricto, no sea «lo mas conveniente» para el con-
curso. La conservacidn es el punto de partida; la conveniencia, la
finalidad especial que permite salirse del «corsé» inicial de la acti-
vidad.

5. Con las reflexiones de los nimeros anteriores de este apar-
tado tenemos las claves para resolver los conflictos de intereses
que se produzcan entre acreedores, cuando el riesgo en la toma de
decisiones (en este caso de la administracion concursal y, a través

Contra, sin embargo, MARTINEZ, A., «Comentario al articulo 43», en Rojo-Bel-
tran, Comentario de la Ley Concursal, (Civitas) Madrid, 2004, t. I, p. 891.
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de la preceptiva autorizacion, del juez) no venga referido directa-
mente a la administracion de la masa activa. En estos casos, toman-
do como presupuesto las perspectivas favorables de la operacion
escogida y la existencia de un nivel de riesgo bajo, la decisién ha
de adoptarse «como si so6lo hubiera un acreedor», con criterios
estrictamente técnicos de maximizacién patrimonial ¢7. Un ejem-
plo resultard ilustrativo.

La sociedad A, dedicada a la fabricacion de colchones, se
encuentra en concurso de acreedores. Para simplificar el ejemplo
asumimos que s6lo hay dos tipos de acreedores: los acreedores con
privilegio general, a los que se debe un total de 120.000 euros; y
los acreedores ordinarios, cuyos créditos suman mas de 300.000
euros. Para reducir atin mas las variables suponemos que hay un
solo administrador concursal (Ticio) y que el procedimiento se
encuentra en fase de liquidacion 9. A Ticio se le han acercado dos
compaiias interesadas en la posible adquisicion de la empresa
insolvente. Las ofertas tienen las caracteristicas siguientes:

* Qperacion 1: realizada por «X,S.A.», un importante distri-
buidor de muebles que considera la posibilidad de producir su pro-
pio material; se ofrece la entrega en efectivo de 100.000 euros; el
oferente es un empresario de gran solvencia y conocida seriedad y,
por tanto, la operacién no tiene incertidumbre, aunque parta ello
debe realizarse con presteza.

* Operacion 2: realizada por «Y, S.A.», un competidor agresi-
vo que quiere aprovechar las sinergias de ambas producciones;
Ticio calcula que podria llegar a conseguir hasta 180.000 euros de
este oferente; la volatilidad del mercado en el momento de la posi-
ble operacidn y otra serie de circunstancias hacen que la operacion
no sea segura.

Aunque llevard unas cuantas semanas, pues «Y, S.A.» necesita
hacer sus comprobaciones, Ticio calcula que hay un 65% de proba-
bilidades de éxito en la negociacién en la operacion 1 (y, por tanto,
de un 35% de fracaso). Ahora bien, si fracasa esta operacion, es

67 Como ya se sefiald, la reforma de la legislacién concursal britdnica impulsada por
la Enterprise Act 2002 establece el insolvency practitioner a cargo del procedimiento de
administration ha de tomar las decisiones «in the interest of the creditors as a whole». Esta
expresion, que quiere decir que ha de decidirse «como si sélo hubiera un acreedor», supuso
un cambio muy importante respecto al Derecho anterior, en el que el administrador era
normalmente nombrado por un banco (el titular de una garantia general sobre el patrimo-
nio —floating charge-) y s6lo tenia deberes fiduciarios hacia el mismo. Antes de la reforma,
pues, ante un conflicto entre el acreedor con garantia general y los demds acreedores, la
decision debia considerar tinicamente el interés de aquél. La nueva normativa ha alterado
esta situacion —estos deberes de conducta de los 6rganos concursales— y se interpreta en el
mismo sentido que el propuesto en el texto (al respecto, v. las consideraciones y ejemplos
de ARMOUR, J./MOKAL, R., «Reforming the governance of corporate control», pp. 28 ss.).

68 En esencia, el ejemplo seria igualmente valido para el supuesto de que el procedi-
miento se encontrase en la fase comun o en la fase de convenio.
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casi seguro que «X, S.A.» retirard su oferta, ya que ésta se produce
ante la acumulacion de un importante remanente de caja que, trans-
currido el tiempo, se destinaria a otros usos. Si fracasan ambas
operaciones, Ticio calcula que podria liquidar los bienes y dere-
chos de la compaiiia por un maximo de 40.000 euros. ;Qué debe
hacer Ticio (y el Juez, ante la solicitud de autorizacién de aquél)?
Analicemos los valores esperados de la operacion, desde una pers-
pectiva objetiva, primero, y desde una subjetiva (segin los acree-
dores por clases), después. Para ello se deberdn multiplicar las pro-
babilidades de acaecimiento del suceso por el valor esperado del
mismo.

* Desde una perspectiva objetiva, el valor esperado de la ope-
racién 2, teniendo en cuenta los réditos esperados y la incertidum-
bre, es el siguiente: [la probabilidad de que se cierre la operacién 2
por el rendimiento esperado de la operacidn, mas la probabilidad
de que no ocurra multiplicada por el rendimiento esperado del fra-
caso en la operacién] 0,65 x 180.000 + 0,35 x 40.000 = 131.000
euros. Sin embargo, el valor de la operacion 1, que no tiene incerti-
dumbre, es de 100.000. Segun esta perspectiva, pues, la adminis-
tracién concursal deberia intentar cerrar la operacién 2, aunque
ello le supusiese arriesgar la pérdida de la opcién 1 y tener que ir a
una liquidacién activo por activo y perder gran parte del valor de la
masa, pues, analizado con una perspectiva técnica objetiva, una
operacidn tiene un rendimiento esperado de 131.000 euros y otra
s6lo de 100.000.

* Si esta operacion se analiza desde la perspectiva subjetiva,
la cosa cambia. Bastara con estudiar la situacién en que se encuen-
tran los acreedores privilegiados ante la alternativa planteada. Para
éstos, la operacion 1 supone el pago seguro de 100.000 euros . La
operacidn 2, por el contrario, podria suponer la satisfacciéon com-
pleta de sus créditos, aunque con incertidumbre. Asi, aplicando el
método probabilistico anterior, los acreedores privilegiados ten-
drian, en la operacién 2, el siguiente retorno esperado: 0,65 x
120.000 (pues es todo lo que se les debe) + 0,35 x 40.000 = 92.000
euros. En otras palabras, con la opcidn 1, los acreedores privilegia-
dos tienen mads posibilidades de satisfacer sus créditos en mayor
medida que con la opcién 2 (100.000 euros frente a 92.000 euros).

Pues bien, a nuestro modo de ver, la solucién esta en adoptar
aquella decision que maximice el valor de la masa, con indepen-
dencia de los intereses subjetivos implicados. Ante el caso propues-
to, la administracion del concurso deberia seguir las negociaciones
para cerrar la segunda operacién 79.

% Pues, es evidente que a los acreedores ordinarios les conviene la operacion 2, la
que tiene riesgo, pues con la operacion 1 el dinero obtenido con la transmision de los acti-
vos irfa integramente a parar a manos de los acreedores privilegiados.

70 Naturalmente, en la realidad practica es dificil que se puedan calcular las probabilida-
des con tanta precision, tanto por falta de datos como por falta de tiempo para analizar la
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3.3.5.2 Los criterios para la solucion de los conflictos: distincion
preliminar

Hay que diferenciar entre dos tipos de conflictos: los conflictos
intersubjetivos (conflictos entre acreedores, entre acreedores y
deudor, entre éstos y terceros) y los conflictos entre los interesados
y el «interés publico» (acreedores, deudor o terceros frente a la
proteccion del mercado o la sancién de comportamientos reproba-
bles). Los primeros se solucionan aplicando una suerte de sencilla
estructura piramidal, segin la cual las distintas clases o grupos de
interesados se ordenan jerarquicamente de modo estricto, de forma
que todo conflicto concreto debe solventarse siempre en beneficio
de aquel grupo que se encuentra en el estrato superior. Los segun-
dos se solucionan siempre a favor del «interés publicos.

En este punto dltimo punto se da una paradoja. El interés priva-
do de los sujetos incluidos en el «interés concursal» se eleva a la
categoria de «interés publico» por el legislador. Esto se aprecia
—como se ha ya sefialado— en una cierta subordinacion de la protec-
cién publica en sentido estricto (potestad sancionatoria del Estado,
proteccion del mercado) ante los intereses de los privados afecta-
dos por la insolvencia del deudor en el trifico (por ejemplo, no
abriendo la seccion de calificacion en caso de convenio poco gra-
voso). Pero esta «renuncia» es parcial. El Estado no renuncia a su
potestad sancionadora, por ejemplo. En aquellos casos en que esta-
blece una sancién pueden surgir conflictos con los acreedores.
Cuando asf sea, el conflicto se resolvera en detrimento de los parti-
culares debido a la expresa tipificacion de la sancion. El «interés
del concurso» es un instrumento interpretativo, y, por tanto, su efi-
cacia queda circunscrita a las reglas generales de interpretacion.
Cuando existe un precepto y la literalidad del mismo no admite
mads que una interpretacion, ésta no puede ser ignorada, por mucho
que ello perjudique a los acreedores.

En realidad, los conflictos entre el «interés ptiblico» en sentido
estricto y el de los sujetos incluidos en el «interés concursal» son
excepcionales y, por tanto, no se altera en gran medida la relevan-
cia practica de la conceptualizacion del «interés del concurso».

3.3.5.3 La «jerarquia piramidal» para solucionar conflictos
intersubjetivos

1. En primer lugar, en la cuspide, se sitian los acreedores
«concursales» del deudor, en su condicion de tales (acreedores de

disyuntiva. Por eso, en la mayor parte de los casos, los érganos del concurso optardn por la
primera opcidn, que asegura un retorno aceptable para los acreedores de las escalas superiores.
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la masa, acreedores concursales). Los administradores del concur-
s0, a través de la maximizacion del valor de la masa activa y, en su
caso, de la mejor liquidacién posible, tienen como objetivo princi-
pal la satisfaccion, en tanto como sea posible, de los intereses de
los acreedores, cuya magnitud y posicion juridico-concursal se
cuantifica en el reconocimiento y calificacion realizadas en el con-
curso. La medida en que cada uno de los créditos es receptor del
«dividendo» obtenido es algo predeterminado por la normativa vy,
por supuesto, la administracion concursal debe respetar el sistema
de reparto, no alterdndolo —es decir, sin «preferir» a unos acreedo-
res sobre otros—.

2. Ensegundo lugar se sitda el otro participante en el proce-
dimiento, el deudor comiin. Sus intereses deben ser tomados en
consideracion y, en buena medida, la satisfaccion de los mismos
estd «alineada» con la satisfaccion de los acreedores «en cuanto
tales»: al satisfacer el crédito se reduce, en igual proporcidn, la
deuda. Incluso la expectativa de continuidad del deudor se sitia
en términos pacificos con la satisfaccion del nivel anterior, pues
si la empresa sigue viva es porque se han satisfecho los créditos
o se ha llegado a un convenio en tal sentido (y parece licito pre-
sumir que los acreedores no han concluido un convenio que les
perjudique). Fuera de estos supuestos de interés paralelo, cual-
quier conflicto de interés «concursal» entre los acreedores y el
deudor debe resolverse en beneficio de aquellos 7!. Sin embar-
g0, si no existe un verdadero conflicto, la administracion con-
cursal tiene la obligacion de tomar en consideracion al deudor.
El 6rgano concursal ha de abstenerse de realizar todo aque-
llo que, sin beneficiar a los acreedores, perjudique al concur-
sado.

Piénsese, por ejemplo, en la siguiente situacién: los adminis-
tradores concursales se encuentran ante la disyuntiva de llevar o no
a cabo una actuacién que permitiria la rapida satisfaccién de los
acreedores pero, a su vez, impediria la supervivencia de la empre-
sa, pudiendo retrasar este acto un tiempo sin causar dafio a los
acreedores. En este caso, segtin el enfoque aqui defendido, la admi-
nistracién concursal deberia optar por esperar. Pero ello siempre y
cuando, efectivamente, no hubiese duda razonable de la inexisten-
cia de perjuicio para los acreedores, lo que deberia naturalmente
tomar en consideracién los intereses del tiempo transcurrido entre
que efectivamente se realiza la actuacién y el momento en que

71 Pero, conviene recordarlo una vez mas, el interés del deudor queda subordinado al
de los acreedores en cuanto acreedores concursales. Asi, por ejemplo, si conviene a la
masa activa la continuacién temporal de la empresa, el interés del deudor en que se reduzca
su pasivo serfa superior al interés de los acreedores, aunque sea de todos ellos, en que se
detenga la actividad por ser aquellos competidores del concursado.
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pudo inicialmente hacerse: es decir, para entender que no hay per-
juicio hay que tomar en consideracion el valor del factor tiempo, lo
que se deberia hacer conforme a criterios objetivos de mercado
(tipos de interés; no la valoracién subjetiva de unos acreedores a
los que puede convenir la celeridad por motivos extraconcursales,
que no pueden ser considerados). En la préctica esto se podra resol-
ver asi en no muchas ocasiones, puesto que la supremacia de los
intereses de los acreedores obliga al 6rgano a actuar en favor de la
masa pasiva si existe duda razonable sobre el acaecimiento de un
posible perjuicio (more likely than not), algo que, en el &mbito de
la economia, suele ser habitual (las decisiones en el mercado, por
el nimero de imponderables, casi siempre implican un grado de
riesgo) 72.

Y, como otra cara de la moneda, no podrd negarse a colaborar
en una actuacién que, sin ofrecer riesgo alguno para la masa, con-
venga al deudor (por supuesto estard también obligado si esa actua-
cién beneficia inequivocamente a los acreedores, pero ello no por-
que deba tal conducta al deudor, sino a aquéllos) 73.

Piénsese, por ejemplo, la propuesta de realizacién de un aumen-
to de capital ordinario, con nuevas aportaciones de fondos. En este
caso, sdlo puede producirse un beneficio para la masa y, en conse-
cuencia, los 6rganos del concurso no podrian oponerse a promover
la asignacion de fondos para la convocatoria, celebracion y ejecu-

72 El conflicto existente entre los acreedores y el deudor no tiene la misma naturale-
za que el conflicto entre acreedores. La compaiifa (rectius, sus socios) han asumido el
riesgo de pérdida de la inversion frente a los acreedores; esto, que no se da necesariamente
entre los propios acreedores, es justo lo contrario que ocurre entre los acreedores y la
sociedad: aquellos en ningiin caso pueden aceptar que la incertidumbre de una operacion
se cargue sobre sus espaldas en -posible— beneficio de ésta. El «criterio objetivo» defendi-
do para solucionar los conflictos entre acreedores no opera en el conflicto entre éstos y la
compaiiia.

73 Esto encuentra correspondencia con el hecho de que el desapoderamiento del
concursado no va mas alla de lo estrictamente necesario para facilitar la satisfaccion de los
acreedores. El deudor o, mas concretamente, los gestores del mismo (normalmente el 6rga-
no de administracion de la sociedad concursada), si contindan activamente al frente de la
empresa, desarrollardn sus funciones con igual finalidad que antes: defender los intereses
del empresario. La tnica diferencia radica en el hecho de que, por la situacién de insolven-
ciay el desapoderamiento, ya no podran procurar la realizacién del objeto social sino que
el objetivo que persiguen se ve imperativamente modificado. Desde la apertura del concur-
so y la determinacién de la suspension, su actividad se centrard en mejorar la posicion del
deudor en el seno del procedimiento y, en su caso, en intentar la supervivencia. Para ello
podran plantear todas las medidas que estimen necesarias, pero, en cuanto ello afecte en
alguna medida a la masa activa —y, por tanto, a la pasiva-, la virtualidad de las facultades
termina precisamente ahi, en la mera capacidad de propuesta. Incluso aunque sea muy
improbable el acaecimiento sobrevenido de un dafio para los acreedores, la valoracion del
riesgo corresponde exclusivamente a la administracién concursal. Si se equivoca, en su
caso, se le podran exigir responsabilidades (art. 36 LC). Pero en tanto la actitud propuesta
sea indudablemente favorable no sélo para el concursado proponente, sino también para
los acreedores concursales, el administrador concursal no podra negarse a llevar a cabo
aquello que sea necesario para la realizacion del acto.
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cién del acuerdo 74. La coincidencia de intereses entre el deudor y
los acreedores puede darse de manera frecuente en el dmbito de la
administracién de la masa 7.

3. Por ultimo, el tercer grupo de interesados que forman parte
del «fin concursal» ocupa una posicion postergada. La toma en
consideracion de las «pretensiones» de estos sujetos, con indepen-
dencia del juicio que ello merezca, o no aparece en la Ley Concur-
sal, o lo hace s6lo en determinados casos muy concretos, ante
actuaciones determinadas 7°.

3.1 Mencién especial merece la situacion de los trabajado-
res, en cuanto partes de una relacion laboral (no como acreedo-
res o, si se prefiere, como acreedores futuros). Es indudable que
la Ley persigue la minimizacion en las pérdidas de puestos de
trabajo, en la medida de lo posible. Esto se ve con claridad al
fomentar -repetidamente— la continuidad de la empresa (en el
convenio) o las enajenaciones en bloque (en el seno del conve-
nio o de la liquidacién). Ahora bien, se trata de soluciones que
pueden adoptarse en tanto beneficien paralelamente a los acree-
dores, es decir, en tanto la continuacion de la actividad (y, por
ende, de los puestos laborales) permita un mayor retorno para
los acreedores. Las enajenaciones en bloque o los convenios de
continuidad se fomentan legalmente porque suponen un alinea-
miento de los intereses de los acreedores (al mayor dividendo)
con los intereses del deudor (a que se continiie su empresa) y
con los de los trabajadores (a mantener su trabajo). Una inter-
pretacidn distinta supondria, en realidad, una alteracion del régi-
men de reparto del concurso, pues se estaria subsidiando al deu-
dor y a los trabajadores por sus créditos futuros.

74 Sobre el aumento de capital y su indubitada conveniencia, v. WEBER, F., en Jaeger,
E., Konkursordnung, § 207, Anm. 31 c). En mayor extension, v. TIRADO, 1., «Sindicos y
Administradores», pp. 523 ss.

75 Los conflictos pueden producirse en linea descendiente. Asi, puede contraponerse
el interés de la concursada con el interés de terceros (o con el interés general). Normalmen-
te, en estos casos el interés de esos terceros no solo se contrapondrd a la deudora, sino
también a sus acreedores, cuyos intereses estaran pues, alineados. Piénsese en el caso
siguiente: una proveedora de servicios (colocacion de sillas para eventos) de una concursa-
da con relevancia social (un club de fiitbol, por ejemplo), con un crédito insinuado en el
pasivo, ofrece la condonacion del crédito insinuado a cambio de que la compaiifa insolven-
te le conceda un derecho de tanteo durante unos meses para la prestacion del servicio. En
este caso, la administracion concursal no podria negarse a autorizar el acuerdo. El benefi-
cio para la concursada y de los demds acreedores es evidente (la cancelacion de un crédi-
to), mientras que el perjuicio es inexistente (la oferente deberd igualar la mejor oferta
recibida por el club si quiere ejecutar el contrato). En este caso, el érgano del concurso no
podria alegar, por ejemplo, la defensa de la competencia en el mercado para justificar una
negativa (por mucho que ello fuese supuestamente en interés publico).

76 Esto es asi porque la normativa concursal, al menos en parte, parece identificar los
«fines piblicos» que subyacen a la creacion legislativa del proceso concursal con los priva-
dos de las partes afectadas.
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Precisamente por ello es necesario hacer una interpretacion sis-
temdtica del articulo 149 de la Ley Concursal. En efecto, al esta-
blecer las reglas supletorias de la liquidacién, la Ley sefiala que
«[E]n caso de enajenacién del conjunto de la empresa o de deter-
minadas unidades productivas de la misma se fijard un plazo para
la presentacion de ofertas de compra [..] siendo consideradas con
cardcter preferente las que garanticen la continuidad de la empre-
sa, o en su caso de las unidades productivas, y de los puestos de
trabajo, asi como la mejor satisfaccion de los créditos de los acree-
dores» (la cursiva es mia). El tenor literal es algo ambiguo. Cierta-
mente, una lectura rapida podria inducir a entender que el juez debe
preferir el comprador que ofrezca 1 millén de euros y el manteni-
miento de 100 puestos de trabajo al que oferte 2 millones y la con-
tinuidad de 70 trabajadores. Esta interpretacion seria un tanto sor-
prendente, por cuanto alteraria todo el régimen legal de preferencias.
Ciertamente se trataria de una prevision legal de alcance muy redu-
cido, pues sélo seria aplicable para el caso de que no se hubiese
aprobado un convenio o un plan de liquidacion. Pero, no por ello,
deja de ser necesario despejar esta posibilidad. A nuestro modo de
ver, debe realizarse una interpretacion sistemdtica con el resto de la
Ley 77. No hay ningtin motivo para entender que el legislador haya
querido alterar un criterio tan claro e importante, en este supuesto
residual. Ademds, la diccién legal permite entender que todos los
intereses previstos en el texto (continuidad de la empresa, de los
puestos de trabajo y la satisfaccién de los acreedores) se sitiian en
mismo plano. Se trataria, pues, de una mera enunciacién de los
intereses que deben tomarse en consideracién. Asi, ante dos pro-
puestas con igual (o muy similar) satisfaccion de los acreedores,
deberd preferirse la que mantenga el mayor nimero de puestos de
trabajo.

3.2 Lapropia esencia de la crisis empresarial y la importancia
de los perjuicios que puede ocasionar han llevado al legislador a
incluir un supuesto concreto, residual, en el que se puede intuir la
defensa de intereses de terceros (stakeholders), ajenos a los del
deudor y sus acreedores: negocios dependientes, tejido econdmico
cercano geograficamente, etc.’® La Ley Concursal permite, excep-

77 Contra, sin embargo, la autorizada opinién de BELTRAN-MERCADER, «Reglas
legales supletorias (art. 149)» en Rojo-Beltran, ComLC, p. 2387.

78 En el Derecho italiano, la Legge fallimentare, al menos segun la interpretacion
que al articulo 90 ha dado buena parte de la doctrina (v., por todos, RIVOLTA, L’esercizio,
pp- 143 ss.), prevé expresamente la toma en consideracion de intereses ajenos a los acree-
dores concursales en lo que respecta al momento inicial de continuacién de la actividad
empresarial por parte del fallito. También aqui se sigue una jerarquizacién de intereses, de
manera tal que s6lo se podra continuar el ejercicio de la actividad en beneficio de intereses
ajenos cuando con ello no se dafie los de lo s acreedores.

Es llamativo que parte de la doctrina antigua (en realidad practicamente contempora-
nea al sistema espafiol derogado) sefialase la necesidad de tener en cuenta, ademds de los
intereses de los acreedores, los del deudor y los de las empresas dependientes: v. en Fran-
cia, RENOUARD, Traité des faillites et banqueroutes, Bruselas, 1851, p. 251, BEDARRIDE,
Traité des faillites et banqueroutes, Paris, 1866, 4 ed., t. I, pp. 333 ss. o LyoN CAEN-
RENAULT-AMIAUD, Traité de Droit comercial, Paris, 1934, 5 ed., t. VII, p. 624 ; en Italia,
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cionalmente, la superacion de los limites al contenido esencial
del convenio en caso de «empresas cuya actividad pueda tener
especial trascendencia para la economia» (art. 100.1 inciso
segundo). La autorizacion a superar los limites legales de la
quita y de la espera exige un informe justificativo de la «Admi-
nistracién econdémica competente». Estamos ante un supuesto
de contenido del convenio, en que quien decide es el juez, y lo
hace tras la intervencion de los organismos publicos que rigen el
mercado. Se trata de un supuesto que no afecta a la actuacion de
la administracién concursal. Esta, en ningiin momento debera
llevar a cabo una actuacién concreta en la que los intereses del
deudor o del sector econdmico concreto en que €ste opera deban
ser preferidos sobre los de los acreedores. Es, ademds, un caso
excepcional, que no puede extenderse a otros supuestos y, sobre
todo, que no puede incorporarse al concepto del «interés con-
cursal» como concepto juridico complejo que sirve para concre-
tar la finalidad de las instituciones legales.

Ademds, que se permita sobrepasar los limites del convenio no
quiere decir, necesariamente, que se subordinen unos intereses
sobre otros. Sélo implica la supresion de prohibiciones de conteni-
do. Esta circunstancia inicamente implicaria una preferencia del
deudor o del sector econdmico en que opera por encima de los
acreedores si se aceptasen planes de continuacién que supusiesen
un pago a los acreedores de menos dividendo del que habrian obte-
nido en la liquidacién. Y, ademds, no debe olvidarse que lo que se
levantan son las restricciones al contenido, no a las mayorias de
aprobacion, con lo que una cantidad mayoritaria del pasivo habra
dado su consentimiento.

3.3.5.4 El conflicto entre los intereses subjetivos y el interés
puiblico

El conflicto entre el «interés publico» general y el «interés
publico» particular (el representado por las partes implicadas direc-
tamente en el concurso) se produce en dos manifestaciones legales
concretas: en la regulacion sobre la clausura del concurso y en la
seccion de calificacion.

1. La Ley concursal contempla la inevitable extincion de la
sociedad una vez que se ha liquidado integramente el activo (art.
178.3 LC). Se pretende evitar la supervivencia de una compaiiia sin

respecto del Codice, destacan las opiniones de BONELLI, Del fallimento, t. 11, p. 174,
Mossa, «La costanza del rapporto di lavoro nel fallimento dell’ imprenditore», Riv. Dir.
comm., nim. 2, 1941, p. 430, CALAMANDREL, Del fallimento, Torino, UTET, 1883, t. II, p.
5 o NAVARRINI, Trattato, 2 ed., t. I, p. 209.
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patrimonio —pero con deudas— que s6lo podria suponer una distor-
sién del mercado. La cancelacion registral se producird automati-
camente una vez comunicada la resolucion de conclusién del pro-
cedimiento concursal. No existe excepcion posible. El interés del
mercado se superpone al interés que, en su caso, pudieran tener los
accionistas a la pervivencia de la sociedad 7°.

2. Mucho mayor interés tiene el supuesto de la calificacion
concursal. Puede llegar a darse un conflicto entre la funcién san-
cionatoria de la Ley Concursal y el interés de los acreedores (y,
obviamente, del deudor implicado). En este punto, como se ha
sefialado mas arriba, la Ley Concursal ha dado un firme paso
adelante respecto de legislaciones anteriores, limitando los efec-
tos represivos del concurso de acreedores al supuesto de com-
portamiento antijuridico del deudor (o de sus administradores).
La sancién como finalidad del concurso se encuentra «debilita-
da» y subordinada a los intereses de los acreedores (que -de
nuevo— no a los intereses del deudor, irrelevantes en este punto).
Esta subordinacion se produce con cardcter general en el disefio
legislativo y ello nos permite un cierto margen interpretativo de
los preceptos sancionadores. En los supuestos marginales en que
se dé un conflicto entre la sancién y la mayor satisfaccién de los
créditos concursales -y la norma dé€ lugar a la interpretacion—
debe primar ésta tltima. Ahora bien, como se ha sefialado, este
margen interpretativo no puede servir para derogar un precepto
cuya literalidad no admite alternativa. Es decir, si bien puede
afirmarse que, valorando la Ley con cardcter general, el legisla-
dor ha querido primar el interés de los acreedores, también debe
aceptarse que no ha renunciando a la defensa genérica de lo que
considera «interés pliblico» (no subjetivo). Como modo de
ejemplo, valga la suspension de la condena a la inhabilitacion
para ejercer el comercio y administrar patrimonios si, con ello,
se consigue cumplir en mayor medida el convenio concursal: es
posible su suspension, pero no su inaplicacion.

La importante Sentencia de 11 de abril de 2008 del Juzgado
de lo Mercantil nimero 7 de Madrid (caso «Ediciones del
Prado») constituye un ejemplo de aplicacion jerdrquica de los
fines del concurso y ofrece una oportunidad inmejorable para
analizar los limites interpretativos del concepto de «interés del
concurso» 80,

79 En este caso, el conflicto es minimo. En la practica dificilmente los accionistas
tendrdn interés en mantener viva una sociedad que sélo tiene deudas.

80 Ta Sentencia entera puede leerse en el Anuario de Derecho Concursal, nim. 15,
2008, pp. 381 ss., donde se encuentra resefiada y comentada por la profesora GUILARTE,
C. (pp.386 ss.).
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En el supuesto resuelto por la Sentencia se abri6 la seccion de
calificacién como consecuencia de la aprobacién de un convenio
que superaba los limites establecidos por el articulo 163 de la Ley
Concursal. El convenio preveia la continuacion de la actividad
empresarial y su cumplimiento se hacia depender del buen éxito de
la misma. Al parecer, era indiscutido que la compaiifa tenia un
fondo de comercio esencialmente subjetivo: el negocio dependia
basicamente de la gestion del consejero delegado, persona de gran
experiencia y reputacién en el sector, sin cuya participacién la con-
tinuacion de la empresa corria serio peligro. La Sentencia calificé
el concurso de culpable y resolvié que el consejero delegado era
una de las personas afectadas por la calificacion; sin embargo, en la
misma se suspendid la aplicacion de la inhabilitacién a éste dltimo
alegando el superior interés de los acreedores al cumplimiento del
convenio, sobreponiendo, con ello, el interés de los acreedores al
interés publico de sancionar conductas antijuridicas. Asi, sefiala la
Sentencia:

«(...) El articulo 172.2.2 de la Ley concursal establece que la
sentencia de calificacion contendrd entre otros la inhabilitacion de
las personas afectadas por la calificacion para administrar los
bienes ajenos durante un periodo de dos a quince arios, asi como
para administrar o representar a cualquier persona durante el
mismo periodo, atendiendo, en todo caso, a la gravedad de los
hechos y a la entidad del perjuicio. Se configura asi la inhabilita-
cion como un efecto ineludible de la calificacion, cualquiera que
sea la causa que haya motivado la apertura de la seccion, conve-
nio o liquidacion, existan o no otros efectos predicables de la sen-
tencia, si bien la Ley no precisa el modo en que debe hacerse efec-
tiva dicha inhabilitacion.

Este automatismo en la aplicacion de la inhabilitacion puede
producir algunos efectos perniciosos y contradictorios con la pro-
pia finalidad del concurso. (...) [cJuando se aprueba un convenio
no se conoce el resultado de la calificacion, en muchos casos la
aprobacion del convenio se basa en la confianza que genera el
administrador de la sociedad que aparece como eslabon esencial
de la cadena que permite el cumplimiento (...) Como se ha visto el
automatismo con el que se contempla la inhabilitacion puede plan-
tear en los casos de convenio mds perjuicios que beneficios. Por un
lado la inhabilitacion se erige asi en un elemento desincentivador
del convenio. En efecto, si en el caso de convenio gravoso, se apli-
ca siempre la sancion de inhabilitacion, al administrador de la
concursada le es indiferente proponer o no un convenio pues sabe
que serd inhabilitado en todo caso. (...).

El articulo 172.2.2 de la Ley concursal establece que la inha-
bilitacion de las personas afectadas por la calificacion se impon-
drd atendiendo, en todo caso, a la gravedad de los hechos y a la
entidad del perjuicio. Si la finalidad del concurso es el pago de los
acreedores y la Ley prima el convenio como la solucion preferida
del concurso, resulta que la ejecucion en todo caso de la sancion
de inhabilitacion puede ser mds perjudicial que su no ejecucion,
Sfrustrando asi la finalidad de la norma. No debe olvidarse que la
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calificacion del concurso no es el objeto primordial del procedi-
miento concursal, pues este puede existir y desenvolverse sin nece-
sidad de aquella, pudiendo aplicarse la sancion que proceda en un
dmbito extraconcursal. El que el legislador haya optado por reali-
zar esa labor depurativa y represora en el seno del procedimiento
concursal no debe erigirse en baluarte inexpugnable que impida el
cumplimiento de la finalidad primaria del concurso, por lo que
una interpretacion teleologica que permita conciliar ambos objeti-
vos debe ser posible.

Como puede apreciarse, la Sentencia identifica el conflicto
entre las distintas finalidades legales y realiza una jerarquizacién
estricta. Para el Juez, la sancién (finalidad juridica tutelada de
modo subsidiario) se contrapone a la aprobacién de un convenio
(objetivo intermedio) y, en dltima instancia, a la satisfaccion de los
acreedores en el modo en que ellos han decidido (finalidad legal
principal). Ante semejante conflicto, deben primar aquellas finali-
dades que ocupan un escaldn superior en la jerarquia valorativa de
la Ley Concursal.

Estamos ante una resolucion sin duda valiente, que se apoya en
la finalidad (es decir, aunque no lo mencione, en el «interés con-
cursal») para interpretar —rectius, para inaplicar— la Ley Concursal;
pero sélo se apoya, no fundamenta la resolucién simplemente en la
finalidad. Y en esto tiene raz6n. El resultado conseguido por la
resolucidn no podria haberse conseguido utilizando simplemente
la jerarquia entre intereses juridicamente protegidos por la Ley
Concursal. Desde el punto de vista interpretativo quizas habria sido
ir demasiado lejos 8!. A nuestro modo de ver, los argumentos
teleoldgicos esgrimidos podrian valer para justificar la suspen-
si6n de la inhabilitacion, pero no para excluirla definitivamente
en caso de cumplimiento integro del convenio 2. En este punto,
la interpretacion funcional no puede ignorar el sentido literal de
una norma que no contempla ninguna exencién sancionatoria:
declarada la calificacidn, el juez podra graduar temporalmente
la pena, pero no excluirla. La proteccién del interés concursal
puede servir para armonizar los dos objetivos legales (la mayor
proteccion de los acreedores y la represion de comportamientos
antijuridicos) jerarquizdndolos, pero no para ignorando uno de
los dos 8.

81 Sin embargo, algunos comentaristas de la Ley parecen situarse en posiciones
coincidentes con esta resolucion. Al respecto, v., por todos, VELASCO SAMPEDRO, «Comen-
tario a la Disposicién Final Segunda», en GUILARTE/SANCHEZ CALERO, Comentarios a la
Legislacion Concursal, Valladolid (Lex Nova) 2004, t. IV, p. 3654.

82 Coincidimos, en este punto, con GUILARTE, C., «La suspension de la inhabilita-
cién como incentivo al cumplimiento del convenio: una reflexion critica», pp. 393-394.

83 Es cierto que la Sentencia incluye una posible respuesta a esta objecion, al sefialar
que «(.) [T]ampoco el retraso del efectivo cumplimiento de la inhabilitacion permite supe-

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



Ensayo de construccién de una teoria sobre la finalidad ... 141

Por ello, para alcanzar el resultado perseguido, la Sentencia
importa conceptos juridico-penales y razona del siguiente modo:

«(...) No debe olvidarse que la inhabilitacién es una sancién
personal, un reproche de desvalor social de la conducta ilicita (...)
Las sanciones que tienden a castigar la infraccion de las normas
protectoras de intereses generales impuestas por un organismo
publico, que incluirfa penas y sanciones administrativas, engloban
un Derecho sancionador puiblico (...) Es lo que se ha venido a
denominar sistema sancionador parapenal, que tiene su mayor
ambito de actuacién en el derecho sancionador econémico o de
empresa, pero en el que se abre paso con fuerza un nuevo modelo
de sancidén que privilegia de manera incontestable los requisitos de
efectividad y que prefiere la elasticidad de la sancién ante situacio-
nes en continua transformacion.

Si, como hemos visto, estamos ante una sancién, respecto de la
que el legislador no precisa el modo en que debe hacerse efectiva,
nos encontramos ante una laguna que deberd colmarse con los
principios y normas del sistema que le es mds propio que es el sis-
tema punitivo (...). Es por ello que debe traerse a colacién el insti-
tuto de la suspension de la ejecucién de la pena, prevista en los
articulos 80 y siguientes del Cddigo Penal (...) Podria darse la
paradoja de que seguido un proceso penal por insolvencia punible
contra la persona afectada por la calificacién se le impusiera una
pena de inhabilitaciéon que al fin quedard remitida por mor de la
suspensién de la ejecucion, en tanto que la impuesta por la senten-
cia de calificacion se ejecutara. En cambio, la aplicacion de la sus-
pension de la ejecucién de la sancién a este dmbito impediria ese
pernicioso y contradictorio efecto. Debe admitirse, por tanto, la
posibilidad de suspender la ejecucion de la sancién de inhabilita-
cién impuesta por la sentencia de calificacién si bien sometida a
determinados requisitos y condiciones $4.

rar este efecto, pues en ocasiones el cumplimiento del convenio comporta un sacrificio
personal que dificilmente estard dispuesto a asumir, si sabe que al fin serd inhabilitado y
no podrd continuar con su actividad empresarial. Por otro puede impedir en muchos casos
que el convenio aprobado llegue a cumplirse». Es decir, se estarfa argumentando que, con
la mera suspension, no se estaria consiguiendo la tutela de un interés jerarquicamente
superior (los acreedores). Coincidimos con este razonamiento; sin embargo, lo cierto es
que la eficacia interpretativa de la finalidad no puede sobrepasar la literalidad de la Ley,
cuando ésta es inequivoca (v. LARENZ, K., Metodologia, p. --— ). Nos encontramos ante
una situacion en la que tan sélo pueden hacerse valoraciones de lege ferenda.

84 Sigue senalando la Sentencia: «(...) que el afectado no haya sido inhabilitado
anteriormente, pues constituiria una reincidencia que convierte en inefectiva la medida de
suspension pues el perjuicio seria mayor que el beneficio perseguido; la seccion de califi-
cacion solo puede haberse formado como consecuencia de la aprobacion de un convenio
gravoso, nunca de la liquidacion, pues en ese caso no concurre el fin de cumplimiento del
convenio que justifica la suspension. Es preciso, ademds, que conste que la persona inha-
bilitada es fundamental para el efectivo cumplimiento del convenio. Por iiltimo, el periodo
de inhabilitacion solicitado por el Ministerio Fiscal y la administracion concursal no debe
superar el plazo mdximo de cinco aiios que la Ley fija para el cumplimiento del convenio,
lo que se corresponde con una sancion leve, que se enmarca en el primer tercio del perio-
do total de la sancion que llega hasta los quince afios. La suspension de la ejecucion se
condicionaria asi al efectivo cumplimiento del convenio aprobado y acreditado este se
produciria la remision de la sancion. En caso contrario deberia cumplirse integramente».
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Esta solucion se acomoda a la previsién legal, pues no impide
ni la calificacion del concurso como culpable en los casos en que
proceda, ni la imposicién de la sancién prevista, si bien acomoda
su efectivo cumplimiento al cumplimiento de la finalidad primor-
dial del concurso: el pago a los acreedores por medio del convenio
aprobado. Ademds incentiva la proposicién y cumplimiento de los
convenios en el dmbito del concurso, que de otro modo se ven des-
motivados.»

A este razonamiento podria quizds oponerse la propia ratio de
la norma sancionadora. La inhabilitacién prevista en la seccion de
calificacion concursal no se prevé para proteger a los acreedores
concursales sino al mercado (se protege ex ante a través del ele-
mento disuasorio de la pena; y se tutela ex post a los participantes
frente a una persona que ha actuado de forma reprochable). En todo
caso, se trata, sin duda, de una resolucién en la que los intereses
subjetivos involucrados en el concurso se ven favorecidos, y, a fin
de cuentas, de eso se trata —o deberia tratarse— en el Derecho con-
cursal.

La Sentencia parece considerar el convenio como un fin en si mismo. Como ha sido desa-
rrollado con cierto detalla en paginas precedentes, tanto el convenio como la liquidacion
son sdlo instrumentos para la mayor satisfaccién de los acreedores.
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RESUMEN

La regulacion de la revocacion de las donaciones modales contenida en
el CC es manifiestamente insuficiente, lo que genera no solo numerosos inte-
rrogantes sobre la materia, sino también que exista un elevado grado de
litigiosidad ante los tribunales. En este trabajo se aborda la cuestion de si en
nuestro Derecho el modo impuesto en una donacion puede tener cardcter
perpetuo o si necesariamente debe tener cardcter temporal (esto es, si trans-
currido determinado plazo de tiempo cumpliéndose el modo, debe entender-
se que éste se ha cumplido y consumado y, por tanto, el donante no podrd
ejercitar la accion de revocacion de la donacion del articulo 647 CC, aunque
el donatario quebrante el modo). Para obtener una respuesta 'y determinar,
en su caso, cudl es el plazo de tiempo que tiene que transcurrir para poder
considerar que el modo se ha cumplido, se examina no sélo la normativa
civil referente a la donacion modal y la prohibicion de vinculos perpetuos,
sino también las normas sobre la cesion gratuita de bienes en el dmbito de
las Administraciones Publicas (supuesto andlogo a la donacion modal). Asi-
mismo, se realiza un exhaustivo andlisis de la jurisprudencia de la jurisdic-
cion civil y de la jurisdiccion contencioso-administrativa sobre la materia,
con la finalidad de extraer principios que ayuden a encontrar una respuesta
al interrogante planteado.
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Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid y cuyo investigador principal es el profe-
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Morales Moreno (Catedratico de Derecho civil de la Universidad Auténoma de Madrid).
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ABSTRACT

The regulation on the revocation of donations with charge set out in the
Civil Code is clearly insufficient, which generates not only many questions
on the subject, but also a high degree of disputes before the Courts. This
paper tackles the issue of whether, in our legislation, the charge imposed on
a donation can be of a perpetual nature or whether it must necessarily be of
a temporary nature (i.e., whether after the lapse of a certain period of time
complying with the charge, it should be understood that such charge has been
fulfilled and completed and, consequently the transferor will not be able to
exercise the revocation of the donation set out in article 647 CC, irrespective
of the non performance of the charge by the recipient). In order to obtain an
answer and to determine, if appropriate, which is the period of time that has
to lapse to be able to consider that the charge has been fulfilled, it is neces-
sary to examine not only the civil regulations on donations with charge and
the prohibition of perpetual links, but also the regulations on the free assign-
ment of goods within the scope of Public Administrations (a case similar to a
donation with charge). Similarly, an exhaustive analysis of the case law of
the civil jurisdiction and the contentious-administrative jurisdiction on the
subject is carried out in order to draw principles that help to find an answer
to such question.

KEYWORDS

Donation with charge, revocation, perpetual links.

SUMARIO: 1.  Planteamiento y objeto de estudio. 1l. La regulacion de la
donacion modal en el CC'y su interpretacion por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. I1l.  La prohibicion de vinculos perpetuos: un prin-
cipio general en nuestro Derecho: 1. Las fundaciones: un instrumento
para vincular bienes de forma permanente a una concreta finalidad.
IV. La cesion gratuita de bienes en el ambito de las Administraciones
Publicas: un supuesto andlogo a la donacion modal del articulo 647 del
CC: 1. Lanormativa reguladora de las cesiones gratuitas de bienes en
el ambito de las Administraciones Publicas. 2. La interpretacion juris-
prudencial de la normativa reguladora de la cesién gratuita de
bienes en el dmbito de las Administraciones Puablicas: 2.1  Tesis
jurisprudencial favorable al cardcter perpetuo de las cargas modales
impuestas en la cesidn gratuita de bienes. 2.2 Tesis jurisprudencial
contraria al cardcter perpetuo de las cargas modales impuestas en la
cesion gratuita de bienes. V.  Conclusiones. VI. Anexo legislativo.
VIIL. Bibliografia.
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I. PLANTEAMIENTO Y OBJETO DE ESTUDIO

En nuestro Ordenamiento juridico, ;pueden existir modos per-
petuos impuestos por un donante? Encontrar una respuesta a dicho
interrogante no es tarea facil. En primer lugar, porque en nuestro
Derecho no existe una norma que, de forma directa y expresa,
aborde la cuestién y nos ofrezca una respuesta. Y, en segundo
lugar, porque se trata de una cuestién que, a mi juicio, no ha reci-
bido la suficiente atencion por parte de la doctrina, aunque si por
parte de nuestros tribunales, no sélo del orden jurisdiccional civil,
sino también del orden jurisdiccional de lo contencioso-adminis-
trativo.

Como es sabido el articulo 647 del CC reconoce el derecho
que tiene el donante de revocar la donacién cuando el donatario
incumple el modo, limitdndose a sefialar que en dicho supuesto
«los bienes donados volveran al donante, quedando nulas las ena-
jenaciones que el donatario hubiese hecho y las hipotecas que
sobre ellos hubiese impuesto, con la limitacion establecida, en
cuanto a terceros, por la Ley Hipotecaria». Ahora bien, el CC, en
materia de revocacion de las donaciones modales por incumpli-
miento de las cargas, guarda silencio sobre cuestiones tan relevan-
tes como el plazo de ejercicio de la accidn, el cardcter transmisible
o no de la accién de revocacion a los herederos del donante o si
transcurrido un determinado plazo de tiempo cumpliéndose el
modo (esto es, la carga o la afeccion del bien al destino que esta-
bleci6 el donante), debe entenderse que aquél se ha cumplido y
consumado. Todo lo anterior permite afirmar que la regulacion de
la revocacion de las donaciones modales en el CC es manifiesta-
mente insuficiente, lo que genera numerosos interrogantes y que
exista sobre la materia un elevado grado de litigiosidad ante los
tribunales!.

La sentencia del Tribunal Supremo? (Sala 1.%) de 20 de julio de
2007 (RJ. 2007/4696), cuyo ponente fue el Excmo. Sr. D. Xavier
O’Callaghan Muioz, es un buen exponente de la problematica que
existe en nuestro Derecho en relacion con la revocacion de las
donaciones por incumplimiento del modo. Si bien es cierto que en
los Fundamentos de Derecho de la citada sentencia, la Sala Prime-
ra de nuestro Alto Tribunal aborda cuestiones de indudable interés
(la competencia de la jurisdiccién civil para conocer este tipo de

I En términos similares se pronuncia FERNANDEZ ARROYO, Margarita, «Observacio-
nes en torno a la revocacién de la donacién modal», Estudios Juridicos en Homenaje al
profesor Luis Diez-Picazo, tomo I, Madrid, 2003, p. 1799.

2 En adelante, STS.
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casos en los que el donatario es una Administracion Publica, la
transmisibilidad o no de la accién de revocacion de las donaciones
por incumplimiento del modo o la determinacion del plazo de ejer-
cicio de ejercicio de la accién de revocacion), no es menos cierto
que en el trasfondo de este tipo de casos, subyace el importante
tema del cardcter temporal o perpetuo del modo impuesto por el
donante. Veamos, a continuacion, los hechos mas relevantes del
caso resuelto por la Sala Primera de nuestro Alto Tribunal en la
mencionada sentencia, asi como la doctrina que puede extraerse de
la misma:

Mediante escritura publica de 11 de febrero de 1937, ratificada
por otra de 5 de marzo del mismo afio, don Manuel (causante de los
demandantes en este litigio) dona al Estado espafiol dos fincas
segregadas de otra mayor, sin incluir una charca o estanque cons-
truido dentro de una de ellas, ubicadas en la isla de Tenerife. En la
escritura publica se consigna expresamente que la donacidn se rea-
liza para que esos terrenos se destinen por el donatario «a los fines
o servicios del Estado que mejor estime» y que se limita a esos dos
trozos de terreno segregados, con todo lo construido dentro de los
mismos y con los derechos y servidumbres a su favor existentes,
libre de cargas y gravdmenes, «por ser los tnicos estimados como
necesarios para el campamento y campo de instruccion y de tiro a
que han sido destinados».

El General don Cristobal, Comandante Militar de Canarias,
en representacion del Jefe del Estado, acepta la donacién, con la
finalidad de destinar los terrenos «al Ramo de Guerra y al obje-
to indicado», reconociendo a favor del resto de la finca deslin-
dada las servidumbres de paso y acueducto existentes en ese
momento.

La donacién de los citados terrenos a favor del Estado se ins-
cribe en el Registro de la Propiedad de La Laguna (Santa Cruz de
Tenerife) el 6 de agosto de 1971, constando expresamente en la
inscripcidn registral que la donacién se realizé con la finalidad de
destinar los terrenos donados y cuanto en ellos se encuentre com-
prendido, excepto la charca o estanque, «al Ramo de Guerra y al
objeto de destinarlos para campamento y campo de instruccién y
de tiro».

El Ministerio de Defensa (antiguo Ramo de Guerra del Estado)
vende, a través de la subasta celebrada el 8 de mayo de 1997, los
citados terrenos a la Cooperativa de viviendas Hespérides.

En el mismo afio 1997, los causahabientes del donante, tras dos
sucesivas transmisiones hereditarias, ante el incumplimiento del
modo de la donacién, interponen dos demandas contra el Ministe-
rio de Defensa y la Cooperativa de viviendas Hespérides.

La codemandada Cooperativa de viviendas Hespérides solicita
la acumulacién de los autos y el Juzgado de Primera Instancia
resuelve favorablemente su peticion.
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Los miembros de la comunidad de herederos del donante
solicitan en sus demandas que se dicte sentencia por la que: a) se
declare revocada, rescindida o resuelta, como corresponda, y en
todo caso se deje sin efecto alguno, la donacién realizada por don
Manuel en favor Estado espafiol, mediante las escrituras publicas
de 11 de febrero y 5 de marzo de 1937, desde la fecha en que las
fincas donadas mediante las citadas escrituras publicas dejaron
de estar destinadas al servicio del Ramo de Guerra como campa-
mento o base militar por causa de incumplimiento de las condi-
ciones establecidas en la donacién por el donante y que fueron
aceptadas por el Estado donatario; b) se declare, en consecuencia,
que las fincas donadas deben volver al patrimonio de la comuni-
dad de herederos del donante; ¢) se declare también la rescision o
resolucién, como corresponda, y en todo caso se deje sin efecto
alguno, la subasta de las mencionadas fincas, asi como la com-
praventa de las mismas que, a consecuencia de la subasta, hayan
celebrado entre si los demandados; d) se decrete la reversion de la
finca donada a la comunidad de herederos del donante, en pleno
dominio y sin mds carga ni gravamen que los que tenia cuando
fue donada al Estado demandado; ¢) se ordenen las rectificacio-
nes que procedan en las inscripciones registrales practicadas
sobre la referida finca en el Registro de la Propiedad de La Lagu-
na (Santa Cruz de Tenerife) y se practique la inscripcién del dere-
cho de propiedad de dicha finca en favor de los herederos del
donante; f) subsidiariamente, para el caso de que no fuera posible
la reversion del pleno dominio de la finca entera, se condene al
Estado demandado a abonar a la comunidad de herederos el valor
de lo que no pueda revertir y, al menos, el precio obtenido en la
subasta por la finca subastada y los intereses legales de la suma
correspondiente, desde la interposicion de la demanda; y g) alter-
nativamente, para el caso de que no fuera estimado ninguno de
los pedimentos anteriores, se condene a los demandados a cum-
plir la condicién, modo o carga impuesta en la escritura de dona-
cién, consistente en mantener las fincas donadas destinadas al
servicio del Estado y del Ramo de Guerra, como campamento o
base militar.

La codemandada Cooperativa de viviendas Hespérides contes-
ta a la demanda, alegando la excepcidn de exceso de ejercicio de
jurisdiccion por entender que se trata de una cuestidn sujeta a la
jurisdiccién contencioso-administrativa, la excepcion de falta de
legitimacidn activa por tratarse de una accién personalisima y la
excepcion de extemporaneidad en el ejercicio de la accion de revo-
cacién por haber transcurrido el plazo de caducidad que se fija en
un afo, asi como los hechos y fundamentos juridicos que estimé
pertinentes, suplicando se dicte sentencia por la que se desestime la
demanda.

El Abogado del Estado en representacion del Ministerio de
Defensa (codemandado) contesté a la demanda alegando los hechos
y fundamentos juridicos que estimé procedentes, solicitando se
dicte sentencia desestimatoria de la demanda.
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El 24 de noviembre de 1999, el Juzgado de Primera Instancia
nim. 1 de Santa Cruz de Tenerife dicta sentencia por la que se des-
estima integramente la demanda.

Interpuesto recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia por la parte demandante, la Audiencia Provincial de Santa
Cruz de Tenerife dicta sentencia el 11 de noviembre de 2000 (AC.
2001/979)3, desestimando el recurso y confirmando la sentencia
recurrida.

La comunidad de herederos del donante (parte demandante)
interpone un recurso de casacidn contra la anterior sentencia, con
apoyo en los siguientes motivos: a) infraccién del articulo 647 del
CC, en relacién con el parrafo primero del articulo 3 del CC;y b)
infraccion de los articulos 1091, 1255, 1256, 1258, 1262 y 1124
del CC.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 20 de julio de 2007
(RJ. 2007/4696)4, al resolver el recurso de casacion, a diferencia
de las sentencias de primera instancia y de la Audiencia Provincial
que desestiman la demanda, pues consideran que la donacién reali-
zada en 1937 por don Manuel a favor del Estado espaiiol es una
donacién pura y simple, sin modo o carga alguna, afirma que se
trata de una donacién modal y que la enajenacién de las fincas en
1997 ala Cooperativa de viviendas Hespérides comporta el incum-
plimiento del modo. Considera el Tribunal Supremo que en el pre-
sente caso la donacién tiene un modo, establecido por el donante y
aceptado por el donatario: el destino de las fincas a uso militar por
parte del Ministerio de Defensa (en concreto «al Ramo de Guerra y
al objeto de destinarlas para campamento y campo de instruccion y
de tiro»)3.

La Sala Primera del Tribunal Supremo declara que al pasar las
fincas a ser objeto de trafico juridico, con &nimo de lucro (enajena-
cidén de los terrenos en 1997 a la Cooperativa de viviendas Hespé-
rides) se ha incumplido el modo por el donatario. Por otra parte,
niega que pueda entenderse (como alega la parte demandada) que
el modo no se ha incumplido porque el «beneficio econdmico vaya
a ser destinado a intereses del Ministerio de Defensa, porque el
modo nunca se pensoé para ese destino, sino para el uso militar y si
este uso resultd ser temporal (guerra civil y medio siglo més®),

3 Ponente Ilmo. Sr. don José Antonio Gonzélez Gonzilez.

4 Ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Muiioz.

En el presente caso, la principal cuestién juridica a dilucidar es si la donacién de
las fincas que se realiz6 en 1937 a favor del Estado es una donacién pura y simple (en
cuyo caso el Ministerio de Defensa si estaria legitimado para enajenar las fincas a un
tercero) o si, por el contrario, se trata de una donacién modal (en cuyo caso puede afir-
marse que si el Ministerio de Defensa enajena las fincas a un tercero, estaria incum-
pliendo el modo y, por tanto, procederia la revocacién de la donacién conforme a lo
dispuesto en el art. 647 CC).

Véase el comentario realizado a esta sentencia por IMAZ ZUBIAUR, Leire,
«Comentario de la STS de 20 de julio de 2007» CCJC, nim. 76, enero-abril de 2008,
pp- 343 a 358.

5 Por esta razén el Tribunal Supremo afirma en el Fundamento de Derecho tercero
que no es admisible «en ningtin caso la transmisién con animo de lucro de dichas tierras a
una entidad para que construya [viviendas], con dnimo de lucro».

6 Enrealidad desde la donacién hasta que se enajenan las fincas a la Cooperativa de
viviendas Hespérides han trascurrido 60 afios.
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temporal debe ser considerada la donacién», de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 647 del CC. Por todo ello, el Tribunal
Supremo declara la revocacion de la donacién realizada por don
Manuel en 1937.

La Sala Primera del Tribunal Supremo también aborda en el
presente caso otras cuestiones colaterales que han sido planteadas
por los codemandados en su contestacién a la demanda: a) la
incompetencia de la jurisdiccién civil para resolver el pleito; ) la
falta de legitimacion activa de los demandantes; y ¢) la caducidad
de la accién ejercitada.

En lo concerniente a la cuestién de la incompetencia de la
jurisdiccién civil para resolver el pleito, el Tribunal Supremo recha-
za dicha pretension y afirma que «[pJor mas que una de las partes
demandadas haya sido la Administracién y haya comparecido en
su defensa el Abogado del Estado, el objeto del proceso es una
clara accidn civil, la de revocaciéon de una donacion modal, contra-
to civil. Que el donatario sea el Estado, ramo de Guerra, hoy Minis-
terio de Defensa, s6lo ha precisado la reclamacion previa en via
administrativa, pero no determina la jurisdiccién contencioso-
administrativa»7.

En lo referente a la supuesta falta de legitimacién activa de los
demandantes por el cardcter personalisimo de la accion de revoca-
cién de la donacién por incumplimiento del modo y su intransmisi-
bilidad a los herederos del donante, nuestro Alto Tribunal conside-
ra que la citada accién es transmisible mortis causa, pues «ningin
precepto dispone lo contrario, pero si el donante no la quiso ejerci-
tar, no pueden tampoco hacerlo sus herederos».

Por ultimo, respecto de la cuestion de la caducidad de la accién
de revocacion de la donacién por incumplimiento del modo, la Sala
Primera del Tribunal Supremo sefiala que «el plazo para el ejerci-
cio de esta accidn no estd determinado por el CC». Ahora bien,
considera con apoyo en las SSTS (Sala 1.*) de 11 de marzo de 1988
(RJ. 1988/1960)8 y de 23 de noviembre de 2004 (RJ. 2004/7386)°

7 Entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo (en adelante, SSTS) (Sala 1.%) de
12 de noviembre de 1990 (RJ. 1990/8698; ponente Excmo. Sr. don Jaime Santos Briz), 16
de diciembre de 1992 (RJ. 1992/10499; ponente Excmo. Sr. don Antonio Gullén Balleste-
ros), 5 de junio de 2002 (RJ. 2002/5891; ponente Excmo. Sr. don Antonio Gullén Balleste-
ros), asi como la sentencia del Tribunal Superior de Justicia (en adelante, TSJ) de Madrid
(Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 10 de diciembre de 2004 (JUR. 2005/94375;
ponente Ilmo. Sr. don Gervasio Martin Martin), en casos muy similares mantienen la
misma tesis.

Sin embargo, existen diversas sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que
declaran, en supuestos muy similares al aqui expuesto, la competencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa para conocer de este tipo de casos [en este sentido se pronun-
cian, entre otras, las SSTS (Sala 3.%) de 3 de marzo de 1989 (id. CENDOJ
28079130011989100555; ponente Excmo. Sr. don Angel Rodriguez Garcia), 12 de marzo
de 1991 (id. CENDOJ 28079130011991100558; ponente Excmo. Sr. don Julidn Garcia
Estartus), 28 de septiembre de 1992 (RJ. 1992/7025; ponente Excmo. Sr. don Jorge Rodri-
guez-Zapata Pérez) y 14 de diciembre de 1994 (id. CENDOJ 28079130011994102361;
ponente Excmo. Sr. don Antonio Marti Garcia), asi como la sentencia del TSJ de Madrid
(Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 25 de noviembre de 2004 (JUR 2005/57379;
ponente Ilmo. Sr. don Miguel Angel Garcia Alonso)].

8 Ponente Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade.

9 Ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Mufioz.
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que «[e]n todo caso, es un plazo de caducidad», pero no entra a
determinar si se trata de un plazo de un afio o de cuatro afios, pues
la venta de las fincas al tercero (acto que implica el incumplimiento
del modo de la donacidn) y el ejercicio de la accién de revocacion
de la donacién «se han producido, ambos, en 1997, y, por tanto, el
plazo de caducidad, tanto si se entiende que es de un afio como si
de cuatro, no ha transcurrido».

En virtud de todo lo anterior, la Sala Primera del Tribunal
Supremo declara haber lugar al recurso de casacién, casa y anula la
sentencia recurrida y estima la demanda, conteniendo el Fallo de la
sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo los siguientes
pronunciamientos:

1. Larevocacion de la donacién de 5 de marzo de 1937.

2. Laresolucion de la transmisién de parte de finca objeto de
la donacién a favor de la Cooperativa de viviendas codemandada.

3. La restitucién de la finca a la comunidad hereditaria
demandante.

4. Que se practiquen las rectificaciones que procedan en el
Registro de la Propiedad de La Laguna (Santa Cruz de Tenerife) en
relacién con la finca objeto del litigio.

5. Como subsidiario de lo anterior, si no es posible juridica-
mente la restitucién material de la finca, que se entregue a los
demandantes el valor econémico de la misma al tiempo en que se
haga efectivo el pago.

La incertidumbre que existe sobre la materia, como queda acre-
ditado con la lectura de la sentencia citada, es lo que justifica que
me centre en la bisqueda de una respuesta al interrogante plantea-
do al inicio de este trabajo; esto es, si en nuestro Derecho puede
defenderse que el modo impuesto por el donante en una donacién
puede tener cardcter perpetuo, como parecen afirmar la mayoria de
las resoluciones judiciales dictadas por los tribunales del orden
jurisdiccional civil1, o si, por el contrario, transcurrido un deter-
minado plazo de tiempo cumpliéndose el modo, debe entenderse
que éste se ha cumplido y consumado. Las diferentes consecuen-
cias que en la préctica se derivan de la adopcién de una u otra tesis
son muy importantes:

— Si se considera que en nuestro Derecho el modo puede tener
cardcter perpetuo, en el caso de que el donatario deje de cumplir el
modo en cualquier momento, con independencia del tiempo trans-
currido desde que se realiz6 la donaciodn, el donante podria ejercitar

10 Si bien es cierto que las resoluciones judiciales no se pronuncian expresamente
sobre esta cuestion, el andlisis de los Fundamentos de Derecho de cada una de ellas permi-
te llegar a dicha conclusion. En este sentido pueden citarse, entre otras, las SSTS (Sala 1.%)
de 11 de marzo de 1988 (RJ. 1988/1960; ponente Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos
Pérez de Andrade) y 20 de julio de 2007 (RJ. 2007/4696; ponente Excmo. Sr. don Xavier
O’Callaghan Mufioz), asi como la sentencia de la Audiencia Provincial (en adelante, SAP)
de Girona de 2 de febrero de 1994 (AC. 1994/317; ponente Ilma. Sra. Diia. Nuria Bassols
Muntada).
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la accion de revocacién de la donacién por incumplimiento del
modo, conforme a lo dispuesto en el articulo 647 del CC, durante
un plazo de tiempo que tanto la doctrina como la jurisprudencia,
ante la ausencia de regulacion legal expresa, discuten siesde 1 0 4
afios desde que se ha incumplido el modo!!.

— Por el contrario, si se defiende que en nuestro Ordenamien-
to juridico el modo no puede tener cardcter perpetuo, entonces una
vez que ha transcurrido un determinado plazo de tiempo cum-
pliéndose el modo, el donante no podria ejercitar la accién de
revocacion de la donacién del articulo 647 del CC, aunque poste-
riormente el donatario «incumpla» la carga impuesta en virtud del
modo [por ejemplo, como sucede en la mencionada STS (Sala 1.%)
de 20 de julio de 2007 (RJ. 2007/4696) 12, el donatario, transcurri-
dos 60 afios desde la perfeccién de la donacidén, enajena la finca
donada a un tercero para que construya viviendas y en la escritura
publica de donacidn se estableci6 expresamente que la finca se
donaba para que se destinase a campamento y a campo de instruc-
cion y de tiro militar], pues se considera que aquél ya se ha cum-
plido y consumado y, por tanto, no procede la revocacién de la
donacion.

La cuestion problemdtica en esta tesis es determinar, ante el
silencio del CC, cudl es el plazo de tiempo que tiene que transcurrir
para entender que el modo se ha cumplido y consumado y que, por
tanto, no procede la reversion de los bienes donados al donante,
aunque el donatario deje de cumplir posteriormente la carga que
implica el modo (por ejemplo, que los bienes donados, por volun-
tad del donatario, dejen de estar afectos al destino que se establecid
en el momento de perfeccionarse la donacion).

Para encontrar una respuesta al interrogante planteado hay
que analizar no sélo la jurisprudencia civil que existe sobre la
materia, sino que también se debe prestar especial atencién a las
resoluciones judiciales que los tribunales de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa han dictado para resolver los litigios
relativos a las solicitudes de reversion de bienes cedidos gratui-
tamente a una Administracion Publica, como consecuencia del
incumplimiento, por parte del cesionario, de los fines o del des-
tino que motivé la cesidn gratuita del bien. Asimismo, es preciso
estudiar distintas instituciones o figuras juridicas, con la finali-
dad de extraer de su normativa reguladora principios que nos
ayuden a encontrar una respuesta adecuada a la problemética
expuesta anteriormente y que constituye el objeto de estudio de
este trabajo.

I En relacion con la cuestion del plazo de caducidad de la accién de revocacion por
incumplimiento del modo, véanse las notas nims. 36, 37 y 38 de este trabajo.
12 Ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Muiioz.
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II. LA REGULACION DE LA DONACION MODAL EN EL
CC Y SU INTERPRETACION POR LA JURISPRU-
DENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El articulo 619 del CC define la donacién modal como «aquella en
que se impone al donatario un gravamen inferior al valor de lo
donado» 3. Este tipo de donaciones, conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 622 del CC, se rige por la normativa de la donaciones en la parte
que exceda del valor de gravamen impuesto, aunque como sefiala la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo [entre otras,
SSTS (Sala 1.%) de 27 de julio de 1994 (RJ. 1994/6929)4 y 20 de julio
de 2007 (RJ. 2007/4696)13], el citado precepto utiliza una terminolo-
gia imprecisa al referirse a las donaciones remuneratorias '6.

13 ANDERSON, Miriam, Las donaciones onerosas, Madrid, 2005, p. 245, niega que el
articulo 619 del CC contenga una definicién de donacién modal. A juicio de la citada auto-
ra «resulta mds adecuado entender que este precepto Gnicamente tiene por objeto fijar
dentro de qué limites puede seguir considerandose que un determinado negocio juridico
pertenece a la categoria de la donacion, previamente descrita en el articulo 618».

TORRALBA SORIANO, Orencio-Vicente, EIl modo en el Derecho civil, Madrid, 1967, pp.
251, 254 y 255, define la donacién modal «como aquélla en que el donante, guiado por un
espiritu de liberalidad e impulsado también por algtin especial motivo, se empobrece en favor
del donatario al que impone una carga o la obligacion de dar a lo recibido determinada apli-
cacion o de destinarlo a algtin fin u objeto, sin que en ningtin caso estos gravamenes, de valor
inferior al del objeto de la donacidn, tengan el caracter de prestaciones equivalentes». Asi-
mismo afirma que para que se pueda hablar de donacién modal «es necesario que el donata-
rio quede obligado, esto es, que las cargas no afecten directamente a la cosa donada y sélo
indirectamente a su titular; sino que impliquen una obligacion para el donatario mismo».

Por su parte, JEREZ DELGADO, Carmen, Los actos juridicos objetivamente fraudulen-
tos. (La accion de rescision por fraude de acreedores), Madrid, 1999, p. 195, afirma que «la
donacién modal sigue siendo donacion (art. 619 CC) y -como tal- negocio gratuito, porque
el animus donandi es lo que mueve al [donante] a hacerla. S6lo como algo accidental y
accesorio al negocio gratuito, se impone la obligacion modal al beneficiario del mismo. El
modo no es mas que un limite a la liberalidad o un gravamen que pesa sobre ésta».

La STS (Sala 1.7) de 6 de abril de 1999 (RJ. 1999/2656; ponente Excmo. Sr. don José
Almagro Nosete) mantiene que «la verdadera y propia donacién modal es aquélla [...] en
la que se impone al beneficiario el cumplimiento de una obligacién, como determinacién
accesoria de la voluntad del donante. Aunque esta obligacion no muta la naturaleza del
contrato de donacién de bienes transformandolo en contrato bilateral sinalagmatico y one-
roso, puesto que el gravamen tiene que ser inferior al valor de lo donado, el cumplimiento
de la prestacion, en que consiste el gravamen, es exigible y, desde luego, el cumplimiento
no queda al arbitrio del donatario». En términos similares se pronuncia la STS (Sala 1.%) de
23 de noviembre de 2004 (RJ. 2004/7386; ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan
Muiioz).

En relacién con el concepto de donacidn, véase VALLET DE GoyTisoLO, Juan B.,
«Donacién, condicién y conversion juridica material», Estudios sobre donaciones, Madrid,
1978, pp. 323 a 349.

14 Ponente Excmo. Sr. don Alfonso Villagémez Rodil.

15 Ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Mufioz.

16 En términos similares se pronuncia FLORENSA 1 ToMAs, Carles Enric, «Comentario
de la STS de 27 de julio de 1994» CCJC, niim. 37, enero-marzo de 1995, pp. 169 a 186.

Por su parte, DURAN RivacoBa, Ramén, «Modo y liberalidad (Aproximacion juris-
prudencial a su estudio unitario)», Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, volu-
men III, Madrid, 1988, p. 298, sefala que «se ha discutido si las donaciones modales per-
tenecen a la categoria de las onerosas previstas en el articulo 622 [...] del CC».
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La Sala Primera del Tribunal Supremo afirma que «el modo, carga
o gravamen puede ser cualquier tipo de actuacion o conducta, ain no
evaluable econémicamente!” [...] o puede ser un motivo, finalidad,
deseo o recomendacion'® [...] o, en definitiva, el cuamplimiento de una
obligacién como determinacién accesoria de la voluntad del donante!®
[...]. Y esta amplia variedad de objeto del modo, comprende también
la destinacion, accidn y efecto de destinar, es decir, el caso [en el] que
el donante impone el destino que ha de tener la cosa donadax»20.

En lo referente a la revocacion de la donacién por incumplimiento
del modo?!, el articulo 647 del CC dispone que «la donacion serd revo-
cada a instancia del donante, cuando el donatario haya dejado de cum-
plir alguna de las condiciones que aquél le impuso» y que «[e]n este
caso, los bienes donados volveran al donante, quedando nulas las ena-
jenaciones que el donatario hubiese hecho y las hipotecas que sobre

17 En este sentido se pronuncia la STS (Sala 1.%) de 23 de noviembre de 2004 (RJ.
2004/7386; ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Mufioz).

18 Vegase en este mismo sentido la STS (Sala 1.*) de 27 de diciembre de 1994 (RIJ.
1994/9780; ponente Excmo. Sr. don José Luis Albacar Lopez).

19 La STS (Sala 1.%) de 6 de abril de 1999 (RJ. 1999/2656; ponente Excmo. Sr. don
José Almagro Nosete) se pronuncia en idéntico sentido.

20 DURAN RivacoBa, Ramén, «Modo y liberalidad (Aproximacion jurisprudencial a
su estudio unitario)», Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, volumen 111,
Madrid, 1988, p. 297, define el modo «como carga, obligacidn, fin o gravamen que se
impone por el causante de un acto de liberalidad al destinatario de los bienes, como fun-
cion parcial o limite de las atribuciones realizadas».

Por su parte, ANDERSON, Miriam, Las donaciones onerosas, Madrid, 2005, p. 233, afir-
ma que de la regulacion del CC resulta que «el modo supone la imposicién de una conducta
al beneficiario de una atribucion gratuita, cuya falta de realizacion, valorada por el disponen-
te (siquiera con intervencion judicial), puede dar lugar a la ineficacia del negocio por revoca-
cion, siendo esta posibilidad el reflejo del tipo de vinculacién que el modo conllevax.

A este respecto, LAMARCA MARQUES, Albert, El modo sucesorio, Cizur Menor (Nava-
rra), 2006, p. 67, afirma que el «modo consistira en una prestacion de dar, hacer, o no
hacer, que debera ser posible y licita, de acuerdo con el modelo genérico del art. 1088 CC
para las obligaciones» y que «esta prestacion implica un vinculo juridico u obligacion
coercible para la persona gravada con su cumplimiento».

En relacién con el origen histérico, la funcién y el concepto de la figura del modo,
pueden consultarse los trabajos de CASTAN ToBENAS, José, «El “modo” en los actos juridi-
cos. Funcién del modo en la técnica del Derecho civil», RDP, 1918, nim. 54, pp. 91 a 101;
«El “modo” en los actos juridicos. Formacién del modo en la historia del Derecho civil»,
RDP, 1919, nim. 67, pp. 102 a 109; y «El “modo” en los actos juridicos. Concepto de
modo », RDP, 1921, nims. 94 y 95, pp. 211 a 218; asi como la monografia de TORRALBA
SoriANoO, Orencio-Vicente, El modo en el Derecho civil, Madrid, 1967.

21 En relacién con el origen histérico de la revocacién de la donaciones por incum-
plimiento de cargas, véase: ALBALADEJO GARCiA, Manuel/DfAz ALABART, Silvia, La
donacion, Madrid, 2006, pp. 716 y 717.

Por su parte, EsPEso LERDO DE TEJADA, Manuel, «La reserva de la facultad de disponer en
la donacién y la reversion de bienes al donante. A propdsito de la resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 28 de julio de 1998», Homenaje al profesor Ber-
nardo Moreno Quesada, volumen I, Almeria, 2000, p. 480, sefiala que «en nuestro Cédigo hay
que afirmar que la donacidn, si bien es irrevocable en general, como todos los contratos, puede
configurarse voluntariamente como revocable, la autonomia de la voluntad no queda limitada
por una exigencia inderogable, sino que el donante puede imponer al donar las reservas o con-
diciones que estime convenientes, incluso las que le permiten recuperar la casa; sélo en este
sentido nos parece aceptable interpretar el principio de irrevocabilidad en nuestro Derecho».
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ellos hubiese impuesto, con la limitacién establecida, en cuanto a ter-
ceros, por la Ley Hipotecaria»22. Ahora bien, la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo [entre otras, SSTS (Sala 1.*) de 16 de mayo de 1957
(RJ. 1957/1971)23, 30 de diciembre de 1961 (RJ. 1962/263)24, 12 de
noviembre de 1990 (RJ. 1990/8698)25 y 28 de julio de 1997 (RIJ.
1997/5809)2¢/27 recuerda que no procede la revocacién de la donacién
modal cuando no puede imputarse a los donatarios el incumplimiento
de las cargas o condiciones impuestas por el donante?s.

22 SIRVENT GARCIA, Jorge, La donacion con cldusula de reversion, Valencia, 2000, pp. 113
a 115, sefiala las diferencias existentes entre la donacién modal (art. 647 CC) y la donacién con
clausula de reversion (art. 641 CC) remitiéndose a lo expuesto en los Fundamentos de Derecho de
las SSTS (Sala 1.7) de 11 de marzo de 1988 (RJ. 1988/1960; ponente Excmo. Sr. don Gumersindo
Burgos Pérez de Andrade) y 13 de julio 1989 (RJ. 1989/5607; ponente Excmo. Sr. don Manuel
Gonzadlez Alegre y Bernardo). Afirma la primera de las sentencias citadas que «las donaciones con
clausula de reversién necesariamente hay que incluirlas en la modalidad de donaciones condicio-
nales, en su verdadera acepcion técnica, pues tal pacto supone el recobro por el donante de lo que
regalé (para cualquier caso y circunstancia), o el paso de lo donado, desde el donatario a terceras
personas, pudiendo establecerse la reversion tanto en favor del donante como del tercero, no sélo
para si ocurre un cierto suceso, y entonces serian condicionales, sino también para cuando llegue
cierto tiempo, y entonces serfan a plazo; entendiéndose que la reversién acordada en favor del
donante, y en el caso de que hubiesen muerto de sus herederos, habréa de corresponder a éstos, si
vivieren al cumplirse la condicién puesta para la reversion; conservando el donatario las faculta-
des propias del titular de los bienes donados, si bien bajo la amenaza de perderlos si acontece el
hecho reversional, y gozando tal hecho de la naturaleza propia de una condicién resolutoria, bajo
la que se hizo la donacién, y cuyo cumplimiento producird automdticamente la resolucion de la
misma. La donacion con carga modal del articulo 647 del CC, supone en cambio una institucion
en la que el donante ha exigido al donatario la concurrencia de un modo, finalidad, carga, motivo
o recomendacion, cuyo incumplimiento puede dar lugar a la revocacion o resolucion de un contra-
to que en principio nacid irrevocable por la sola voluntad del donante, pudiendo quedar sin efectos
después, por la existencia de tales incumplimientos, y provocando un juego semejante al del arti-
culo 1124 del CC, si bien con la notable diferencia de que los efectos no se producen ipso iure,
facultandose por el contrario al donante para pedirlos judicialmente».

En relacion con la denominada donacion con cldusula de reversion, regulada en el
articulo 641 del CC, puede consultarse: Rojas MARTINEZ DEL MARMOL, José Javier, Fun-
dacion y empresa: la admisibilidad de la cldusula de reversion en la Ley 50/2002, de
Fundaciones, Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 265 a 303.

23 Ponente Excmo. Sr. don Celestino Valledor.

24 Ponente Excmo. Sr. don Joaquin Dominguez Molina.

2> Ponente Excmo. Sr. don Jaime Santos Briz.

Véanse los comentarios a esta sentencia de ARRIBAS QUEVEDO, Henar, «Aspectos
sobre la donacién modal: Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%) de 12
de noviembre de 1990», Derecho y Opinién, nim. 1, diciembre de 1993, pp. 183 a 188; y
AMAT LLARI, Eulalia, «Comentario de la STS de 12 de noviembre de 1990», CCJC, ndim.
25, enero-marzo de 1991, pp. 71 a 78.

26 Ponente Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

27 En idéntico sentido se pronuncia la SAP de Avila de 23 de febrero de 1998 (AC.
1998/3834; ponente Ilma. Sra. Diia. M.” Teresa del Caso Jiménez), la SAP de Pontevedra
de 8 de febrero de 2001 (AC. 2001/482; ponente Ilma. Sra. Dfia. Angela Dominguez-
Viguera Ferndndez) y la SAP de Murcia de 11 de marzo de 2005 (JUR. 2005/100546;
ponente Ilmo. Sr. don Juan Martinez Pérez).

28 En la doctrina mantienen la misma tesis, entre otros, ALBALADEJO GARCIA,
Manuel, «Comentario del articulo 647 CC», Comentario al CC y Compilaciones forales,
(dirigidos por Manuel Albaladejo), tomo VIII, vol. 2.°, Madrid, 1986, p. 411, al afirmar que
«la revocacion no procede si el incumplimiento no es culpable»; DE Los Mozos, José
Luis, La donacion en el CC'y a través de la jurisprudencia, Madrid, 2000, pp. 98 y 99;
SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca, La Revocacion de Donaciones, Cizur Menor (Nava-
rra), 2007, p. 187; y ZURILLA CARINANA, M.* Angeles, «Comentario del articulo 647 CC»,
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Por otra parte, debe tenerse en cuenta que cuando el articulo 647
del CC utiliza la expresion condiciones se esta refiriendo al modo, no
a las condiciones en sentido juridico preciso?® y que aunque el CC
afirma que el incumplimiento del modo puede dar lugar a la revoca-
cion de la donacién modal, se trata «mas bien [de] una resolucion39,

Comentarios al CC (coordinados por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), 2.* edicion,
Cizur Menor (Navarra), 2006, pp. 828 y 829.

Por el contrario, DOMINGUEZ RoODRIGO, Luis M.?, «La revocacion de la donacién
modal», ADC, 1983, fasciculo I, p. 105, considera que el articulo 647 CC «exige para el
ejercicio de la revocacion el incumplimiento de modo, pero no necesariamente un incum-
plimiento imputable al donatario».

29 En este mismo sentido, entre otros, ALBALADEJO GARCiA, Manuel, «Comentario del
articulo 647 CC», Comentario del CC, (dirigido por Candido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-
Picazo Ponce de Ledn, Rodrigo Bercovitz y Pablo Salvador Coderch), tomo I, Ministerio de
Justicia, 2.* edicion, Madrid, 1993, pp. 1638 y 1639; ArRriBAS QUEVEDO, Henar, «Aspectos
sobre la donacién modal: Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.7) de 12 de
noviembre de 1990», Derecho y Opinion, nim. 1, diciembre de 1993, p. 187; DE Los Mozos,
José Luis, La donacion en el CC'y a través de la jurisprudencia, Madrid, 2000, pp. 306, 330 y
331; FERNANDEZ ARROYO, Margarita, «Observaciones en torno a la revocacién de la donacion
modal», Estudios Juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, tomo I, Madrid, 2003,
pp- 1810 y 1811; MARIN CASTAN, Francisco, «Comentario del articulo 647 CC», Comentario
del CC (coordinador Ignacio Sierra Gil de la Cuesta), tomo IV, Barcelona, 2000, pp. 195y 196;
NIETO ALONSO, Antonia, Donacion onerosa y vitalicio. Perspectiva del incumplimiento de las
cargas, Madrid, 1998, p. 62; y SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca, La Revocacion de Dona-
ciones, Cizur Menor (Navarra), 2007, pp. 175 y 176.

GrAMUNT FoMBENA, M.? Dolores, «Reflexiones en torno a la revocacion de la dona-
cién», Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, tomo I, Murcia, 2004, p.
2213, afirma en relacion con esta cuestién que «no puede olvidarse el hecho de que la
sancién prevista para el caso de incumplimiento no es la ineficacia automatica de la dona-
cién sino la posibilidad de revocarla, lo cual no hace sino corroborar la afirmacién de que
estamos en presencia de un modo y no de una condicién».

En términos similares se pronuncian las SSTS (Sala 1.*) de 3 de noviembre de 1931
(Col. Leg. nim. 4; ponente Excmo. Sr. don Miguel Garcia), 19 de octubre de 1973 (RJ.
1973/3800; ponente Excmo. Sr. don Manuel Gonzélez Alegre y Bernardo), 25 de junio de
1990 (RJ. 1990/4893; ponente Excmo. Sr. don Alfonso Barcald Trillo-Figueroa), 28 de
julio de 1997 (RJ. 1997/5809; ponente Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta), 2
de noviembre de 1999 (RJ. 1999/7999; ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan
Muiioz), 23 de noviembre de 2004 (RJ. 2004/7386; ponente Excmo. Sr. don Xavier
O’Callaghan Muiioz) y 20 de julio de 2007 (RJ. 2007/4696; ponente Excmo. Sr. don
Xavier O’Callaghan Mufioz), asi como la SAP de Avila de 23 de febrero de 1998 (AC.
1998/3834; ponente Ilma. Sra. Diia. M.* Teresa del Caso Jiménez), la SAP de Pontevedra
de 5 de junio de 2003 (AC. 2003/928; ponente Ilmo. Sr. don Antonio Gutiérrez Rodriguez-
Moldes) y la SAP de Vizcaya de 20 de marzo de 2006 (JUR 2006/153729; ponente Ilma.
Sra. Diia. Maria Concepcién Marco Cacho).

30 ALBALADEJO GARciA, Manuel, «Comentario del articulo 647 CC», Comentario
del CC, (dirigido por Candido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Ledn,
Rodrigo Bercovitz y Pablo Salvador Coderch), tomo I, Ministerio de Justicia, 2.* edicién,
Madrid, 1993, p. 1639, afirma que la revocacion que prevé el articulo 647 del CC «es un
caso de resolucion andlogo al del articulo 1124» del CC. [En idéntico sentido se pronun-
cian, entre otros, FERNANDEZ ARROYO, Margarita, «Observaciones en torno a la revoca-
ci6n de la donacion modal», Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Luis Diez-Picazo,
tomo II, Madrid, 2003, p. 1818; DE Los Mozos, José Luis, «Revocacién de donaciones por
incumplimiento de cargas», RCDI, 1999, nim. 651, pp. 591 y 592; NIETO ALONSO, Anto-
nia, Donacion onerosa y vitalicio. Perspectiva del incumplimiento de las cargas, Madrid,
1998, pp. 153 a 158; y SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca, La Revocacion de Donacio-
nes, Cizur Menor (Navarra), 2007, p. 192.]

En términos similares se pronuncian las SSTS (Sala 1.*) de 26 de mayo de 1988 (RJ.
1988/4340; ponente Excmo. Sr. don Ramén Lépez Vilas), 31 enero de 1995 (RJ. 1995/390;
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como se desprende del segundo pérrafo del articulo [647 del CC], que
atribuye a la revocacion efectos ex func, con la ineficacia de los actos
dispositivos realizados, a salvo la proteccion al tercero hipotecario
derivada del principio de fe puiblica registral que consagra el articulo
34 de la Ley Hipotecaria»3!.

En lo concerniente a la cuestion del supuesto cardcter personalisimo
de la accion de revocacion de la donacién por incumplimiento del modo
y su intransmisibilidad a los herederos del donante, la Sala Primera de
nuestro Alto Tribunal considera que la citada accién es transmisible
mortis causa, pues «ningin precepto dispone lo contrario, pero si el
donante no la quiso ejercitar, no pueden tampoco hacerlo sus
herederos»32.

En relacién con el plazo de ejercicio de la accién de revoca-
cién de la donacién por incumplimiento del modo, hay que recor-
dar que nuestro CC guarda silencio sobre dicha cuestion. La Sala
Primera del Tribunal Supremo, a pesar de la ausencia de regula-
cion legal sobre la materia, mantiene, de forma pricticamente

ponente Excmo. Sr. don Teéfilo Ortega Torres) y 28 de julio de 1997 (RJ. 1997/5809;
ponente Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta), asi como la SAP de Girona de 2
de febrero de 1994 (AC. 1994/317; ponente Ilma. Sra. Dfia. Nuria Bassols Muntada) y la
SAP de Burgos de 17 de mayo de 1999 (AC. 1999/5308; ponente Ilma. Sra. Diia. Maria
Esther Villamar San Salvador).

31 En este sentido se pronuncia la STS (Sala 1.%) de 20 de julio de 2007 (RJ.
2007/4696; ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Mufioz).

32 En este sentido se pronuncia la STS (Sala 1.*) de 20 de julio de 2007 (RJ.
2007/4696; ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Muiioz).

Asimismo se pronuncian en idéntico sentido, entre otras, las SSTS (Sala 1.*) de 3 de
diciembre de 1928 (Col. Leg. nim. 83; ponente Excmo. Sr. don Luis Ibargiien), 11 de diciem-
bre de 1975 (RJ. 1975/4364; ponente Excmo. Sr. don Julio Calvillo Martinez) y 11 de
diciembre de 1987 (RJ. 1987/9422; ponente Excmo. Sr. don Jaime Santos Briz), asi como la
STSJ de Aragén de 9 de noviembre de 1991 (RJ. 1992/7074; ponente Ilmo. Sr. don José
Ramén San Roman Moreno) y la SAP de Barcelona de 19 de diciembre de 2006 (JUR.
2007/139397; ponente Ilmo. Sr. don José Luis Valdivieso Polaino).

En relacién con la cuestion de si la accion de revocacion de la donacién modal del
articulo 647 CC es o no transmisible a los herederos del donante, véase el exhaustivo ana-
lisis doctrinal y jurisprudencial que realiza ALBALADEJO GARCIA, Manuel, «Comentario
del articulo 647 CC», Comentario al CC y Compilaciones forales, (dirigidos por Manuel
Albaladejo), tomo VIII, vol. 2.°, Madrid, 1986, pp. 379 a 402.

Por su parte, FERNANDEZ ARROYO, Margarita, «Observaciones en torno a la revocacion de la
donacién modal», Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, tomo II, Madrid,
2003, p. 1821, considera que la accién de revocacion de la donacion modal no tiene caréacter per-
sonalisimo y, por tanto, es transmisible a los herederos del donante. En parecidos términos se
pronuncian ANDERSON, Miriam, Las donaciones onerosas, Madrid, 2005, p. 391; DE Los Mozos,
José Luis, La donacion en el CC'y a través de la jurisprudencia, Madrid, 2000, p. 345, al afirmar
que la accion de revocacion del articulo 647 CC «es, por lo general, transmisible a los herederos,
y que s6lo no debe prosperar en el caso en que se pruebe que el donante pudo y no quiso ejercitar-
la, no presumiéndose nunca esta falta de voluntad»; y también SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blan-
ca, La Revocacion de Donaciones, Cizur Menor (Navarra), 2007, pp. 203 a 207.

Por ultimo, NIETO ALONSO, Antonia, Donacion onerosa y vitalicio. Perspectiva del
incumplimiento de las cargas, Madrid, 1998, pp. 125 y 126, afirma que prefiere un criterio
ecléctico, «ni acudir rigidamente a la defensa de la transmisibilidad, ni a la de la intransmi-
sibilidad de la accién o, si se prefiere, defender la primacia de la voluntad y de las actua-
ciones del donante, para, a continuacién, sostener una u otra postura».
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unanime [entre otras, las SSTS (Sala 1.%) de 11 de marzo de 1988
(RJ. 1988/1960)33, 23 de noviembre de 2004 (RJ. 2004/7386)3* y
20 de julio de 2007 (RJ. 2007/4696)35], que el ejercicio de la
accion de revocacion por incumplimiento del modo estd sometido
a un plazo de caducidad?®.

Sin embargo, la jurisprudencia civil estd dividida sobre si se trata
de un plazo de caducidad de un afio3” o de cuatro afios38.

33 Ponente Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade.

34 Ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Mufioz.

35 Ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Muiioz.

36 En este mismo sentido se pronuncian, entre otras, la SAP de Girona de 20 de
noviembre de 1997 (AC. 1997/2321; ponente Ilmo. Sr. don Joaquim Miquel Ferndndez
Font) y la SAP de Pontevedra de 5 de junio de 2003 (AC. 2003/928; ponente Ilmo. Sr.
don Antonio Gutiérrez Rodriguez-Moldes).

La doctrina, de forma mayoritaria, también considera que se trata de un plazo de
caducidad [asi, por ejemplo, se pronuncian, entre otros, ALBALADEJO GARcfA, Manuel,
«Comentario del articulo 647 CC», Comentario al CC y Compilaciones forales, (diri-
gidos por Manuel Albaladejo), tomo VIII, vol. 2.°, Madrid, 1986, pp. 409 y 410; y
SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca, La Revocacion de Donaciones, Cizur Menor
(Navarra), 2007, p. 201].

Por el contrario, DE Los Mozos, José Luis, La donacion en el CC'y a través de la
Jurisprudencia, Madrid, 2000, pp. 343 y 344; DoMINGUEZ RODRIGO, Luis M., «La
revocacion de la donacion modal», ADC, 1983, fasciculo I, pp. 100 a 104; y N1ETO
ALONSO, Antonia, Donacion onerosa y vitalicio. Perspectiva del incumplimiento de
las cargas, Madrid, 1998, p. 129, consideran que el plazo de ejercicio de la accién de
revocacion del articulo 647 CC es un plazo de prescripcion.

37 A favor de considerar que el plazo de ejercicio de la accién de revocacién de las
donaciones por incumplimiento del modo es un plazo de caducidad de un afio se pronun-
cian, entre otras, las siguientes resoluciones judiciales: STS (Sala 1.%) de 11 de marzo de
1988 (RJ. 1988/1960; ponente Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade),
SAP de Girona de 20 de noviembre de 1997 (AC. 1997/2321; ponente Ilmo. Sr. don Joa-
quim Miquel Ferndndez Font), SAP de Albacete de 31 de diciembre de 1998 (AC.
1998/2375; ponente Ilmo. Sr. don Eduardo Salinas Verdeguer), SAP de Burgos de 17 de
mayo de 1999 (AC. 1999/5308; ponente Ilma. Sra. Dfia. Marfa Esther Villamar San Salva-
dor) y SAP de La Coruiia de 25 de marzo de 2004 (JUR. 2006/82667; ponente Ilmo. Sr.
don José Ramoén Sanchez Herrero).

En este mismo sentido se pronuncian, entre otros, ALBALADEJO GARCIA, Manuel/
Diaz ALABART, Silvia, La donacién, Madrid, 2006, pp. 754 a 761; ANDERSON, Miriam,
Las donaciones onerosas, Madrid, 2005, pp. 392 y 393; GRAMUNT FOMBENA, M.*
Dolores, «Reflexiones en torno a la revocacion de la donacién», Libro homenaje al
profesor Manuel Albaladejo Garcia, tomo 1, Murcia, 2004, p. 2219; y ZURILLA CARI-
NANA, M.* Angeles, «Comentario del articulo 647 CC», Comentarios al CC (coordina-
dos por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), 2.* edicién, Cizur Menor (Navarra),
2006, pp. 828 y 829.

Por su parte, NIETO ALONSO, Antonia, Donacion onerosa y vitalicio. Perspectiva del
incumplimiento de las cargas, Madrid, 1998, pp. 129 y 130, considera que el plazo de
ejercicio de la accién de revocacién del articulo 647 CC es un plazo de prescripcion de
un afio (aunque la citada autora no excluye los argumentos a favor de considerar que se
trata de un plazo de caducidad).

Finalmente, debe tenerse en cuenta que el apartado 3.° del articulo 531-15 del Libro
Quinto del CC de Cataluiia, relativo a los derechos reales, aprobado por la Ley catalana
5/2006, de 10 de mayo («BOE» de 22 de junio de 2006) adopta esta solucion al establecer
que «la accién revocatoria caduca al afio contado desde el momento en que se produce el
hecho que la motiva».

38 A favor de considerar que el plazo de ejercicio de la accion de revocacion de
las donaciones por incumplimiento del modo es un plazo de caducidad de cuatro afios
se pronuncian las siguientes resoluciones judiciales: STS (Sala 1.%) de 23 noviembre
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Y, por dltimo, respecto del interrogante sobre el caracter perpe-
tuo o temporal del modo impuesto por el donante en una donacién
modal; esto es, si la posibilidad de revocar la donacién modal por
incumplimiento del modo, reconocida en el articulo 647 del CC,
tiene cardcter perpetuo, pudiendo el donante (o, en su caso, los
herederos del donante) ejercitar la accién de revocacién siempre
que el modo se incumpla, con independencia del tiempo transcurri-
do desde el establecimiento del mismo, o si, por el contrario, trans-
currido un determinado plazo de tiempo cumpliéndose el modo (la
carga o la afeccion del bien al destino que establecid el donante),
debe entenderse que aquél se ha cumplido y consumado y, por
tanto, el donante no puede instar la revocacion de la donacién, aun-
que se «incumpla» el modo, hay que sefalar lo siguiente: a) el CC
guarda absoluto silencio sobre la cuestion; ») la doctrina no ha
prestado especial atencién a dicha cuestidn; y c¢) si bien es cierto
que las resoluciones judiciales no se pronuncian expresamente
sobre esta cuestion, el analisis de la jurisprudencia civil permite
llegar a la conclusion de que la mayoria de las sentencias dictadas
por los tribunales del orden jurisdiccional civil [entre otras, las
SSTS (Sala 1.*) de 11 de marzo de 1988 (RJ. 1988/1960)3° y 20 de
julio de 2007 (RJ. 2007/4696)49, asi como la SAP de Girona de 2
de febrero de 1994 (AC. 1994/317)41] parecen defender la tesis de
que el modo impuesto por el donante en una donacién puede tener
caricter perpetuo.

Ahora bien, a mi entender, debe cuestionarse si la doctrina que
se extrae de las citadas sentencias en relacién con esta materia es
correcta y respetuosa con los principios que inspiran nuestro Orde-
namiento. El estudio que realizo a continuacion intenta encontrar
una respuesta a dicho interrogante.

de 2004 (RJ. 2004/7386; ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Mufioz), SAP
de Murcia de 11 de marzo de 2005 (JUR. 2005/100546; ponente Ilmo. Sr. don Juan
Martinez Pérez) y SAP de Barcelona de 19 de diciembre de 2006 (JUR. 2007/139397;
ponente Ilmo. Sr. don José Luis Valdivieso Polaino).

En este mismo sentido se pronuncian, entre otros, MARIN CASTAN, Francisco,
«Comentario del articulo 647 CC», Comentario del CC (coordinador Ignacio Sierra
Gil de la Cuesta), tomo IV, Barcelona, 2000, p. 197; FERNANDEZ ARROYO, Margarita,
«Observaciones en torno a la revocacion de la donacién modal», Estudios Juridicos en
Homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, tomo II, Madrid, 2003, pp. 1819 a 1821;y
SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca, La Revocacion de Donaciones, Cizur Menor
(Navarra), 2007, p. 201.

Por su parte, DE Los Mozos, José Luis, La donacion en el CC'y a través de la juris-
prudencia, Madrid, 2000, pp. 340 a 344 y DoMINGUEZ RODRIGO, Luis M.%, «La revocacién
de la donacién modal», ADC, 1983, fasciculo I, pp. 100 a 104, consideran que el plazo de
ejercicio de la accién de revocacion del articulo 647 CC es un plazo de cuatros afos de
prescripcion, no de caducidad.

39 Ponente Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade.

40 Ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Muifioz.

41 Ponente Ilma. Sra. Diia. Nuria Bassols Muntada.
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III. LA PROHIBICION DE VINCULOS PERPETUOS: UN
PRINCIPIO GENERAL EN NUESTRO DERECHO

En nuestro Ordenamiento juridico existe un espiritu contrario a
la perpetuidad de las relaciones obligatorias y de los vinculos per-
petuos, pudiéndose afirmar que «no gozan del favor de la jurispru-
dencia ni del de la doctrina»+2.

Si bien es cierto que en nuestro Derecho no existe una norma
que expresamente, con cardcter general, prohiba las relaciones juri-

42 En este sentido se pronuncia, entre otros, MORALES MORENO, Antonio Manuel,
«El legado de renta perpetua», Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Luis Diez-
Picazo, tomo IV, Madrid, 2003, pp. 5391 y 5393.

Por su parte, PANTALEON PRrIETO, Fernando, «La libertad del dominio», Propiedad y
Derecho civil (coordinador Vicente Guilarte Gutiérrez), Madrid, 2006, p. 71, se pregunta
«si es posible, mediante una compraventa o cualquier otro negocio juridico (salvo el de
constitucion de una fundacion), afectar o destinar perpetua y exclusivamente un bien, o
cierta parte de él, a un uso determinado» y responde que dicha cuestién «merece, sin la
menor duda, una respuesta negativa».

En relacion con esta cuestion, PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, Derechos reales.
Derecho hipotecario, tomo 1, 4.* edicién, Madrid, 2001, pp. 325 y 326, afirma que «no
cabe limitar una propiedad particular con la afectacion perpetua del uso de un inmueble
s6lo a determinado destino» y que «ni siquiera puede pactarse la obligacion de mantener
esa afectacion perpetua de destino porque entrafia un ataque a la esencia del dominio».

Por su parte, DIEZ-PicAZ0 Y PONCE DE LEON, Luis, Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial, volumen I1I, 4.% edicién (primera en Civitas), Madrid, 1995, p. 53, afirma que
«no se puede configurar una propiedad con privacion del ius utendi et fruendi y del ius
disponendi. No se la puede convertir a la propiedad en una concesién enfitéutica o en una
concesion administrativa».

Asimismo, en relacion con esta cuestion MONTES PENADES, Vicente L., «El patrimo-
nio», Tratado de Fundaciones, (director José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona,
2007, p. 684, afirma que «los sistemas de vinculacién posibles en nuestro Derecho, desde
los que se basan en la imposicién de un deber, con mero alcance obligacional, hasta los que
generan una carga real, y por ello oponible a terceros, presentan las notas de temporalidad
forzosa y de necesaria reversion en caso de incumplimiento».

En términos parecidos se pronuncia MINARRO MONTOYA, Ricardo, «La propiedad
desde el punto de vista del Derecho civil: limitaciones del derecho de propiedad», Propie-
dad 'y Derecho civil (coordinador Vicente Guilarte Gutiérrez), Madrid, 2006, p. 252, al
afirmar que «hay [...] una linea roja que no puede traspasar el duefio ni la comunidad por
medio de la ley sin que el dominio se desnaturalice y deje de poder ser considerado tal,
pues al duefio ha de quedar siempre el contenido esencial del derecho. Si una limitacién de
esta indole viniera impuesta por la ley, deberia operar la expropiacion forzosa. Pero el
duefio no puede tampoco ceder el goce de una cosa perpetuamente, ni siquiera mas alla de
los limites marcados a las sustituciones fideicomisarias, lo que es consecuencia de la
exclusion de las vinculaciones».

Pueden consultarse también las SSTS (Sala 1.*) de 4 de junio de 1964 (RJ. 1964/3097;
Ponente Excmo. Sr. don Emilio Aguado Gonzalez) y de 26 de julio de 1993 (RJ. 1993/6318;
Ponente Excmo. Sr. don Matias Malpica Gonzdlez-Elipe). Esta tltima sentencia recuerda
en sus Fundamentos de Derecho que «la perpetuidad es opuesta a la naturaleza de la rela-
ci6n obligacional, al constituir una limitacién de la libertad que debe presidir la contrata-
cion, que merece ser calificada como atentatoria al orden juridico» y que una obligacion
supuestamente perpetua puede entrafiar «un ataque a la esencia dominical» [en relacién
con estas sentencias véase el trabajo de PANTALEON PRIETO, Fernando, «Sobre la libertad
del dominio. (Clausula de reversion, o de constitucion de servidumbre personal perpetua, a
favor de una persona juridica)», Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Luis Diez-
Picazo, tomo 111, Madrid, 2003, pp. 4119 a 4137].
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dicas perpetuas, no es menos cierto que el principio de temporali-
dad de las relaciones obligatorias y de prohibicion de vinculos per-
petuos se deduce, entre otras, de las siguientes normas*3:

a) El articulo 515 del CC que, en materia de derecho de usu-
fructo, establece que «no podra constituirse el usufructo a favor de
un pueblo o Corporacion o Sociedad por més de 30 afios. Si se
hubiese constituido, y antes de este tiempo el pueblo quedara
yermo, o la Corporacion o la Sociedad se disolviera, se extinguird
por este hecho el usufructo» 4.

b) El articulo 640 del CC que dispone que «se podra donar la
propiedad a una persona y el usufructo a otra u otras, con la limita-
cion establecida en el articulo 781»%.

c) Elarticulo 641 del CC, que, en relacién con la denominada
donacién con cldusula de reversion“6, establece que «podré esta-
blecerse validamente la reversion a favor de s6lo el donador para
cualquier caso y circunstancias, pero no en favor de otras personas
sino en los mismos casos y con iguales limitaciones que determina

43 La sentencia del TSJ del Pais Vasco (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 7
de abril de 1999 (RJCA. 1999/2828; ponente Ilmo. Sr. don José Antonio Alberdi Larizgoi-
tia) afirma que el principio de temporalidad de las relaciones o de prohibicién de vinculos
perpetuos se deduce también de los articulos 400 y 1052 del CC, asi como del articulo 279
del CCO.

44 En relacion con el origen histdrico de esta norma, MORALES MORENO, Antonio
Manuel, «El legado de renta perpetua», Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Luis
Diez-Picazo, tomo IV, Madrid, 2003, pp. 5401 y 5402, sefnala que «en el Derecho romano
se limita a cien afios el usufructo que favorece a los municipios o ciudades (Gayo en don
7,1,56), para evitar que en este caso el usufructo sea perpetuo. El plazo se justifica en que
cien afios es, precisamente, el limite de duracién de la vida humana en los sujetos mas
longevos; y en que, por tanto, en ese tiempo habran muerto todos los habitantes de la ciu-
dad que existieran al constituirse el usufructo. Pero en el Digesto también existe algin
texto en el que la duracién del usufructo se limita a treinta afios (D. 35, 2, 68, 1). Y sera
precisamente este plazo, y no el de cien afos, el que se tome en cuenta en el momento de
la codificacién para limitar la duracién del usufructo constituido en favor de una persona
juridica».

En idéntico sentido se pronuncia GARCIA GOYENA, Florencio, Concordancias, moti-
vos y comentarios del CC espariol, (Reimpresion de la edicion de Madrid, 1852, al cuidado
de la Catedra de Derecho civil de la Universidad de Zaragoza, con una nota preliminar del
Prof. Lacruz Berdejo), Zaragoza, 1974, pp. 243 y 244.

Por su parte, la Ley 411 de la Compilacion de Derecho civil foral de Navarra (aproba-
da por la Ley 1/1973, de 1 de marzo) establece que «cuando el titular es una persona juri-
dica, el usufructo que no tenga otro plazo se extingue a los cien afios».

Por dltimo, el apartado cuarto del articulo 561-3 del Libro Quinto del CC de Cataluiia,
relativo a los derechos reales, aprobado por la Ley catalana 5/2006, de 10 de mayo («BOE»
de 22 de junio de 2006) dispone que «el usufructo a favor de una persona juridica no
puede constituirse por una duracién superior a noventa y nueve afos. Si el titulo de consti-
tucion no establece otra cosa, se presume constituido por treinta afos».

4 Téngase también en cuenta lo dispuesto en el articulo 787 del CC.

46 En relacion con esta materia pueden consultarse los trabajos de ROJAS MARTINEZ
DEL MARMOL, José Javier, Fundacion y empresa: la admisibilidad de la cldusula de rever-
sion en la Ley 50/2002, de Fundaciones, Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 282 a 303 y de
SIRVENT GARCIA, Jorge, La donacion con cldusula de reversion, Valencia, 2000.
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este Codigo para las sustituciones testamentarias4’» y que «la
reversion estipulada por el donante a favor de tercero contra lo dis-
puesto en el parrafo anterior, es nula; pero no producira la nulidad
de la donacidén».

d) El articulo 781 del CC al disponer, en materia de Derecho
de sucesiones, que «las sustituciones fideicomisarias en cuya vir-
tud se encarga al heredero que conserve y transmita a un tercero el
todo o parte de la herencia, serdn vélidas y surtirdn efecto siempre
que no pasen del segundo grado, o que se hagan a favor de perso-
nas que vivan al tiempo del fallecimiento del testador» 8.

e) El articulo 785.2.° y 3.° del CC, también en materia de
Derecho de sucesiones, al establecer que «no surtirdn efecto: [...]
las disposiciones que contengan prohibicién perpetua de enajenar,
y aun la temporal, fuera del limite sefialado en el articulo 781 [ni]
las que impongan al heredero el encargo de pagar a varias personas
sucesivamente, mas alla del segundo grado, cierta renta o pen-
sion».

/) Elarticulo 1583 del CC que, en sede de arrendamiento de
servicios, dispone que «puede contratarse esta clase de servicios
sin tiempo fijo, por tiempo cierto, o para una obra determinada. El
arrendamiento hecho por toda la vida es nulo».

g) Elarticulo 1705 del CC que, en relacion con el contrato de
sociedad, dispone que «la disolucion de la sociedad por la voluntad
o renuncia de uno de los socios inicamente tiene lugar cuando no
se ha sefalado término para su duracidn, o no resulta éste de la
naturaleza del negocio» y que «para que la renuncia surta efecto,
debe ser hecha de buena fe en tiempo oportuno; ademéas debe
ponerse en conocimiento de los otros socios» 9,

h) El articulo 1750 del CC que, en materia de contrato de
comodato, dispone que «si no se pacté la duracion del comodato ni

47 Se estd refiriendo a los limites de las sustituciones fideicomisarias establecidos en
el articulo 781 del CC.

RoJAS MARTINEZ DEL MARMOL, José Javier, Fundacion y empresa: la admisibilidad
de la cldusula de reversion en la Ley 50/2002, de Fundaciones, Las Rozas (Madrid), 2003,
pp- 399 y 400, afirma que «el fundamento de la sustitucion fideicomisaria, al igual que el
de la donacién con cldusula de reversion, se encuentra en el ius disponendi del propietario,
en virtud del cual es posible «vincular temporalmente» los bienes y derechos, siempre que
la vinculacién no sobrepase el limite establecido en el articulo 781 CC.».

48 BoscH CARRERA, Antoni, «Antecedentes historicos», Tratado de Fundaciones,
(director José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, p. 2, afirma que «el fideico-
miso es un encargo permanente, y el modo un encargo no permanente» y que esta distin-
cion entre fideicomiso y modo «queda clara a partir de la codificacion, pero no fue asi
histéricamente». Sefiala que la distincién entre ambas figuras esta en los articulos 781 y
788 del CC.

49 Este precepto debe interpretarse conjuntamente con el articulo 1700.4.° CC que
establece que «la sociedad se extingue: [...] 4.° Por la voluntad de cualquiera de los socios,
con sujecion a lo dispuesto en los articulos 1705 y 1707».
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el uso a que habia de destinarse la cosa prestada, y éste no resulta
determinado por la costumbre de la tierra, puede el comodante
reclamarla a su voluntad».

De esta breve enumeracioén de normas se deduce claramente
que en nuestro Ordenamiento juridico existe una tendencia a excluir
no solo las relaciones obligatorias de caricter perpetuo, que tanto
la doctrina’® como la jurisprudencia’! justifican en la proteccion de
la libertad individual y que afecta, por tanto, al orden publico, sino
que también se excluyen los vinculos perpetuos?2, porque desnatu-
ralizan el derecho de propiedad al despojarlo de alguna (o algunas)
de sus facultades principales: la facultad de propietario de disponer
del bien y, en su caso, la facultad del propietario de decidir el des-
tino del bien. Ademads, no debe olvidarse que los vinculos perpe-
tuos, desde el punto de vista econdmico, perjudican el comercio, la
libertad de las transacciones y dificultan, de un modo especial,
cuando se trata de inmuebles, la conservacioén y mejora de los mis-
mos33.

No obstante, en nuestro Ordenamiento juridico existe una insti-
tucidon que permite la vinculacién permanente de los bienes a un

50 Entre otros, DIEZ-P1cAZO Y PONCE DE LEON, Luis, Fundamentos del Derecho
Civil Patrimonial, volumen II, 5.% edicién (segunda en Civitas), Madrid, 1996, pp. 323 y
324; MorALES MORENO, Antonio Manuel, «El legado de renta perpetuax», Estudios Juridi-
cos en Homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, tomo IV, Madrid, 2003, p. 5414; y Paz-
ARES RODRIGUEZ, Cédndido, «Comentario del articulo 1680 CC», Comentario del CC,
(dirigido por Céndido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Leén, Rodrigo
Bercovitz y Pablo Salvador Coderch), tomo II, Ministerio de Justicia, 2.* edicién, Madrid,
1993, p. 1409.

5L Se pronuncian en este sentido, entre otras, las SSTS (Sala 1.*) de 4 de junio de
1964 (RJ. 1964/3097; Ponente Excmo. Sr. don Emilio Aguado Gonzélez), 19 de diciembre
de 1985 (RJ. 1985/6600; ponente Excmo. Sr. don José Maria Gémez de la Barcena y
Lopez), 3 de julio de 1986 (RJ. 1986/4408; ponente Excmo. Sr. don Cecilio Serna Velloso),
22 de marzo de 1988 (RJ. 1988/2224; ponente Excmo. Sr. don José Luis Albacar Lépez),
15 de abril de 1988 (RJ. 1988/3150; ponente Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de
Andrade), 26 de julio de 1993 (RJ. 1993/6318; ponente Excmo. Sr. don Matias Malpica
Gonzalez-Elipe), 26 de octubre de 1998 (RJ. 1998/8237; ponente Excmo. Sr. don Francis-
co Morales Morales) y 13 de abril de 2004 (RJ. 2004/2619; ponente Excmo. Sr. don Cle-
mente Auger Lifidn).

52 BoscH CARRERA, Antoni, «Antecedentes historicos», Tratado de Fundaciones,
(director José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, p. 5, afirma que «la vincu-
lacion no es una institucion juridica, sino el efecto de una prohibicién de disponer. Cuando
a una institucion civil o eclesiastica se le establece una prohibicién de disponer perpetua, o
a muy largo plazo esta inscripcion supone una vinculacion. [...]. En la medida en que la
prohibicién de disponer es perpetua, surge una vinculacién perpetua».

Por su parte, RoJAs MARTINEZ DEL MARMOL, José Javier, Fundacion y empresa: la
admisibilidad de la cldusula de reversion en la Ley 50/2002, de Fundaciones, Las Rozas
(Madrid), 2003, p. 61, sefiala que nuestro CC «prohibe cualquier férmula mediante la que
se pretenda alcanzar el resultado de la vinculacion (arts. 640 y 785)».

53 En términos similares se pronuncia Rojas MARTINEZOEL MARMOL, José Javier,
Fundacion y empresa: la admisibilidad de la cldusula de reversion en la Ley 50/2002, de
Fundaciones, Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 85 y 582. Asimismo afirma el citado autor
que «las modernas legislaciones han de proveer medidas contra la perpetuidad, la amorti-
zacion y la vinculacién de la propiedad» (p. 582).
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destino concreto para el cumplimiento de un determinado fin. Esta
institucién recibe el nombre de fundacion y, en la actualidad, tiene
un protagonismo especial en la satisfaccién de intereses asistencia-
les, benéficos, culturales y docentes. Veamos, a continuacion, de
qué manera y con qué alcance se pueden vincular bienes a un deter-
minado destino a través de una fundacion.

1. Las fundaciones: un instrumento para vincular bienes de
forma permanente a una concreta finalidad

Como acabo de sefialar, en relacién con la vinculacion perpetua
de los bienes a un determinado destino o fin, debe tomarse en con-
sideracion la normativa sobre fundaciones que existe en nuestro
Ordenamiento’*. Asimismo es importante determinar si en la actua-
lidad, en este concreto ambito, son admisibles o no las clausulas de
reversion establecidas en los estatutos de una fundacién por su fun-
dador, en virtud de las cuales, en el caso de que la fundacién se
extinga, los bienes aportados a la fundacion revertiran a su favor, a
favor de sus herederos o a favor de terceros. Ciertamente la cues-
tién, aunque no sea objeto de estudio directo en este trabajo, es una
cuestion proxima, que conviene dejar planteada y basicamente
resuelta.

Como es sabido, el articulo 34 de la Constitucion espafola de
1978 «reconoce el derecho de fundacién para fines de interés gene-
ral, con arreglo a la Ley». Pero, ;qué es una fundacion? El Legisla-
dor nos ofrece el siguiente concepto: «son fundaciones las organi-
zaciones constituidas sin fin de lucro que, por voluntad de sus
creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la
realizacion de fines de interés general» .

54 PINAR MARNAS, José Luis/REAL PEREZ, Alicia, Derecho de fundaciones y voluntad
del fundador, Madrid, 2000, p. 28, afirman que «entre todos los medios técnicos-juridicos
viables para adscribir permanentemente bienes al cumplimiento de fines de interés general,
la constitucion de una fundacién dotada de personalidad juridica es, sin duda, el mas
importante y trascendente». En términos similares se pronuncian RojAs MARTINEZ DEL
MARMOL, José Javier, Fundacion y empresa: la admisibilidad de la cldusula de reversion
en la Ley 50/2002, de Fundaciones, Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 509 y 510; y MONTES
PENADES, Vicente L., «El patrimonio», Tratado de Fundaciones, (director José Maria
Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, p. 684.

% Este es el concepto que nos ofrece el articulo 2 de la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones («kBOE» de 27 de diciembre de 2002).

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante, STC) 49/1988, de
22 de marzo, define las fundaciones como «la persona juridica constituida por una masa de
bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés general».

Sobre el concepto de fundacion, véase: CAFFARENA LAPORTA, Jorge, «La extincion de la
fundacién», Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, (directores Santiago
Muiioz Machado, Miguel Cruz Amords y Rafael de Lorenzo Garcia), Madrid, 2005, pp. 465
y 466; Cusco, Margarita/CUNILLERA, Montserrat, Comentarios a la nueva Ley de Fundacio-
nes. Ley 50/2002, de 20 de diciembre, Madrid, 2003, pp. 36 a 47; GARCIA-ANDRADE GOMEZ,
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Aunque, por razones obvias, no me voy a detener en el examen
de cada uno de los rasgos que definen a una fundacion, si creo con-
veniente analizar, brevemente, el requisito del cardcter duradero de
la afeccién de los bienes que forman el patrimonio de la fundacién
(esto es, la dotacidn) a la realizacion de fines de interés general a
que hace referencia el articulo 2 de la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones.

La expresion contenida en el citado precepto relativa a que las fun-
daciones «tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la reali-
zacion de fines de interés general», es interpretada acertadamente por
la doctrina, de forma mayoritaria, en el sentido de que la afeccién debe
tener caracter permanente, lo cual no significa perpetuidad, sino cierta
continuidad en el tiempo para que se cumplan los fines de la funda-
cion. Esta interpretacion se basa, entre otras razones, en la admisibili-
dad en nuestro Ordenamiento de las fundaciones temporales (confor-
me a lo dispuesto en el art. 39 CC y en el art. 31 de la Ley 50/2002, de
26 de diciembre, de Fundaciones)>°.

Y cuando la fundacién se extingue por alguna de las causas que
enumera el articulo 31 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fun-

Jorge, «Objeto y alcance de la Ley de Fundaciones. Concepto de fundacion. Fines y benefi-
ciarios. Aplicacion de la ley y figuras especiales», Comentarios a las Leyes de Fundaciones
y de Mecenazgo, (directores Santiago Mufioz Machado, Miguel Cruz Amords y Rafael de
Lorenzo Garcia), Madrid, 2005, pp. 33 a 42; GoNnzALEZ CUETO, Tomds, Comentarios a la
Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 26 de diciembre, Cizur Menor (Navarra), 2003, pp. 48
a 54; GoNzALEZ CUETO, Tomds, «El concepto de fundacién», Tratado de Fundaciones,
(director José Marfa Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 135 a 178; LOPEZ-NIETO
Y MALLo, Francisco, La ordenacion legal de las fundaciones, Madrid, 2006, pp. 23 a 25, 35
a 37; MoriLLO GONZALEZ, Fernando, El Proceso de Creacion de una Fundacion, 2.* edi-
cién, Cizur Menor (Navarra), 2003, pp. 26 a 43; y SERRANO CHAMORRO, M.* Eugenia, Las
fundaciones: dotacion y patrimonio, Madrid, 2000, pp. 56 a 58.

56 En este sentido se pronuncian, entre otros, DE PRIEGO FERNANDEZ, Verdnica,
«Modificacion, fusion y extincién de las fundaciones», Tratado de Fundaciones, (director
José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 623 y 624; GoNzALEZ CUETO,
Tomas, Comentarios a la Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 26 de diciembre, Cizur
Menor (Navarra), 2003, pp. 52, 53 y 245; L6pEZ-NIETO Y MALLO, Francisco, La ordena-
cion legal de las fundaciones, Madrid, 2006, p. 37; RojAs MARTINEZ DEL MARMOL, José
Javier, Fundacion y empresa: la admisibilidad de la cldusula de reversion en la Ley
50/2002, de Fundaciones, Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 494 a 496; MARTINEZ SANCHIZ,
José Angel, «Fundaciones y donaciones temporales», Homenaje a don Antonio Herndndez
Gil, volumen II, Madrid, 2001, pp. 1343 a 1348; y SERRA RODRIGUEZ, Adela, «El derecho
de fundacion», Tratado de Fundaciones, (director José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Bar-
celona, 2007, p. 104.

Por su parte, GARCIA-ANDRADE GOMEZ, Jorge, «Objeto y alcance de la Ley de Funda-
ciones. Concepto de fundacion. Fines y beneficiarios. Aplicacion de la ley y figuras especia-
les», Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, (directores Santiago Mufioz
Machado, Miguel Cruz Amorés y Rafael de Lorenzo Garcia), Madrid, 2005, pp. 40 y 41,
afirma en relacion con esta cuestién que aunque la Ley admite la constitucion de fundacio-
nes de cardcter temporal, «analizados los restantes preceptos de la Ley, mds bien parece que
la temporalidad se predica tnicamente de la organizacién en su conjunto, y no de la afecta-
cion del patrimonio al interés general. [...]. Una vez constituida la fundacién, su patrimonio
queda permanentemente afectado al cumplimiento de unos fines de interés general, cuales-
quiera que sean los avatares de la fundacion en que se inserten esos bienes y derechos».
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daciones, hay que plantearse las siguientes cuestiones: en primer lugar,
(cudl es el destino de los bienes que formaban parte del patrimonio de
la fundacion extinguida? y, en segundo lugar, ;surten efectos las cldu-
sulas de reversion contenidas en los estatutos de la fundacién en virtud
de las cuales se dispone que los bienes de ésta reviertan a su fundador,
a sus herederos o a un tercero?

La respuesta al primero de los interrogantes planteados se encuen-
tra, en la actualidad, en los apartados segundo y tercero del articulo 33
de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, al disponer
que «[l]os bienes y derechos resultantes de la liquidacién se destinaran
a las fundaciones o a las entidades no lucrativas privadas que persigan
fines de interés general y que tengan afectados sus bienes, incluso para
el supuesto de su disolucion, a la consecucion de aquéllos, y que hayan
sido designados en el negocio fundacional o en los Estatutos de la fun-
dacion extinguida. En su defecto, este destino podra ser decidido, en
favor de las mismas fundaciones y entidades mencionadas, por el
Patronato, cuando tenga reconocida esa facultad por el fundador, y, a
falta de esa facultad, correspondera al Protectorado cumplir ese come-
tido» (apartado segundo) y que «[n]o obstante lo dispuesto en el apar-
tado anterior, las fundaciones podran prever en sus Estatutos o cldusu-
las fundacionales que los bienes y derechos resultantes de la liquidacion
sean destinados a entidades publicas, de naturaleza no fundacional,
que persigan fines de interés general» (apartado tercero)>7/58,

57 CAFFARENA LAPORTA, Jorge, «La extincion de la fundacion», Comentarios a las
Leyes de Fundacionesy de Mecenazgo, (directores Santiago Mufioz Machado, Miguel Cruz
Amor6s y Rafael de Lorenzo Garcia), Madrid, 2005, pp. 459 a 463 y 479 a 486, afirma que
en este tema el articulo 33 de la Ley 50/2002, tiene en cuenta y respeta la voluntad del fun-
dador. «Ahora bien, el precepto establece un limite a dicha voluntad, el destino de los bienes
ha de ser una entidad o unas entidades sin dnimo de lucro que persigan fines de interés gene-
ral y que tengan afectados sus bienes incluso para el supuesto de su disolucién a la consecu-
cién de aquellos. [...]. Se trata con la norma de que los bienes fundacionales queden adscri-
tos definitivamente a la realizacion de fines de interés general» (pp. 482 y 483).

En relacién con esta cuestion pueden consultarse, entre otros, los siguientes trabajos: DE
PRIEGO FERNANDEZ, Verdnica, «Modificacion, fusion y extincion de las fundaciones», Tratado
de Fundaciones, (director José Marfa Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 633 a 644;
GonzALEZ CUETO, Tomds, Comentarios a la Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, Cizur Menor (Navarra), 2003, pp. 259 a 263; MONTES PENADES, Vicente L., «El
patrimonio», Tratado de Fundaciones, (director José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona,
2007, pp. 664 a 667, 705 y 706; MoriLLOo GONZALEZ, Fernando, La fundacion: concepto y
elementos esenciales, Madrid, 2001, pp. 64 y 65, afirma que «una vez que se destina un patri-
monio a la realizacion de un fin de interés general, aunque éste sea temporal y se extinga la
fundacidn, el patrimonio estara siempre afectado de forma irrevocable a la realizacion de fines
de este tipo, bien sea a través de otra fundacion, una entidad no lucrativa privada, o una entidad
publica, no fundacional, que persiga fines de esta clase» (téngase en cuenta que el citado traba-
jo se realiza estando vigente la Ley 30/1994); y Rosas MARTINEZ DEL MARMOL, José Javier,
Fundacion y empresa: la admisibilidad de la cldusula de reversion en la Ley 50/2002, de Fun-
daciones, Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 170 y 171.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en su sentencia 341/2005, de 21 de diciembre,
seflala que de «la doctrina constitucional elaborada en esta materia no puede deducirse que
forme parte de esa imagen recognoscible de la institucién preservada por el articulo 34 CE la
afectacion perpetua de los bienes o derechos al servicio de intereses generales. El interés juridi-
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Y en lo concerniente al segundo interrogante planteado; esto
es, si conforme a la legislacion estatal sobre fundaciones>?,

co protegido por el articulo 34 CE exige que los bienes y derechos con que se dote a la funda-
cion sirvan al «interés general» en tanto subsista el ente fundacional, pero no prescribe la per-
manente afectacion tras la extincion de la fundacién. De suerte que el mencionado precepto
constitucional no cierra las opciones del legislador puesto que no limita su libertad de configu-
racion de las fundaciones imponiéndole, como contenido esencial del derecho preservado, cudl
haya de ser, una vez extinguida, el destino de los bienes y derechos con los que se dote a la
fundacion. Por lo demds ya hemos visto que las normas legales dictadas por el Estado al ampa-
ro del articulo 149.1.1 CE no contienen criterios restrictivos en punto a esta cuestion» y «que la
caracterizacion de las fundaciones como organizaciones sin afan de lucro no resultaria compa-
tible con eventuales cldusulas de reversion que alcanzaran a bienes o derechos distintos de
aquéllos con los que el propio fundador dot6 a la fundacién». (Fundamento Juridico 7.°).

En términos similares se pronuncia MARTINEZ SANCHIZ, José Angel, «<Fundaciones y
donaciones temporales», Homenaje a don Antonio Herndndez Gil, volumen II, Madrid,
2001, p. 1342, cuando afirma que el derecho de reversion no contradice el concepto cons-
titucional de fundacion.

58 Con anterioridad a la aprobacion de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fun-
daciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en Actividades de Interés
General (derogada por la vigente Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones), esta
cuestion se resolvia conforme a lo dispuesto en el articulo 39 del CC que establece lo
siguiente: «[s]i por haber expirado el plazo durante el cual funcionaban legalmente o por
haber realizado el fin para el cual se constituyeron, o por ser ya imposible aplicar a éste la
actividad y los medios de que disponian, dejasen de funcionar las corporaciones, asocia-
ciones y fundaciones, se dara a sus bienes la aplicacion que las leyes, o los estatutos, o las
cldusulas fundacionales les hubiesen en esta prevision asignado. Si nada se hubiere esta-
blecido previamente, se aplicardn esos bienes a la realizacion de fines andlogos, en interés
de la regién, provincia o municipio que principalmente debieran recoger los beneficios de
las instituciones extinguidas».

En relacion con la interpretacion y alcance del articulo 39 del CC, véase: CAFFARENA
LAPORTA, Jorge, «Comentario del articulo 39 CC», Comentario del CC, (dirigido por Can-
dido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Ledn, Rodrigo Bercovitz y Pablo
Salvador Coderch), tomo I, Ministerio de Justicia, 2.* edicién, Madrid, 1993, pp. 247 a 251
[también puede consultarse de este mismo autor su trabajo titulado «El articulo 39 del CC
y la extincién de las fundaciones», Centenario del CC, tomo I, Madrid, 1990, pp. 371 a
391]; CAPILLA RONCERO, Francisco, «Comentario del articulo 39 CC», Comentario al CC
y Compilaciones forales, (dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart), tomo I,
vol. 3.%, 2.* edicion, Madrid, 1993, pp. 915 a 920; y SERRANO CHAMORRO, M.” Eugenia,
Las fundaciones: dotacion y patrimonio, Madrid, 2000, pp. 254 a 257.

59 Aunque en nuestro Ordenamiento juridico la normativa estatal sobre fundaciones
coexiste con las normas que las diferentes Comunidades Auténomas han dictado sobre la
materia, en el presente trabajo sélo se hace alusién a la normativa estatal sobre fundacio-
nes. Ahora bien, es necesario sefialar que en determinadas cuestiones la regulacion estatal
y autondmica es muy diferente, lo que a juicio de algtin autor «plantea problemas en cuan-
to al ejercicio del derecho de fundacién en condiciones de igualdad» [véase: DE PRIEGO
FERNANDEZ, Verdnica, «Modificacion, fusion y extincion de las fundaciones», Tratado de
Fundaciones, (director José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 635 y
636]. En concreto, y a efectos de lo que nos interesa para este estudio, diversas normas
autondmicas establecen que el destino de los bienes resultantes de la liquidacion serd el
previsto por el fundador sin que se imponga a éste ningtn tipo de limite; se admiten, por
tanto, las cldusulas de reversion [en este sentido, el articulo 47 de la Compilacion de Dere-
cho civil Foral de Navarra (aprobada por la Ley 1/1973, de 1 de marzo; publicada en el
BOE de los dias 7 a 14 de marzo de 1973) establece que «el acto fundacional o los estatu-
tos podran establecer la reversion de los bienes en favor de los herederos del fundador o de
determinadas personas, sean o no parientes de éste, con el limite de la Ley 224» y el arti-
culo 27.2 de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid
(Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 9 de marzo de 1998) dispone que «a los
bienes y derechos resultantes de la liquidacion de una fundacién extinguida se les dard el
destino previsto por el fundador»].
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actualmente vigente, son admisibles o no las cldusulas de reversion
de los bienes de una fundacion establecidas a favor de su fundador,
de los herederos de éste o de un tercero, la respuesta de la doctrina
no es pacifica®.

Una primera tesis doctrinal considera, con caricter general,
que, conforme a lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones, no es admisible la reversion
de los bienes de una fundacién extinguida a favor del fundador, de
los causahabientes de €ste o de un tercero (salvo que el fundador
sea una fundacién o la reversion se prevea a favor de una entidad
privada sin animo de lucro o de una entidad publica, de naturaleza
no fundacional, que persiga fines de interés general, conforme a lo
establecido en los apartados segundo y tercero del articulo 33 de la

El Tribunal Constitucional en su sentencia 341/2005, de 21 de diciembre, ha declara-
do la constitucionalidad del articulo 27.2 de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones
de la Comunidad de Madrid, interpretado en los términos expuestos en el Fundamento
Juridico 7.° de la citada sentencia.

En relacion con la competencia de las Comunidades Auténomas para legislar en mate-
ria de fundaciones, asi como la enumeracion de las distintas normas autondémicas que se
han dictado sobre la materia, véanse, entre otros, los siguientes trabajos: LOPEZ-NIETO Y
MALLo, Francisco, La ordenacion legal de las fundaciones, Madrid, 2006; y SERRA RODR{-
GUEZ, Adela, «El derecho de fundacién», Tratado de Fundaciones, (director José Maria
Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 107 a 122.

60 En relacién con esta cuestion, CAFFARENA LAPORTA, Jorge, «Constitucion, modifi-
cacién y extincién de las fundaciones», Presente y futuro de las fundaciones (dirigido y
coordinado por R. de Lorenzo Garcia y M. A. Cabra de Luna), Madrid, 1990, pp. 56 a 58,
antes de la aprobacién de la Ley 30/1994, se planteaba estas dos cuestiones: ;el poder de
decisién del fundador en relacion con el destino de los bienes es ilimitado? y si «;podria el
fundador disponer que el patrimonio resultante de la liquidacién pasara a manos de particu-
lares?». La respuesta que nos ofrece es la siguiente: «[e]l articulo 39 del Cédigo [civil] no
pone limite alguno a la voluntad del fundador. Por ello hay autores que no ven ningtin obsta-
culo para que el fundador disponga lo que quiera sobre el destino de los bienes de la Funda-
cion extinguida, incluso aunque ello suponga sustraerlos de una utilizacion con fines de inte-
rés general. [...]. Sin embargo, el tema presenta mas complicaciones de lo que a primera
vista puede parecer. En primer lugar porque sobre €l planea todo el conjunto de limitaciones
que fueron establecidas por el legislador del XIX a las vinculaciones. No olvidemos que el
interés publico del fin fundacional justific6 la excepcion a aquellas limitaciones».

Por su parte, DE PRIEGO FERNANDEZ, Verdnica, «Modificacion, fusion y extincion de
las fundaciones», Tratado de Fundaciones, (director José Maria Beneyto Pérez), tomo I,
Barcelona, 2007, pp. 637 a 639, afirma que «[d]entro del destino de los bienes de las funda-
ciones extintas la posible inclusion de cldusulas de reversion es, sin duda, una de las cues-
tiones mds importantes y espinosas dentro de la problematica fundacional, en general, y de
la extincion de éstas, en particular. La posibilidad o no de reversion de los bienes a favor
tanto del propio fundador como de sus posibles herederos es un problema planteado no sélo
a partir de la entrada en vigor de la Ley 30/1994, sino discutido por la doctrina desde hace
tiempo» y que «la reversion de los bienes es una materia que se ha visto con rechazo por
gran parte de la doctrina». Asimismo sefiala que aunque la reversion ha sido admitida expre-
samente por el propio Tribunal Supremo, «[1]a entrada en vigor de la Ley 30/1994 supuso
una importante inflexién en esta materia a la vista del contenido del articulo 31 de la
misma», siendo la opinién mayoritaria la que «entendia que la Ley 30/1994 proscribia la
posibilidad de incluir alguna cldusula de reversion que estableciese un destino diferente,
para los bienes resultantes de la liquidacion del previsto en el articulo 31.2 y 3 de la propia
Ley» y que la vigente Ley 50/2002 no ha introducido ninguna novedad en la materia.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



168 Mdximo Juan Pérez Garcia

Ley 50/2002)¢!. O dicho con otras palabras, el fundador no tiene
un poder absoluto para imponer el destino del patrimonio rema-
nente de la fundacion que se ha extinguido por alguna de las causas
que enumera el articulo 31 de la Ley 50/2002, sino que su voluntad
sobre este particular s6lo vincula si orden6 que los citados bienes
se destinen a fines de interés general.

Por el contrario, otro sector doctrinal %2 considera que hay que
dar una respuesta mas flexible a dicho interrogante y distinguir entre

6l CAFFARENA LAPORTA, Jorge, «La extincion de la fundacion», Comentarios a las
Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, (directores Santiago Mufloz Machado, Miguel
Cruz Amor6s y Rafael de Lorenzo Garcia), Madrid, 2005, pp. 486 a 489, afirma que en la
actualidad no cabe que el fundador establezca en el negocio fundacional una cldusula de
reversion a favor suyo, ni de herederos ni de terceros. El citado autor realiza interesantes
observaciones sobre las ventajas e inconvenientes de la admisibilidad de las denominadas
clausulas de reversion en esta materia y concluye afirmando que «la admisibilidad de las
llamadas cldusulas de reversion presenta bastantes mds inconvenientes que ventajas».

En este mismo sentido se pronuncian, entre otros, CABRA DE LuNA, Miguel Angel,
«Perspectivas de futuro», Tratado de Fundaciones, (director José Maria Beneyto Pérez),
tomo II, Barcelona, 2007, p. 1649, al afirmar que «[a] partir de la derogada Ley 30/94 y de
la vigente 50/2002 no cabe hablar de la posibilidad de reversion de los bienes fundaciona-
les a manos del fundador, sus herederos o persona por €l designada (art. 33 en relacion con
el 11.2)»; CARRANCHO HERRERO, Teresa, «La extincion de las fundaciones», Derecho Pri-
vado y Constitucion, 1996, num. 8, pp. 28, 33, 34 y 38, afirma que el destino de los bienes
de la fundacion extinta es «una cuestién conectada con la propia esencia del negocio fun-
dacional, o mas bien del concepto de fundacion, lo que indefectiblemente nos lleva a con-
siderar que los bienes de la fundacion han de ir unidos en todo caso a la consecucién de
fines de interés general. Esto [...] implica que deba considerarse parte del contenido esen-
cial, lo que nos lleva a afirmar que las normas que establecen la libertad del fundador para
decidir el destino de los bienes entran en contradiccién con los preceptos que en la nueva
ley regulan el contenido esencial del derecho de fundacion, en desarrollo del articulo 34 de
la Constitucién en relacion con el 53 del texto constitucional» (téngase en cuenta que el
citado trabajo se realiza estando vigente la Ley 30/1994); Cuscé, Margarita/CUNILLERA,
Montserrat, Comentarios a la nueva Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 20 de diciem-
bre, Madrid, 2003, p. 212; GoNzALEZ CUETO, Tomds, Comentarios a la Ley de Fundacio-
nes. Ley 50/2002, de 26 de diciembre, Cizur Menor (Navarra), 2003, pp. 260 y 263; MoN-
TES PENADES, Vicente L., «El patrimonio», Tratado de Fundaciones, (director José Maria
Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 706 y 707; y MoriLLO GONZALEZ, Fernan-
do, La fundacion: concepto y elementos esenciales, Madrid, 2001, pp. 55 a 58 (téngase en
cuenta que el citado trabajo se realiza estando vigente la Ley 30/1994).

Por su parte, LASARTE ALVAREZ, Carlos, «Dotacion patrimonial e irreversibilidad de los
bienes fundacionales», Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, 1993, nim. 4, p. 92,
se cuestiona «si el mejor criterio legislativo sobre el particular es establecer que los bienes
adscritos a una fundacién no pueden retornar al fundador (o a sus sucesores) en caso de diso-
lucién o extincién sobrevenida de la fundacién o, por el contrario, resulta preferible que
quepa el retorno de los bienes a la [...] linea familiar de la que procedian en el momento
constitutivo de la fundacién». A juicio del citado autor, «una vez constituida y dotada patri-
monialmente la fundacién, la dindmica fundacional no deberia permitir la “marcha atras” del
patrimonio fundacional; de tal manera que los fundadores(y/o sus sucesores o herederos) no
podrian argiiir derechos o expectativas algunas en relacién con los bienes fundacionales».

62 En este sentido se pronuncia, principalmente, RoJAS MARTINEZ DEL MARMOL,
José Javier, Fundacion y empresa: la admisibilidad de la cldusula de reversion en la Ley
50/2002, de Fundaciones, Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 32, 38, 552 a 603.

Mantienen una tesis similar, DE PRIEGO FERNANDEZ, Verénica, «Modificacion, fusion
y extincion de las fundaciones», Tratado de Fundaciones, (director José Maria Beneyto
Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 640 a 644; PINAR MANAS, José Luis/REAL PEREZ,
Alicia, Derecho de fundaciones y voluntad del fundador, Madrid, 2000, pp. 160 a 166; y
SERRANO CHAMORRO, M.* Eugenia, Las fundaciones: dotacion y patrimonio, Madrid,
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la cldusula de reversion, entendida como la «disposicion en la que el
fundador prevé cual ha de ser el destino de los bienes que aporta a la
fundacion una vez se cumpla un plazo o condicién» y otro tipo de
cldusulas que contienen disposiciones del fundador en las que se
«ordena cual ha de ser el destino de los bienes remanentes de la
fundacién extinta» 3. Los defensores de esta tesis afirman que en
nuestro Ordenamiento juridico si son admisibles las cldusulas de
reversion establecidas por el fundador o por un tercero® respecto de
los bienes que cada uno de ellos ha aportado al patrimonio de la
fundacién, siempre que se respeten los limites que el articulo 781
del CC establece en materia de sustituciones fideicomisarias®. Sin
embargo, niegan eficacia a las clausulas establecidas por el funda-
dor en virtud de las cuales se establece el destino del patrimonio
remanente de la fundacidn, una vez que se ha liquidado ésta, cuan-
do dicho destino no es acorde con lo dispuesto en el articulo 33 de
la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

Finalmente, a este respecto, es interesante recordar que el Tri-
bunal Constitucional ha declarado, en su sentencia 341/2005, de 21
de diciembre, que el articulo 34 de la Constitucidn espafiola de
1978 no exige «la afectacion perpetua de los bienes o derechos al
servicio de intereses generales» y que el interés juridico protegido
por el citado precepto «exige que los bienes y derechos con que se
dote a la fundacidn sirvan al “interés general” en tanto subsista el

2000, pp. 296 a 301. [Téngase en cuenta que los dos ultimos trabajos citados se realizan
bajo la vigencia de la Ley 30/1994; ahora bien, considero que las conclusiones a las que
llegan los citados autores tienen plena validez en la actualidad.]

Por su parte, SERRA RODRIGUEZ, Adela, «El derecho de fundacién», Tratado de Fun-
daciones, (director José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 104 a 106, al
amparo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la materia (en concreto, la
STC 341/2005, de 21 de diciembre), parece inclinarse a favor de la tesis que admite la
validez de las cldusulas de reversién en dmbito de las fundaciones.

En términos similares se pronuncia DURAN RivacoBa, Ramén, EI Negocio Juridico
Fundacional, Pamplona, 1996, p. 219.

0 En este sentido se pronuncia Rojas MARTINEZ DEL MARMOL, José Javier, Funda-
cion'y empresa: la admisibilidad de la cldusula de reversion en la Ley 50/2002, de Fundacio-
nes, Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 32 y 170. El citado autor afirma que «la confusion origina-
da al equiparar estas dos disposiciones diferentes ha desembocado en la generalizacion de la
opinién que defiende la ilicitud de la mal llamada cldusula de reversion». Asimismo sefiala
que tienen naturaleza juridica distinta («la disposicion reversional supone un gravamen al
derecho transmitido a la fundacién mientras que la disposicién que prevé el destino de los
bienes de la fundacién tras su liquidacion es una disposicion estatutaria») y que ambas desa-
rrollan su eficacia en momentos diferentes («si la reversion se ordena para el momento en que
se produzca la extincién de la fundacion, €sta tiene lugar en el mismo momento en que tenga
lugar una de las circunstancias previstas en el articulo [31 de la Ley de Fundaciones]; sin
embargo, la atribucion a una nueva entidad de los bienes restantes tras la liquidacién se produ-
ce en un momento posterior, una vez hayan terminado las operaciones de liquidacién»).

64 Por ejemplo, el donante de unos bienes a favor de la fundacion.

% En relacion con los argumentos que se esgrimen a favor de la admisibilidad de las
cldusulas de reversion, véase: Rojas MARTINEZ DEL MARMOL, José Javier, Fundacion y
empresa: la admisibilidad de la cldusula de reversion en la Ley 50/2002, de Fundaciones,
Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 577 a 602.
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ente fundacional, pero no prescribe la permanente afectacion tras
la extincion de la fundacion». Asimismo, el Tribunal Constitucio-
nal afirma en la mencionada sentencia «que la caracterizacién de
las fundaciones como organizaciones sin afdn de lucro no resulta-
ria compatible con eventuales cldusulas de reversién que alcanza-
ran a bienes o derechos distintos de aquéllos con los que el propio
fundador doté a la fundacion» (Fundamento Juridico 7.°).

Todo lo expuesto en materia de fundaciones confirma que en
nuestro Derecho no son admisibles los vinculos perpetuos; es mas,
ni siquiera la regulacion legal de las fundaciones, institucién que
permite la afectacion de un patrimonio a la realizacién de fines de
interés general, establece que dicha afectacion tenga caracter per-
petuo, sino simplemente que los bienes que forman parte del patri-
monio de la fundacién deben destinarse «de modo duradero» al
cumplimiento de los fines de la misma, lo cual es interpretado por
la doctrina en el sentido de que los bienes se destinen durante cier-
to tiempo a la satisfaccion de dichos fines.

IV. LA CESION GRATUITA DE BIENES EN EL AMBITO
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS: UN
SUPUESTO ANALOGO A LA DONACION MODAL
DEL ARTICULO 647 DEL CC

Anteriormente he sefialado que la regulacién contenida en el
articulo 647 del CC en materia de revocacién de las donaciones
modales por incumplimiento del modo o de las cargas es manifies-
tamente insuficiente, pues el citado precepto guarda silencio, entre
otras cuestiones, sobre si el modo tiene cardcter perpetuo o si trans-
currido un determinado plazo de tiempo cumpliéndose el modo
(esto es, la carga o la afeccion del bien al destino que establecio el
donante), debe entenderse que aquél se ha cumplido y consumado.
A este respecto debe recordarse que la jurisprudencia reciente de la
Sala Primera del Tribunal Supremo parece inclinarse por la tesis
de considerar que el modo o carga impuesto en una donacién
puede tener cardcter perpetuo [la sentencia de 20 de julio de 2007
(RJ. 2007/4696)%, como anteriormente se ha sefialado, es un claro
ejemplo de esta tesis].

Sin embargo, en el &mbito del Derecho administrativo existe un
conjunto de normas, aprobadas tanto por el Legislador estatal como
por el Legislador autonémico, que regulan con mayor precision las

66 Ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Muiioz.
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donaciones y las cesiones gratuitas de bienes en el dmbito de las
Administraciones Publicas®’. El estudio de estas normas aportara
elementos para clarificar la cuestion de si el modo o la carga
impuesta por el donante en una donacién puede tener caricter per-
petuo y permitird extraer principios extrapolables al dmbito de las
donaciones modales que se rigen por el CC, pues como sefialan
numerosas resoluciones judiciales, dictadas por los tribunales de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, se trata de supuestos muy
similares [en este sentido se pronuncian, entre otras, las SSTS (Sala
3.%) de 28 de septiembre de 1992 (RJ. 1992/7025)%8, 28 de abril de
1993 (RJ. 1993/2777)%°, 12 de junio de 2001 (RJ. 2001/7760)7°, 5
de junio de 2003 (RJ. 2003/5541)71, 14 de febrero de 2006 (RJ.
2006/2105)72 y 21 de febrero de 2006 (RJ. 2006/1932)73, 1a STSJ
del Pais Vasco de 7 de abril de 1999 (RJCA. 1999/2828)74, asi
como las sentencias de la Audiencia Nacional 7> (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo) de 12 de julio de 2001 (JUR.
2001/294598)7¢, 18 de enero de 2002 (JUR. 2002/142996)77 y 28
de mayo de 2002 (JUR. 2003/67875)78].

1. La normativa reguladora de las cesiones gratuitas de bie-
nes en el ambito de las Administraciones Piblicas

El régimen juridico de las donaciones y de las cesiones gratui-
tas de bienes en el &mbito de las Administraciones Puiblicas se
encuentra en las siguientes normas estatales y autonémicas:

— Ley 3372003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas.

67 Ahora bien, esta mayor regulacion legal de las cesiones gratuitas de bienes en el
ambito del Derecho administrativo, no evita que también exista sobre la materia un eleva-
do grado de litigiosidad ante los Tribunales de la jurisdiccién de lo contencioso-adminis-
trativo.

En relacion con esta cuestion, véase: CIRIA PEREZ, Francisco Javier, «La reversion de
los bienes enajenados o cedidos por los Ayuntamientos por incumplimiento de las condi-
ciones impuestas», Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, 1998,
ndm. 276, pp. 203 a 231.

68 Ponente Excmo. Sr. don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

®  Ponente Excmo. Sr. don José Marfa Sanchez-Andrade y Sal.

70 Ponente Excmo. Sr. don Enrique Lecumberri Marti.

71 Ponente Excmo. Sr. don Manuel Poded Miranda.

72 Ponente Excmo. Sr. don Rafael Fernandez Valverde.

73 Ponente Excmo. Sr. don Rafael Fernandez Valverde.

74 Ponente Ilmo. Sr. don José Antonio Alberdi Larizgoitia.

75 En adelante, SSAN.

76 Ponente Ilmo. Sr. don José Maria Gil Saez.

77 Ponente Ilma. Sra. Diia. Pilar Teso Gamella.

78 Ponente Ilma. Sra. Diia. Ana Isabel Martin Valero.
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— Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba

el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales.

— Ley 1171981, de 7 de diciembre, del Parlamento de Cataluiia, de

Patrimonio de la Generalitat de Cataluiia.

- Ley 3/1985, de 12 de abril, del Parlamento de Galicia, sobre nor-
mas reguladoras del Patrimonio de la Comunidad Autonoma de
Galicia.

Ley 6/1985, de 13 de noviembre, del Parlamento de Castilla-La
Mancha, sobre Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Cas-
tilla-La Mancha.

Ley 4/1986, de 5 de mayo, del Parlamento de Andalucia, sobre
Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

— Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, del Parlamento de Navarra, de
Régimen de la Administracion Local.

Ley 1/1991, de 21 de febrero, del Parlamento del Principado de
Asturias, sobre Patrimonio de la Comunidad Auténoma de
Asturias.

Ley 2/1992, de 9 de julio, de la Asamblea de Extremadura, de
Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Extremadura.

Ley 3/1992, de 30 de julio, de la Asamblea Regional de Murcia,
sobre Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Murcia.

— Ley 5/1997, de 22 de julio, del Parlamento de Galicia, de Admi-
nistracion Local de Galicia.

Ley 7/1999, de 29 de septiembre, del Parlamento de Andalucia,
de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia.

Ley 3/2001, de 21 de junio, de la Asamblea de Madrid, sobre
normas reguladoras del Patrimonio de la Comunidad de
Madprid.

Ley 6/2001, de 11 de abril, del Parlamento de las Islas Baleares,
sobre Patrimonio de la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares.

Ley 1472003, de 10 de abril, de las Cortes Valencianas, de Patri-
monio de la Generalitat Valenciana.

Ley 1172005, de 19 de octubre, del Parlamento de La Rioja, de
Patrimonio de la Comunidad Autonoma de La Rioja.

Ley 372006, de 18 de abril, del Parlamento de Cantabria, sobre
Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Cantabria.

Ley 572006, de 17 de noviembre, del Parlamento Vasco, de Patri-
monio del Pais Vasco.

Ley 6/2006, de 17 de julio, del Parlamento de Canarias, sobre
Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Canarias.
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— Ley 1172006, de 26 de octubre, de las Cortes de Castilla y Leon,
sobre Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Castilla y
Leon.

— Ley Foral 14/2007, de 4 de abril, del Parlamento de Navarra, de
Patrimonio de Navarra.

Con la finalidad de proporcionar la mayor informacion posible
sobre la materia, evitando romper el hilo argumental de esta inves-
tigacion, los preceptos relacionados con el régimen juridico de las
donaciones y de las cesiones gratuitas de bienes en el ambito de las
Administraciones Publicas que se contienen en cada una de las
normas citadas, se transcriben literalmente en un anexo legislativo
en la parte final del presente trabajo’.

Y en todo caso, del anélisis de las citadas normas se pueden
extraer, a mi juicio, las siguientes conclusiones:

a) Tanto el Legislador estatal como el Legislador autonémico
se muestran contrarios al cardcter perpetuo del modo o la carga
(por ejemplo, la afectacidon de los bienes a determinados destinos)
que se imponen en las donaciones o en las cesiones gratuitas de
bienes, cuando una o ambas partes en dicho negocio es una Admi-
nistracién Publica.

b) No existe unanimidad respecto del plazo de tiempo que
tiene que transcurrir para poder afirmar que el modo se ha cumpli-
do y consumado. Aunque los plazos que se establecen en dichas
normas son muy diversos (4, 20, 30 o 50 afos), lo cierto es que la
mayoria de las normas optan por el plazo de 30 afios, sefialando
expresamente que cuando los bienes se han adquirido bajo condi-
cién o modo de su afectacion permanente a determinados destinos,
ésta «se entendera cumplida y consumada cuando durante 30 afios
hubieren servido a tales destinos»89. Se trata, a mi entender, de un
plazo de tiempo razonable, que consigue un adecuada ponderacion
de los intereses en juegos!.

79 Véase el apartado VI de este trabajo titulado Anexo Legislativo.

80 En este sentido se pronuncia, entre otras, el articulo 21 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas.

81 PANTALEON PrIETO, Fernando, «La libertad del dominio», Propiedad y Derecho
civil (coordinador Vicente Guilarte Gutiérrez), Madrid, 2006, p. 76, se pregunta «cual sera
el plazo maximo de eficacia de un pacto de destinacion exclusiva de un bien, o una concre-
ta parte del mismo, a un determinado uso» y afirma que «la respuesta correcta es treinta
afios, por aplicacién del principio inspirador de la norma del inciso primero del articulo
515 del CC». Senala el citado autor que «por aplicacién del principio [...] de que una diso-
ciacion indefinida o potencialmente perpetua entre la propiedad de un bien y su goce o
disfrute no puede durar mas de treinta afios» y que este principio «parece haber inspirado
también la norma del apartado 4 del articulo 21 de la [...] Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
de Patrimonio de las Administraciones Publicas».
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Sin embargo, la interpretacion que los tribunales de la jurisdiccion
contencioso-administrativa realizan de las mencionadas normas (fun-
damentalmente del art. 111 del Reglamento de Bienes de las Entida-
des Locales de 198682)33 no es pacifica. Vedmoslo a continuacion.

2. La interpretacion jurisprudencial de la normativa regula-
dora de la cesion gratuita de bienes en el ambito de las
Administraciones Piblicas

El andlisis de las sentencias de los tribunales de la jurisdiccion
contencioso-administrativa sobre la materia pone de manifiesto que
existen dos lineas jurisprudenciales en relacion con la cuestion de si
las cargas impuestas en las cesiones gratuitas de bienes, cuando no se
ha establecido expresamente un plazo de duracion, tienen caracter
perpetuo o si, por el contrario, transcurrido un determinado plazo de
tiempo (en concreto, 30 afios) puede entenderse que las cargas o con-
diciones impuestas por el cedente se han cumplido y, por tanto, no
procede la reversion de los bienes, aunque el cesionario posterior-
mente quebrante dichas cargas o condiciones (por ejemplo, cambia el
destino del bien que se establecié en el acuerdo de cesion gratuita).

2.1 TESIS JURISPRUDENCIAL FAVORABLE AL CARACTER PERPETUO
DE LAS CARGAS MODALES IMPUESTAS EN LA CESION GRATUITA
DE BIENES

Una primera linea jurisprudencial defiende que la carga o modo
impuesto en la cesidn gratuita continda produciendo sus efectos
mas alla de los 30 afios; esto es, el transcurso de 30 aflos no exime
o libera a la Administracién donataria o cesionaria de la obligacion
de continuar con el cumplimiento del modo o carga impuesta por el
donante o cedente, y, en consecuencia, el incumplimiento del
mismo, aun transcurridos los 30 afios, posibilita y permite el ejerci-
cio de la accion de reversion. En definitiva, conforme a esta tesis,
procede la reversion del bien, cuando el cesionario, aunque hayan
transcurridos mas de 30 anos, cambia el fin o destino establecido
en la donacién o cesién para el bien donado o cedido. En este sen-
tido se pronuncian, entre otras, las SSTS (Sala 3.%) de 28 de abril de

82 Aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio («BOE» de 7 de julio de 1986).
83 Asi como del derogado articulo 97 del Reglamento de Bienes de las Entidades Loca-
les de 1955 [aprobado por Decreto de 27 de mayo de 1955 («<BOE» de 14 de julio de 1955)].
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1993 (RJ. 1993/2777)84, 12 de junio de 2001 (RJ. 2001/7760)33,
5 de junio de 2003 (RJ. 2003/5541)%6, 14 de febrero de 2006 (RJ.
2006/2105)%7y 21 de febrero de 2006 (RJ. 2006/1932)88, las SSAN
(Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 12 de julio de 2001
(JUR. 2001/294598)%9, 18 de enero de 2002 (JUR. 2002/142996)%0

84 Ponente Excmo. Sr. don José Marfa Sanchez-Andrade y Sal.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo mantiene en los Fundamentos de Derecho de
esta sentencia que la cesion de unos terrenos hecha por el Ayuntamiento de Lugo al Ramo
de Guerra en 1940, cesién ratificada en 1954, «no fue una donacién pura y simple, sino una
donacion sometida a la exigencia de ser destinados los terrenos que constitufan su objeto a
los servicios del Ejercito, con ello, al mismo tiempo que se contribuia a un fin de interés
general, la Comunidad Municipal, indirectamente se vefa beneficiada con la instalacién de
tales servicios, desaparecida la base, causa de la cesién y a cuya vigencia se subordina ésta,
no sélo serfa injusto, por contradecir el Ordenamiento juridico, sino incorrecto, implicando
un enriquecimiento indebido, que la Administracién militar siga detentando unos bienes,
pretendiendo en su provecho enajenarlos, cuando éstos fueron adquiridos por el Ayunta-
miento de Lugo a costa de grandes sacrificios para destinarlos a un servicio del Ejercito
espaiiol aprovechdndose de los beneficios que éste produciria a la comunidad lucense».
Nuestro Alto Tribunal considera que la entidad cedente (el Ayuntamiento de Lugo) tiene
derecho a la reversion de los terrenos porque el cesionario (el Ministerio de Defensa) ha
incumplido el gravamen impuesto en la donacién (considera que se trata de una donacién
modal del art. 647 CC), pese a que durante mas de 30 afios el cesionario ha cumplido el
modo, destinando los terrenos a servicios propios del Ejercito espafiol.

85 Ponente Excmo. Sr. don Enrique Lecumberri Marti.

El Tribunal Supremo declara en la presente sentencia que procede la reversion al
Ayuntamiento de Lugo (cedente) de los terrenos que éste cedié al Ministerio de Defensa
(cesionario) para una especifica finalidad en 1889 porque «la causa del referido negocio, es
decir, la razon justificativa de su eficacia juridica fue la cesién gratuita de unos terrenos
municipales para que el Ejercito los destinara a campo de tiro, [...], por lo que al declarar
el Ministerio de Defensa, [...], su desafectacion [en 1992], desaparecio la causa que justi-
fico la ratio essendi de aquel negocio juridico y, por ende, su eficacia juridica».

86 Ponente Excmo. Sr. don Manuel Goded Miranda.

87 Ponente Excmo. Sr. don Rafael Ferndndez Valverde.

Véanse las reflexiones que SERRANO FERRER, M.* Esperanza, «Reversion de terrenos
cedidos por Ayuntamientos después de 30 afios. Las Casas Cuartel. STS 14-feb-06», http://
www.administracionpublica.com/content/view/235/1/ (fecha de consulta: 8-2-2008), reali-
za a proposito de esta sentencia.

88 Ponente Excmo. Sr. don Rafael Ferndndez Valverde.

Nuestro Alto Tribunal mantiene en esta sentencia que adn transcurridos los 30 afios
cumpliéndose el destino previsto, la carga o modo impuesta con la cesién o donacién con-
tinda, mds alld de los 30 afios, produciendo sus efectos, procediendo la reversion si el
donatario o cesionario procede a su cambio de destino. Asimismo sefiala que el destino
durante 30 afios de los bienes donados o cedidos al fin o destino contemplado en la dona-
cidn o cesion, no exime o libera a la Administracion donataria o cesionaria de la obligacién
de continuar con el cumplimiento del modo o carga impuesta por el donante o cedente, y,
en consecuencia, el incumplimiento del mismo, ain transcurridos los 30 afos, posibilita y
permite el ejercicio de la accion de reversion.

89 Ponente Ilmo. Sr. don José Maria Gil Séez.

En esta sentencia se afirma expresamente que procede la reversion, aunque el bien se
haya destinado al fin previsto en la donacion durante mds de 30 afios.

%  Ponente [lma. Sra. Diia. Pilar Teso Gamella.

En esta resolucién judicial se aborda la cuestion de si transcurridos 30 afios cumplién-
dose la finalidad prevista en la cesion, la entidad local cedente no puede ejercitar el dere-
cho de reversion. Dicho de otra manera, si los bienes cedidos son irreversibles y pertenecen
a la Administracion cesionaria una vez transcurridos 30 afios desde su afectacién a la fina-
lidad prevista en la cesién. La Audiencia Nacional afirma en esta sentencia que «la cesién
de unos terrenos que eran bienes patrimoniales del Ayuntamiento [...] a la Administracion
del Estado, con el fin de que fueran destinados a la construccion de una casa cuartel se han
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y 31 de mayo de 2002 (JUR. 2003/49718)°!, asi como la STSJ de
Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 3 de octu-
bre de 2002 (RJCA. 2003/92)°2.

La interpretacion de las normas aplicables a este tipo de casos?3
que realizan los tribunales en las citadas sentencias, a mi juicio, no
es del todo acertada. Y ello por las siguientes razones:

a) En primer lugar, uno de los argumentos utilizados por los
tribunales defensores de esta linea jurisprudencial (una vez acepta-
da la naturaleza modal de la condicidn o carga impuesta en este
tipo de casos, y, confirmada la aplicacion supletoria del CC), es la
dificultad de proceder a la integracion del articulo 647 del CC que,
segun afirman textualmente las resoluciones judiciales «obliga a
mantener el modo o la carga del destino decidido, sin sujecién a
plazo alguno», con otra norma, de caricter reglamentario y de
naturaleza administrativa (el art. 111 del Reglamento de Bienes de
las Entidades Locales de 1986), que mediante el establecimiento
de un plazo, «viene a desnaturalizar la institucién modal alterando
la voluntad del donante que constituye el elemento fundamental
del mencionado tipo de donacidn».

A mi entender, este argumento parte de una premisa falsa por-
que el tenor literal del articulo 647 del CC no obliga a mantener
indefinidamente o con carécter perpetuo el modo impuesto en una
donacidn, sino que guarda silencio sobre la cuestion. Por tanto, la
afirmacién contenida en las distintas resoluciones judiciales dicta-
das por los tribunales de la jurisdiccion de lo contencioso-adminis-
trativo no es otra cosa que una mera interpretacion del articulo 647
del CC, siendo admisible la interpretacion contraria.

b) En segundo lugar, aunque el apartado primero del articulo
111 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986

ajustado a los plazos de 5 y 30 afios que establece el articulo 111 del Reglamento [de Bie-
nes de las Corporaciones Locales de 1986]. Después de transcurridos los 30 afios de afec-
tacion del bien al destino previsto en la cesion, los bienes no se convierten automaticamen-
te, a juicio de esta Sala, en irreversibles, sino que se mantiene su afectacion al destino
previsto en la cesién». Asimismo afirma que «la naturaleza y el régimen juridico de este
tipo de cesiones se vincula tradicionalmente por la jurisprudencia, ademas de lo previsto
en el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales [...], a la donaciones modales [...].
Pues bien, si esto es as{ la expiracion del plazo de 30 afios establecido en el articulo 111.2
del [citado] Reglamento [...], en defecto de pacto expreso, no comporta que expirado
dicho plazo el donatario o Administracién cesionaria pueda alterar o extinguir por su
voluntad unilateral el destino al que se encuentra afectado el bien. No puede producirse, en
consecuencia, la transformacién de una donacién modal en una donacidén pura y simple,
pues el modo opera como elemento causal de dicha donacion».

91 Ponente [lmo. Sr. don Manuel Garcia Fernandez-Lomana.

92 Ponente Ilmo. Sr. don José Santos Gémez.

93 Concretamente del vigente articulo 111 del Reglamento de Bienes de las Entida-
des Locales de 1986, asi como del derogado articulo 97 del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales de 1955.
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dispone que «si los bienes cedidos no fuesen destinados al uso den-
tro del plazo sefialado en el acuerdo de cesion o dejasen de serlo
posteriormente se considerara resuelta la cesion y revertiran aqué-
llos a la Corporacién local» y que en el apartado segundo del cita-
do precepto se establece que «si en el acuerdo de cesion no se esti-
pula otra cosa, se entendera que los fines para los cuales se hubieran
otorgado deberdn cumplirse en el plazo maximo de cinco afios,
debiendo mantenerse su destino durante los treinta afios siguien-
tes», los tribunales que defienden esta tesis consideran que el plazo
de 30 afios que se establece en dicha norma no incide sobre la
vigencia y obligatoriedad de la carga o modo impuesto en la cesion
o donacién de los bienes. Pero, entonces, ;a qué se refiere el plazo
de los 30 afos? ;Qué consecuencias se derivan del transcurso del
citado plazo de tiempo?

c) Entercer lugar, otro de los argumentos esgrimidos por los
tribunales que defienden esta linea jurisprudencial, intimamente
relacionado con el anterior, es que la expresion «debiendo mante-
nerse su destino durante los treinta afios siguientes», contenida en
el apartado segundo del articulo 111 del Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales de 1986, no significa que transcurridos
30 afios los bienes se conviertan en irreversibles, aunque poste-
riormente se modifique su destino. Las resoluciones judiciales
citadas consideran que «no puede deducirse que tal expresion
implique la liberacién del cumplimiento de la carga impuesta por
el donante, ya que el elemento modal es la razén esencial de la
institucién que nos ocupa; esto es, el mantenimiento del bien en
el destino para el que fue cedido debe permanecer mientras se
mantenga la cesion». Razon por la cual las mencionadas resolu-
ciones judiciales afirman que el apartado tercero del articulo 111
del citado Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de
1986 dispone que «los bienes cedidos revertirdn, en su caso»,
mientras que el articulo 97 del derogado Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales de 1955 establecia que «los bienes rever-
tirdn automaticamente».

A mi juicio, este argumento es criticable porque lo dispuesto en
el apartado tercero del articulo 111 del Reglamento de Bienes de
las Entidades Locales de 1986 carece de relevancia a efectos de
determinar el significado de la expresion «debiendo mantenerse su
destino durante los treinta afios siguientes» contenida en el aparta-
do segundo de dicho precepto. Ademads, las mencionadas resolu-
ciones judiciales siguen sin ofrecer una respuesta a las siguientes
cuestiones: ;a qué se refiere el plazo de los 30 afios que se estable-
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ce en el citado articulo 111? y ;qué consecuencias se derivan del
transcurso de dicho plazo de tiempo?

2.2 TESIS JURISPRUDENCIAL CONTRARIA AL CARACTER PERPETUO
DE LAS CARGAS MODALES IMPUESTAS EN LA CESION GRATUI-
TA DE BIENES

Una segunda linea jurisprudencial considera que la normativa
reguladora aplicable a este tipo de casos acoge el principio de pro-
hibicion de vinculos perpetuos, limitando a un maximo de treinta
afios la pervivencia de las condiciones y cargas modales estableci-
das en la cesidn gratuita de bienes, cuando no se ha establecido
otra cosa, de conformidad con lo dispuesto en el vigente articulo
111 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales de
198694. Por tanto, conforme a esta tesis, el quebranto del modo por
el cesionario o donatario (por ejemplo, la modificacién del destino
establecido en la cesién o en la donacién para el bien cedido o
donado), una vez que han transcurrido 30 afios desde que se realiz6
la cesidn gratuita o la donacidn, no conlleva la reversion de los bie-
nes cedidos o donados; o dicho con otras palabras, no legitima al
cedente o al donante a ejercitar la accidn de reversion de los bienes.
En este sentido se pronuncian, entre otras, las SSTS (Sala 3.%) de
23 de noviembre de 1992 (RJ. 1992/9210)%, 10 de junio de 1998
(RJ. 1998/4756)% y 24 de enero de 2006 (RJ. 2006/1149)%7, las
sentencias del Tribunal Superior de Justicia®® del Pais Vasco (Sala
de lo Contencioso-Administrativo) de 7 de abril de 1999 (RJCA.

94 Aprobado por Real Decreto de 1372/1986, de 13 de junio (<BOE» de 7 de julio).

9 Ponente Excmo. Sr. don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

Nuestro Alto Tribunal sefiala en la presente sentencia que, conforme a lo establecido en
el articulo 111 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986 (asi como en el
derogado articulo 97 Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1955), una vez que
el destino establecido para los bienes en la cesion gratuita se mantiene durante treinta afos,
«los bienes se convierten en irreversibles, pero podrd acordarse la reversion antes de transcu-
rrir el plazo de los 30 afios si los bienes cedidos dejasen de destinarse al destino previsto».

9%  Ponente Excmo. Sr. don Rodolfo Soto Vazquez.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo mantiene en esta sentencia que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 111 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986,
transcurridos los periodos que sefiala el citado precepto, «el cumplimiento de las condicio-
nes impuestas, o el mantenimiento de la afectacién de destino de los bienes, deja de ser
motivo legal para el ejercicio de la potestad reconocida en el articulo 111, ya que aparece
totalmente superado el lapso temporal [...] durante el cual se atribuye al Ente Local el
derecho y la mision de velar por el cumplimiento de las condiciones impuestas en la cesion
efectuada».

97 Ponente Excma. Sra. Diia. Celsa Pico Lorenzo.

Del anilisis de los Fundamentos de Derecho de la citada sentencia, parece deducirse
que la Sala Tercera del Tribunal Supremo mantiene obiter dicta que transcurridos 30 afos
cumpliéndose el destino sefialado en la donacién, no procede la reversion de los bienes,
aunque posteriormente se cambie el destino de los mismos.

98 En adelante, SSTSJ.
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1999/2828)%, 21 de diciembre de 2000 (JUR. 2001/255502) 190 y
31 de mayo de 2001 (RJCA. 2001/1300) 101 asi como la STSJ de
Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 31 de marzo de
2004 (JUR. 2004/260155)102,

A mi entender, la doctrina que se extrae de los Fundamentos de
Derecho de las citadas sentencias es acertada, pues no sélo supone
una interpretacién razonable de las normas aplicables a este tipo de
casos, sino que también es una doctrina que consigue una adecuada
ponderacién de los intereses en juego y es respetuosa con los prin-
cipios que inspiran nuestro Ordenamiento juridico y que se han
expuesto anteriormente en este trabajo. Asimismo considero que la
doctrina que se extrae de las mencionadas sentencias es perfecta-
mente aplicable, por analogia, al supuesto que nos ocupa; esto es, a
la donacién modal.

V. CONCLUSIONES

Recapitulando todo lo expuesto, a continuacién voy a formular
algunas conclusiones que intentan dar respuesta a la cuestion que
he planteado al comienzo de este trabajo:

A) Aunque el CC guarda silencio sobre la cuestion, los tribu-
nales, tanto del orden jurisdiccional civil como del orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo, defienden mayoritariamente la
tesis de que el modo impuesto en una donacion tiene cardcter per-

% Ponente Ilmo. Sr. don José Antonio Alberdi Larizgoitia.

En dicha sentencia se afirma que los articulos 13 y 111 del vigente Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales de 1986 (asi como los articulos 12 y 97 del derogado
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1955), que regulan no sélo las cesiones
gratuitas de bienes con carga modal realizadas por particulares a favor de las Entidades
Locales, sino también las cesiones gratuitas realizadas por €stas a otras entidades o institu-
ciones publicas, «acogen el principio de prohibicién de vinculos perpetuos limitando a un
maximo de treinta afios la pervivencia de las condiciones y cargas modales establecidas en
la cesion de bienes». 3

100 Ponente Ilma. Sra. Diia. Carmen Alvarez Theurer.

En esta sentencia se afirma obiter dicta que, conforme a lo dispuesto en el articulo 111
del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986, una vez que el destino esta-
blecido para los bienes en la cesion gratuita se mantiene durante treinta afios, los bienes se
convierten en irreversibles.

101 Ponente Ilma. Sra. Diia. Begofia Orue Bascones.

La citada sentencia mantiene en sus Fundamentos de Derecho que tanto el derogado
articulo 97 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1955 como el articulo
111 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986 «acogen el principio de
prohibicion de vinculos perpetuos, limitando a un maximo de treinta afios la pervivencia
de las condiciones y cargas modales establecidas en la cesién de bienes».

102 Ponente Ilma. Sra. Dfia. Marfa Dolores Galindo Gil.

Dicha sentencia mantiene obiter dicta que el transcurso de los 30 afios que sefiala el
articulo 111 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986 hace irreversibles
los bienes, aunque posteriormente cambie el destino.
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petuo y, por tanto, si el donatario deja en cualquier momento de
cumplir el modo (la carga o la afeccién del bien al destino que esta-
bleci6 el donante), con independencia del tiempo que haya transcu-
rrido desde su imposicion, el donante estard legitimado para instar
la revocacion de la donacion, conforme a lo establecido en el arti-
culo 647 del CC.

B) No comparto la mencionada tesis jurisprudencial mayori-
taria sobre esta materia. A mi juicio, en nuestro Ordenamiento juri-
dico el modo impuesto por un donante al realizar una donacién no
puede tener caracter perpetuo, sino que transcurrido un determina-
do plazo de tiempo debe entenderse que el modo se ha cumplido y
consumado. Por tanto, transcurrido ese periodo de tiempo, aunque
el donatario deje de cumplir el modo, el donante no podra ejercitar
la accion de revocacion de la donacidn prevista en el articulo 647
del CC.

C) Los argumentos en que se funda mi tesis, conforme a la
cual considero que en nuestro Derecho el modo impuesto en una
donacion necesariamente tiene que tener caracter temporal, son los
siguientes: a) en nuestro Ordenamiento juridico existe un espiritu
contrario a la perpetuidad de las relaciones obligatorias y de los
vinculos perpetuos; ) la existencia en el CC de normas que avalan
esta solucion (por ejemplo, el articulo 515 CC); y ¢) si bien es cier-
to que el CC no regula expresamente dicha cuestion, no es menos
cierto que en otros ambitos de nuestro Ordenamiento, concreta-
mente en el Derecho administrativo, existen un conjunto de normas
(aprobadas tanto por el Legislador estatal como por el Legislador
autonémico) que si prevén un plazo de vigencia del modo o de las
cargas impuestas en las donaciones y en las cesiones gratuitas de
bienes cuando una o ambas partes en dicho negocio es una Admi-
nistracion Publica, cuyo transcurso equivale a que el modo se ha
cumplido y consumado; el estudio de estas normas nos aporta ele-
mentos para determinar cudl debe ser el plazo de vigencia del modo
en el ambito del Derecho civil.

D) Considero que el plazo de tiempo que debe transcurrir
para entender que el modo impuesto por el donante en una dona-
cién se ha cumplido y consumado es de 30 afos. Se trata, a mi jui-
cio, de un plazo de tiempo razonable, que consigue una adecuada
ponderacion de los intereses en juego. Ademds este es el plazo de
tiempo por el que optan la mayoria de las normas que regulan este
tipo de casos en el dmbito del Derecho administrativo y que coinci-
de con el plazo establecido en el articulo 515 del CC, referente a la
duracién maxima de un derecho de usufructo a favor de una perso-
na juridica.
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E) Conforme a la tesis que defiendo en el presente trabajo, el
quebranto del modo por el donatario (por ejemplo, la modificacion
del destino establecido en la donacién para el bien donado), una
vez que han transcurrido 30 afios desde que se realiz6 la donacion,
no legitima al donante a ejercitar la accion de revocacion de la
donacién que le reconoce el articulo 647 del CC.

VI. ANEXO LEGISLATIVO

A continuacién se exponen las distintas normas, estatales y
autondmicas, que regulan las donaciones y las cesiones gratuitas
de bienes en el &mbito de las Administraciones Publicas. La finali-
dad de transcribir literalmente estas normas no es otra que propor-
cionar la mayor informacién posible sobre la materia, lo cual serda
sumamente Util no sélo para justificar el andlisis critico que se rea-
liza de las resoluciones judiciales dictadas por los tribunales de la
jurisdiccion contencioso-administrativa sobre este tema, sino tam-
bién para comprender mejor el alcance de las afirmaciones y con-
clusiones que se contienen en este trabajo.

A) Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Piiblicas!03:

Articulo 21.  Adgquisiciones a titulo gratuito1%4.

«[...]

4.  Silos bienes se hubieran adquirido bajo condicién o modo
de su afectacion permanente a determinados destinos, se entenderd
cumplida y consumada cuando durante 30 afios hubieren servido a

13 «BOE» de 4 de noviembre de 2003.

104 En relacion con el citado precepto, véase: CHINCHILLA MARIN, Carmen, «Adqui-
sicién de bienes y derechos», Comentarios a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Admi-
nistraciones Piublicas, (coordinadora Carmen Chinchilla Marin), Madrid, 2004, pp. 183 a
186. Sefiala la citada autora que «la regla consiste en establecer que, a pesar de que la dis-
posicion gratuita de los bienes se haya realizado bajo condicién o modo de su afectacién
permanente a determinado destino, bastara con destinarlos al mismo durante 30 afos para
considerar cumplida y consumada la afectacion. [...]. [E]l establecimiento de esta regla
tiene sentido, ya que con ella se introduce un criterio de flexibilidad que puede permitir
que, en supuestos en los que, por circunstancias sobrevenidas de interés publico, ya no
pueda mantenerse el destino establecido por el cedente, y siempre que se haya mantenido
durante 30 afos, la Administracion pueda disponer del bien destinandolo al cumplimiento
de otros fines de interés ptiblico o, en su caso, enajendndolo».

Pueden consultarse también los trabajos de ALoNsO MAs, Maria José, «Adquisicién
de bienes y derechos», El régimen juridico general del Patrimonio de las Administraciones
Publicas. Comentarios a la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, (director Juan Francisco Mes-
tre Delgado), Madrid, 2004, pp. 307 a 313 y de RoDRIGUEZ LOPEZ, Pedro, Derecho admi-
nistrativo patrimonial. Comentario a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administracio-
nes Publicas, tomo I, Barcelona, 2005, pp. 235, 236 y 291 a 303.
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tales destinos, aunque luego dejaren de estarlo por circunstancias
sobrevenidas de interés publico» 1.

Articulo 145.  Concepto 1.

«1l. Los bienes y derechos patrimoniales de la Administra-
cion General del Estado cuya afectacién o explotacion no se juzgue
previsible podran ser cedidos gratuitamente, para la realizacion de
fines de utilidad publica o interés social de su competencia, a
Comunidades Auténomas, entidades locales, fundaciones ptiblicas
o0 asociaciones declaradas de utilidad publica.

2. Igualmente, estos bienes y derechos podran ser cedidos a
Estados extranjeros y organizaciones internacionales, cuando la
cesion se efectie en el marco de operaciones de mantenimiento de
la paz, cooperacion policial o ayuda humanitaria y para la realiza-
cion de fines propios de estas actuaciones.

3. La cesién podré tener por objeto la propiedad del bien o
derecho o s6lo su uso. En ambos casos, la cesién llevara aparejada
para el cesionario la obligacién de destinar los bienes al fin expre-
sado en el correspondiente acuerdo. Adicionalmente, esta transmi-

105 El antecedente de esta norma se encuentra en el derogado articulo 24 del Texto
Articulado de la Ley de Patrimonio del Estado (aprobado por Decreto 1022/1964, de 15 de
abril, en su redaccién dada por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre) que disponia lo
siguiente: «si los bienes se hubieren adquirido bajo condicién o modalidad de su afecta-
cién permanente a determinados destinos, se entendera cumplida y consumada cuando
durante treinta afios hubieren servido al mismo y aunque luego dejaren de estarlo por cir-
cunstancias sobrevenidas de interés publico».

Por otra parte, CHINCHILLA MARIN, Carmen, «Adquisicién de bienes y derechos»,
Comentarios a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, (coordi-
nadora Carmen Chinchilla Marin), Madrid, 2004, p. 185, sefiala que en la Memoria del
Anteproyecto de Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas «se pone de mani-
fiesto que la finalidad de esta norma es evitar vinculaciones perpetuas de los bienes adqui-
ridos a titulo gratuito».

Asimismo, en relacién con la tramitacion parlamentaria del citado precepto no puede
dejar de mencionarse que tanto el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso y en el
Senado como el Grupo Parlamentario Entesa Catalana del Progrés en el Senado presenta-
ron enmiendas [enmienda nim. 53 (BOCG, Congreso, Serie A, nim. 142-9, 25 de junio de
2003), enmienda 130 (BOCG, Senado, Serie II, nim. 144 (d), 10 de octubre de 2003) y
enmienda 109 (BOCG, Senado, Serie II, nim. 144 (d), 10 de octubre de 2003), respectiva-
mente] al apartado 4.° del articulo 21 proponiendo que lo establecido en dicho precepto no
fuera aplicable cuando el donante o el cedente sea otra Administracién Publica. La motiva-
cién de dichas enmiendas es que «en las donaciones o cesiones gratuitas entre Administra-
ciones Publicas el cumplimiento de la condicién o la afectacién a un destino no debe
entenderse cumplida por el transcurso de treinta afos; en estos casos cabra siempre la
reversion al titular originario. En estos negocios juridicos el destino concreto de un bien y
el interés en el cumplimiento exacto de ese destino especifico es el que motiva la donacién
o cesion gratuita, por lo que en caso de que lo donado no cumpla dicho destino, ha de
[revertir] al donante o cedente». Ninguna de las tres enmiendas fue aprobada.

106 Vgase, en relacion con el citado precepto, los trabajos de: GONSALBEZ PEQUERNO,
Humberto, «La transmision de los bienes y derechos patrimoniales», El régimen juridico
general del Patrimonio de las Administraciones Piiblicas. Comentarios a la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, (director Juan Francisco Mestre Delgado), Madrid, 2004, pp. 1126 a
1135; PONCE SOLE, Juli, «Cesion y permuta de bienes y derechos», Comentarios a la Ley
33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Piiblicas, (coordinadora Carmen Chin-
chilla Marin), Madrid, 2004, pp. 681 a 711; y RODRIGUEZ LOPEZ, Pedro, Derecho admi-
nistrativo patrimonial. Comentario a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administracio-
nes Piblicas, tomo II, Barcelona, 2005, pp. 895 a 903.
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sién podra sujetarse a condicién, término o modo, que se regirdn
por lo dispuesto en el CC.

4. Cuando la cesion tenga por objeto la propiedad del bien o
derecho sélo podran ser cesionarios las Comunidades Auténomas,
entidades locales o fundaciones publicas».

Articulo 148. Vinculacion al fin107.

«1. Los bienes y derechos objeto de la cesién sélo podran
destinarse a los fines que la justifican, y en la forma y con las con-
diciones que, en su caso, se hubiesen establecido en el correspon-
diente acuerdo.

[...]

4. En el caso de los bienes muebles, el acuerdo de cesion
determinard el régimen de control. No obstante, si los muebles
cedidos hubiesen sido destinados al fin previsto durante un plazo
de cuatro afos se entenderd cumplido el modo y la cesion pasard a
tener el cardcter de pura y simple, salvo que otra cosa se hubiese
establecido en el pertinente Acuerdo».

Articulo 150. Resolucion!98,

«1. Si los bienes cedidos no fuesen destinados al fin o uso
previsto dentro del plazo sefialado en el acuerdo de cesion o deja-
ran de serlo posteriormente, se incumplieran las cargas o condicio-
nes impuestas, o llegase el término fijado, se considerara resuelta la
cesion, y revertiran los bienes a la Administracién cedente. [...]».

Disposicién transitoria segunda. Aplicabilidad del articulo
21.4 de esta Ley a donaciones efectuadas con anterioridad a la
entrada en vigor de esta Ley.

«La prevision del articulo 21.4 de esta Ley surtira efecto res-
pecto de las disposiciones gratuitas de bienes o derechos a favor de
las Administraciones publicas que se hubieran perfeccionado antes
de la entrada en vigor de la misma, siempre que previamente no se
hubiera ejercitado la correspondiente accidn revocatoria».

B) Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales!%:

Articulo 13.

«Si los bienes se hubieren adquirido bajo condicién o modali-
dad de su afectacion permanente a determinados destinos, se enten-
derd cumplida y consumada cuando durante treinta afios hubieren
servido al mismo y aunque luego dejaren de estarlo por circunstan-
cias sobrevenidas de interés publico».

107 Vgase nota num. 106.
108 Véase nota nim. 106.
109 «BOE» de 7 de julio de 1986.
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Articulo 109.
«[...]

2. Los bienes inmuebles patrimoniales no podrdn cederse
gratuitamente sino a Entidades o Instituciones publicas para fines
que redunden en beneficio de los habitantes del término municipal,
asf como a las Instituciones privadas de interés ptiblico sin dnimo
de lucro. De estas cesiones también se dard cuenta a la autoridad
competente de la Comunidad Auténomax.

Articulo 111.

«1. Silos bienes cedidos no fuesen destinados al uso dentro
del plazo sefialado en el acuerdo de cesién o dejasen de serlo pos-
teriormente se considerard resuelta la cesion y revertirdn aquéllos a
la Corporacioén local, [...].

2. Sien el acuerdo de cesién no se estipula otra cosa, se
entenderd que los fines para los cuales se hubieran otorgado debe-
ran cumplirse en el plazo maximo de cinco afnos, debiendo mante-
nerse su destino durante los treinta afios siguientes.

3. Los bienes cedidos revertiran, en su caso, al Patrimonio de
la Entidad cedente con todas sus pertenencias y accesiones» 0.

C) Ley 11/1981, de 7 de diciembre, del Parlamento de Cata-
lufia, de Patrimonio de la Generalitat de Cataluiia1:

Articulo 21.

«El Gobierno a propuesta del Departamento de Economia y
Finanzas, puede ceder gratuitamente el uso de los bienes patrimo-
niales inmuebles de la Generalidad cuya afectacidn o explotacién
no se juzgue previsible a favor de instituciones o corporaciones
publicas o sin dnimo de lucro que deban emplearlos para fines de
utilidad publica o de interés social.

2. Se consideran de utilidad ptblica las cesiones hechas a las
entidades locales, a los organismos auténomos de la Generalidad, a
la Administracion del Estado y a sus entidades, a otras comunida-
des auténomas, a las confesiones religiosas para los locales de
culto, a los organismos sindicales y patronales y a los Estados

110 La anterior regulacién sobre esta materia contenida en el articulo 97 del deroga-
do Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1955 [aprobado por Decreto de 27
de mayo de 1955 («<BOE» de 14 de julio de 1955)] era muy similar a la actual. Dicho pre-
cepto establecia que «1. Todas las cesiones de bienes patrimoniales quedardn sujetas a
estas condiciones:

a) que los fines para los cuales se hubieren otorgado se cumplan en el plazo maximo
de 5 afos; y
b) que su destino se mantenga durante los treinta siguientes.

2. Transcurridos uno u otro plazo sin que se hubieren cumplido las citadas condicio-
nes, los bienes revertirdn automaticamente de pleno derecho al Patrimonio de la Entidad
cedente con sus pertenencias y accesiones».

11 «BOE» de 18 de enero de 1982.
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extranjeros para actividades culturales de acuerdo con los tratados
o convenios firmados por Espana.

3. El acuerdo de cesion debe prever siempre la finalidad con-
creta a que las entidades beneficiarias deben destinar los bienes.

4. Si los bienes cedidos no se destinan al uso previsto en el
plazo fijado o dejan de ser destinados al mismo, la cesion se consi-
derard resuelta y los bienes revertirdn en la Generalidad, [...]».

D) Ley 3/1985, de 12 de abril, del Parlamento de Galicia,
sobre normas reguladoras del Patrimonio de la Comunidad Auto-
noma de Galicial12:

Articulo 23.
«[...]

4. Cuando los bienes o derechos se hubiesen adquirido bajo
condicién o carga de vinculacion permanente a determinados desti-
nos, se entenderan cumplidos y consumados si durante treinta afios
hubiesen estado afectos a los mismos y dejasen de estarlo por cir-
cunstancias sobrevenidas de interés publico».

Articulo 30.

«1. Los bienes patrimoniales inmuebles de la Comunidad
Auténoma de los que no se estime previsible su afectacion dema-
nial o aprovechamiento por la propia administracién podrédn ser
cedidos gratuitamente por el Consejo de la Xunta, a propuesta de la
Conserjeria de Economia y Hacienda, en favor de instituciones y
corporaciones publicas o sin &nimo de lucro, que deberan destinar-
los a fines de utilidad publica o de interés social.

2. Elacuerdo de cesién, que se publicard en el “Diario Oficial
de Galicia”, expresard la finalidad concreta a la que las entidades
beneficiarias deben destinar los bienes, asi como sus condiciones.

3. Silos bienes cedidos no se aplicasen al fin sefialado dentro
del plazo inicialmente fijado en el acuerdo o dejasen de estarlo con
posterioridad, se descuidasen o utilizasen con grave quebranto, o
se incumpliesen las condiciones del acuerdo, se considerard resuel-
ta la cesién y los bienes revertirdn a la Comunidad Auténoma,

[...]».

E) Ley 6/1985, de 13 de noviembre, del Parlamento de Casti-
lla-La Mancha, sobre Patrimonio de la Comunidad Autonoma de
Castilla-La Mancha13:

Articulo 59.

«El Consejo de Gobierno a propuesta de la Consejeria de Eco-
nomia y Hacienda, dando conocimiento a las Cortes Regionales,

112 Boletin Oficial de Galicia de 24 de abril de 1985.
113 Boletin Oficial de Castilla-LLa Mancha de 3 de diciembre de 1985.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



186

F)

Mdximo Juan Pérez Garcia

podra ceder gratuitamente, para fines de utilidad publica o de inte-
rés social, los bienes patrimoniales cuya afectacion o explotacion
no se juzgue previsible».

Articulo 62.

«Si los bienes cedidos no fuesen destinados al uso previsto
dentro del plazo sefialado en el acuerdo de cesién y que en ningtin
caso serd superior a cinco afios, o dejasen de serlo posteriormente,
se considerara resuelta la cesion y revertirdn aquéllos a la Comuni-
dad Auténoma, [...]».

Ley 4/1986, de 5 de mayo, del Parlamento de Andalucia,

sobre Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucial4:

Articulo 109.

«Ningun bien de dominio privado podra cederse por plazo
superior a cincuenta afios».

G) Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, del Parlamento de Nava-
rra, de Régimen de la Administracion Local'>:

114
115

Articulo 128.

«1. Las entidades locales podrdn ceder gratuitamente el uso
de los bienes patrimoniales en favor de otras administraciones o
entidades publicas o de entidades privadas sin d4nimo de lucro para
fines de utilidad publica o interés social que redunden en beneficio
de los vecinos.

2. El acuerdo de cesién deberd expresar la finalidad concreta
del destino de los bienes y contener los condicionamientos, limita-
ciones y garantias que se estimen oportunos, cuyo incumplimiento
dard lugar a la reversién del uso. Esta se producird asimismo cuan-
do los bienes no se utilicen para el fin seflalado dentro del plazo
establecido en el acuerdo, dejasen de serlo con posterioridad o se
utilizasen con grave quebranto de los bienes.

3. El plazo maximo de cesidn gratuita del uso de los inmue-
bles ser de veinte afios».

Articulo 136.

«1. La cesién a titulo gratuito de la propiedad de bienes y
derechos del patrimonio de las entidades locales se acordara por el
Pleno del Ayuntamiento por mayoria absoluta del nimero legal de
miembros de la corporacién, y sélo podra realizarse en favor de
otras administraciones, instituciones publicas, o instituciones pri-
vadas de interés puiblico sin dnimo de lucro, para fines de utilidad
publica o interés social, siempre que complementen o contribuyan
al cumplimento de intereses de caracter local, y previa declaracién
de alienabilidad.

Boletin Oficial de Junta de Andalucia de 9 de mayo de 1986.
«BOE» de 11 de agosto de 1990.
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2. El acuerdo de cesién podra contener cuantos condiciona-
mientos, limitaciones o garantias se estimen oportunos.

De no sefialarse nada en el acuerdo, las cesiones de propiedad
de bienes patrimoniales quedaran sujetas a las siguientes condicio-
nes:

a) Que los fines para los que se hubiesen otorgado se cum-
plan en el plazo maximo de cinco afios.

b) Que su destino se mantenga durante los treinta afios
siguientes.

3. Incumplidos los condicionamientos, limitaciones o garantias
impuestas, la propiedad de los bienes revertird de pleno derecho al
patrimonio de la entidad local con sus pertenencias y accesiones.

4. Las cesiones gratuitas de la propiedad de bienes inmuebles
deben formalizarse en escritura publica, con expresion de los con-
dicionamientos, limitaciones o garantias, y han de inscribirse en el
Registro de la Propiedad».

Ley 1/1991, de 21 de febrero, del Parlamento del Princi-

pado de Asturias, sobre Patrimonio de la Comunidad Autonoma de
Asturias116:

116

Articulo 53.

«Los bienes inmuebles del Principado de Asturias cuya afecta-
cién al uso general o al servicio publico no se juzgue previsible
podrén cederse gratuitamente por el Consejo de Gobierno, a pro-
puesta del Consejero competente en materia de patrimonio, al Esta-
do, sus organismos auténomos, Comunidades Auténomas y a las
corporaciones locales, para el cumplimiento de sus fines. [...]».

Articulo 54.

«Si los bienes cedidos no fuesen destinados al uso previsto
dentro del plazo sefialado en el acuerdo o disposicién que autorice
la cesion, o dejaren de serlo posteriormente, se considerard resuelta
la cesion y revertirdn aquéllos al Principado de Asturias, [...].

Los bienes cedidos revertirdn, en su caso, con todas sus perte-
nencias y accesiones».

Articulo 56.

«El Consejo de Gobierno, a propuesta del Consejero de Hacien-
da, Economia y Planificacién, podra ceder gratuitamente, para
fines de utilidad publica o de interés social, el uso de los bienes
inmuebles cuya afectacion al uso general o al servicio publico no
se juzgue previsible».

Articulo 59.

«BOE» de 2 de abril de 1991.
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«El acuerdo en el que se disponga la cesion de uso fijard el
plazo de duracién de la misma, que no podra exceder de cincuenta
afios, quedando sometida la cesion a las mismas condiciones reso-
lutorias y efectos previstos en los articulos 54 y 55».

1) Ley 2/1992, de 9 de julio, de la Asamblea de Extremadura,
de Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Extremadurall’:

Articulo 50.

«1. Los bienes inmuebles patrimoniales, cuya afectaciéon o
explotacion no se juzgue previsible, podran cederse gratuitamente
mediante Orden del Consejero de Economia y Hacienda, a pro-
puesta del 6rgano directivo que tenga asignadas las funciones patri-
moniales, para fines de utilidad publica o interés social.

2. Se considerardn comprendidas en el parrafo anterior las
cesiones que, para el cumplimiento de sus fines se hagan a otras
administraciones publicas o institucionales, a organizaciones sindi-
cales y patronales y a instituciones benéficas, culturales o sociales
sin &nimo de lucro. Igualmente se considerardn incluidas a los
efectos de la cesién en uso de tales bienes las empresas publicas
regionales mientras ostenten tal condicién.

3. Si los bienes cedidos no fueran destinados al uso previsto,
dentro del plazo sefialado en el acuerdo de cesién, o dejaran de
serlo posteriormente, se considerard resuelta la cesion y revertiran
aquellos a la Comunidad, [...]».

J) Ley 3/1992, de 30 de julio, de la Asamblea Regional de
Murcia, sobre Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Mur-
cial18:

Articulo 65.

«1. Los bienes inmuebles de dominio privado cuya explota-
cion o afectacion al uso o servicio publico no se juzgue previsible,
podran ser cedidos gratuitamente por el Consejo de Gobierno a
propuesta del consejero de Economia y Hacienda, para fines de
utilidad publica o interés social. [...]».

Articulo 66.

«1. El acuerdo de cesion debera contener, como minimo, lo
siguiente:

a) Elfin o actividad a la que se habra de destinar el bien cedi-
do.

b) El plazo dentro del cual debe destinarse el bien al fin o
actividad previsto.

c¢) La prohibicién de todo acto de disposicién o gravamen,
salvo que fuere autorizado por el Consejo de Gobierno.

117 Boletin Oficial de Extremadura de 28 de julio de 1992.
118 Boletin Oficial de la Region de Murcia de 14 de agosto de 1992.
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d) Cuando se trate de la cesion del uso de un bien, el plazo de
cesion».

Articulo 67.

«1. Se considerara resuelta la cesién y producida automatica-
mente la reversion de los bienes cedidos en los siguientes supues-
tos:

a) Cuando no fueren utilizados para el fin o destino previstos
en el acuerdo de cesidn, dentro del plazo establecido, o dejen de
estarlo con posterioridad una vez iniciado el uso.

b) Cuando venza el término sefialado a la cesion del uso o el
de la prérroga, en su caso».

Ley 5/1997, de 22 de julio, del Parlamento de Galicia, de

Administracion Local de Galicia'9:

L)

Articulo 274.

«Si los bienes se adquieren bajo la condicién o modalidad de
su afectacion permanente a determinados destinos, se entendera
ésta cumplida y consumada cuando durante treinta afios sirviese al
mismo y aunque después dejase de estarlo por circunstancias sobre-
venidas de interés publico».

Ley 7/1999, de 29 de septiembre, del Parlamento de Anda-

lucia, de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia!?0:

119
120

Articulo 13.  Adquisicion condicional y modal.

«1. Silas Entidades Locales hubieran adquirido los bienes
bajo condicién o modalidad de su afectacién permanente a deter-
minados destinos, se entenderan cumplidas y consumadas cuando
durante treinta afios hubiesen servido a los mismos, aunque luego
dejaren de estarlo por circunstancias sobrevenidas de interés publi-
co, de acuerdo con la normativa estatal.

2. Se entenderd que las condiciones y las modalidades tam-
bién estdn cumplidas si los bienes se destinan con posterioridad a
finalidades andlogas a las fijadas en el acto de adquisicion».

Articulo 26.  Cesion gratuita de bienes.

«Las Entidades Locales podrin ceder de forma total o parcial-
mente gratuita sus bienes patrimoniales:

a) A otras Administraciones o Entidades publicas.

b) A Entidades privadas declaradas de interés publico siem-
pre que los destinen a fines de utilidad publica o interés social, que
cumplan o contribuyan al cumplimiento de los propios de la Enti-
dad Local».

«BOE» de 3 de octubre de 1997.
«BOE» de 5 de noviembre de 1999.
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Articulo 27. Destino de los bienes cedidos.

«1. Silos bienes inmuebles cedidos no se destinasen al uso
previsto dentro del plazo sefialado en el acuerdo de cesién o deja-
sen de estarlo posteriormente, se considerara resuelta la cesién y
revertirdn a la Entidad Local con todas las mejoras realizadas,
[...].

2. Sien el acuerdo de cesion no se estipula otra cosa, se
entenderd que los fines para los cuales se hubieran otorgado debe-
ran cumplirse en el plazo mdximo de cinco afnos, debiendo mante-
nerse su destino durante los treinta siguientes.

3. En el acuerdo de cesion gratuita deberd constar expresa-
mente la reversién automdtica a la que se refiere el apartado prime-
ro. Comprobado que no se destina el bien al uso previsto, serd sufi-
ciente acta notarial que constate el hecho. El acta debera notificarse
al interesado con requerimiento de entrega del bien.

4. La cesion se formalizard en escritura publica o documento
administrativo, la cual se inscribird en el Registro de la Propiedad,
de acuerdo con la normativa que resulte aplicable».

Articulo 67. Disponibilidad de edificios cedidos.

«Las Entidades Locales pueden recuperar la plena disponibili-
dad de los edificios cuyo uso tengan cedido a otras Administracio-
nes Publicas y demds entidades de Derecho publico de ella depen-
dientes, cuando éstos dejen de cumplir la funcién que motivé la
entrega».

Ley 3/2001, de 21 de junio, de la Asamblea de Madrid,

sobre normas reguladoras del Patrimonio de la Comunidad de
Madrid'?!':

121

Articulo 55. Cesiones gratuitas de propiedad de bienes
inmuebles.

«1. La propiedad de los bienes inmuebles de dominio priva-
do de la Comunidad de Madrid, cuya afectacion o explotacién no
se juzgue previsible, podra ser cedida gratuitamente a otras Admi-
nistraciones Publicas, para fines de utilidad publica o interés social,
mediante Acuerdo del Gobierno, a propuesta del Consejero de Pre-
sidencia y Hacienda.

2. En el acuerdo de cesion, que se publicard en el “Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrid”, se expresard la finalidad a la
que se destinaran los bienes cedidos, asi como sus condiciones.

3. Silos bienes cedidos no fueren aplicados al fin previsto
dentro del plazo establecido en el acuerdo de cesidon, o dejasen de
ser destinados al mismo con posterioridad, la cesion se considerard
resuelta, revirtiendo los bienes a la Comunidad de Madrid, [...].

4. Las cesiones gratuitas de propiedad se formalizardn en
escritura publica y se inscribirdn en el Registro de la Propiedad».

«BOE» de 27 de julio de 2001.
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Articulo 56.  Cesiones gratuitas de uso de bienes inmuebles 'y
derechos reales inmobiliarios.

«1. Eluso de los bienes inmuebles y derechos reales inmobi-
liarios patrimoniales de la Comunidad de Madrid, cuya afectacion
o explotacién no se juzgue previsible, podra ser cedido gratuita-
mente por el Consejero de Presidencia y Hacienda, por un plazo
maximo de treinta afios, para fines de utilidad publica o interés
social.

2. Las cesiones de uso a favor de otras Administraciones
Pdblicas y de corporaciones, asociaciones y fundaciones sin &nimo
lucro se consideraran de utilidad publica o interés social.

3. Son de aplicacién a estas cesiones de uso las prescripcio-
nes contenidas en los apartados 2 y 3 del articulo anterior.

4. Los derechos y obligaciones de los cesionarios de uso se
regirdn, salvo que se establezca otra cosa, por las disposiciones del
CC relativas al uso y supletoriamente al usufructo».

Articulo 57. Cesiones gratuitas de derechos de superficie y
otros derechos reales sobre bienes inmuebles.

«1. LaComunidad de Madrid, mediante Acuerdo del Gobier-
no, a propuesta del Consejero de Presidencia y Hacienda, podra
constituir y ceder a titulo gratuito derechos de superficie y otros
derechos reales sobre inmuebles patrimoniales, cuya afectacién o
explotacién no se juzgue previsible, a favor de otras Administracio-
nes Publicas y de corporaciones, asociaciones y fundaciones sin
4nimo de lucro, para fines de utilidad publica o interés social.

2. Estas cesiones se regirdn por lo establecido en los aparta-
dos 2, 3 y 4 del articulo 55 de la presente Ley».

Articulo 59. Cesiones gratuitas de bienes muebles y derechos
incorporales.

«1. La propiedad o el uso de los bienes muebles y derechos
incorporales, cuya afectacidon o explotacién no se juzgue previsi-
ble, podran ser cedidos gratuitamente por la Consejeria, el Consejo
de Administracion del Organismo, Entidad de Derecho publico o
Ente Publico, en su caso, que los hayan adquirido, a otras Adminis-
traciones Publicas y a corporaciones, asociaciones y fundaciones
sin 4nimo de lucro que realicen su actividad en el ambito territorial
de la Comunidad de Madrid, para fines de utilidad publica o interés
social.

2. Es de aplicacion a estas cesiones lo dispuesto en el aparta-
do 3 del articulo 55».

N) Ley 6/2001, de 11 de abril, del Parlamento de las Islas
Baleares, sobre Patrimonio de la Comunidad Autonoma de las
Islas Baleares'?2:

Articulo 23.  Cesion de dominio piiblico.

122 Boletin Oficial de las Islas Baleares de 24 de abril de 2001.
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«1. Lacomunidad auténoma de las Illes Balears puede ceder,
a titulo oneroso o gratuito, el uso de bienes y derechos del dominio
publico a otras entidades publicas para un uso o un servicio publi-
cos. El acuerdo de cesién debe expresar la finalidad y la duracién
temporal, sin que pueda exceder de 20 afios.

2. El incumplimiento de los términos del acuerdo de cesién
produce la revocacion de la cesion».

Articulo 61.  Cesion gratuita de bienes.

«1. Los bienes patrimoniales de la comunidad auténoma,
cuya afectacién o explotacién no se juzgue previsible, pueden
cederse gratuitamente para finalidades de utilidad piblica o de
interés social a favor de administraciones y de instituciones publi-
cas, o de entidades privadas sin dnimo de lucro.

2. Elacuerdo de cesién debe publicarse en el “Boletin Oficial
de les Illes Balears” y debe expresar la finalidad concreta a que
deben destinarse los bienes objeto de la cesion».

Articulo 62. Reversion.

«1. Si los bienes cedidos no se destinan al uso previsto en el
acto que autorice la cesién, o dejan de estarlo posteriormente, se
considerard revocada la cesion y aquéllos revertirdn en la comuni-
dad auténoma, [...].

2. Los bienes cedidos deben revertir, en su caso, con todas
sus pertenencias y accesiones».

Articulo 63.  Cesion gratuita de uso.

«Los bienes inmuebles del patrimonio de la comunidad auté-
noma, cuya afectacién o explotacion no se juzgue previsible, pue-
den cederse gratuita y temporalmente en su uso, para finalidades de
utilidad publica o de interés social, a favor de instituciones con per-
sonalidad juridica publica o entidades sin dnimo de lucro».

Articulo 64. Duracion.

«1. La cesién gratuita de uso no puede exceder de 20 afios.

2. La Administracion de la comunidad auténoma debe velar
por la efectividad de la aplicacién de los bienes cedidos a las fina-
lidades expresadas en el acuerdo, y la cesién debe quedar sometida
a las mismas condiciones resolutorias que establece el articulo 62
de esta Ley».

N) Ley 14/2003, de 10 de abril, de las Cortes Valencianas, de
Patrimonio de la Generalitat Valenciana '23:

Articulo 44. Cesiones administrativas.

«1. La Generalitat adquirird la propiedad de los bienes y
derechos patrimoniales o demaniales que le cedan otras adminis-

123 Boletin Oficial de la Generalitat Valenciana de 11 de abril de 2003.
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traciones publicas para destinarlos a un uso ptblico o a la presta-
cién de servicios publicos competencia de la Generalitat.

2. Para su validez la cesién administrativa de bienes inmue-
bles y derechos reales debera aceptarse por la Generalitat. La com-
petencia para la aceptacion corresponde al titular de la conserjerfa
competente en materia de patrimonio a propuesta del departamento
interesado, y el acuerdo sera notificado a la administracién cedente
y publicado en el “Diari Oficial de la Generalitat Valenciana”. Si
no se establece otra cosa, los plazos que en su caso se establecen
para el cumplimiento de las condiciones se computaran desde la
fecha de la publicacién de la aceptacion».

Articulo 90. Cesiones gratuitas de propiedad de bienes
inmuebles patrimoniales.

«1. Mediante acuerdo del Gobierno Valenciano y a propuesta
de la conserjeria competente en materia de patrimonio, podra ser
cedida gratuitamente la propiedad de bienes inmuebles patrimonia-
les de la Generalitat, cuya afectacidn o cesién no se juzgue previsi-
ble, a otras administraciones publicas para fines de utilidad publica
o interés social, a fundaciones ptblicas de la Generalitat, en con-
cepto de dotacién fundacional, y a empresas publicas de la Genera-
litat, para ser destinados a dotaciones publicas o actuaciones urba-
nizadoras previstas por el planeamiento, que fomenten la
industrializacidn, la vivienda social u otros fines publicos de su
competencia y con cumplimiento de las condiciones establecidas
en el articulo 99 de la Ley 6/1994, de la Generalitat, Reguladora de
la Actividad Urbanistica.

[...]

3. En el acuerdo de cesidn, se expresard el fin a que haya de
destinarse los bienes cedidos y sus condiciones.

Si en el acuerdo de cesion no se estipula otra cosa se entenderd
que la implantacién del uso o servicio debera realizarse en el plazo
de tres afios y el destino deberd mantenerse durante todo el tiempo
de cesion y que el computo de los plazos se iniciard desde la acep-
tacién del cesionario, que debera efectuarse en el plazo que al efec-
to se establezca.

4. Silos bienes cedidos no se destinasen al uso previsto den-
tro del plazo sefialado en el acuerdo, o dejaren de estarlo posterior-
mente, se entenderd resuelta la cesioén y revertirdn a la Generalitat
con todas las mejoras realizadas. [...]

5. En el acuerdo de cesién gratuita deberd constar expresa-
mente la reversion automadtica a la que se refiere el apartado ante-
rior. Comprobado que no se destina el bien al uso previsto, serd
suficiente acta notarial que constate el hecho, que se notificara al
interesado con requerimiento de entrega del bien».

Articulo 91.  Cesiones gratuitas de uso de bienes inmuebles.

«1. El uso de los bienes inmuebles patrimoniales de la Gene-
ralitat, cuya afectacion o explotacién no se juzgue previsible, podra
ser cedido gratuitamente por el Gobierno Valenciano a favor de
otras administraciones publicas, entidades de derecho publico, o
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entidades sin 4nimo de lucro, por un plazo maximo de treinta afios,
para fines de utilidad publica o interés social, que redunden directa-
mente en beneficio de los habitantes de la Comunidad Valenciana.

2. Son de aplicacién a esas cesiones de uso las prescripciones
contenidas en los apartados 2, 3, 4 y 5 del articulo anterior.

3. Los derechos y obligaciones de los cesionarios de uso se regi-
ran, salvo que se establezca otra cosa, por las disposiciones del CC
relativas al uso y, supletoriamente, al usufructo. El cesionario asumira
los gastos derivados de la utilizacién y mantenimiento del inmueble,
asi como el pago del Impuesto de Bienes Inmuebles».

Articulo 92. Cesiones gratuitas de derecho de superficie y
otros derechos reales sobre bienes inmuebles.

«La Generalitat, mediante acuerdo del Gobierno Valenciano, a
propuesta del titular de la conserjeria competente en materia de
patrimonio, podrd constituir y ceder gratuitamente derechos de
superficie y otros derechos reales sobre inmuebles patrimoniales,
cuya afectacién o explotacién no se juzgue previsible, a favor de
otras administraciones ptblicas, sociedades mercantiles de capital
enteramente publico, y entidades sin dnimo de lucro, para fines de
utilidad publica o interés social que redunden directamente en
beneficio de los habitantes de la Comunidad Valenciana.

A estas cesiones les serd de aplicacién lo establecido en los
apartados 2, 3, 4, 5, y 6 del articulo 90 de esta Ley».

Articulo 93.  Cesiones gratuitas de bienes muebles y derechos
incorporales.

«1. La propiedad o el uso de los bienes muebles y derechos
incorporales, cuya afectacidon o explotacion no se juzgue previsi-
ble, podran ser cedidos gratuitamente por el departamento u orga-
nismo publico que los tengan adscritos, a otras administraciones
publicas y entidades sin dnimo de lucro para fines de utilidad puibli-
ca e interés social.

2. Sera de aplicacion a estas cesiones lo dispuesto en los
apartados 2, 3,4 y 5 del articulo 90».

Ley 1172005, de 19 de octubre, del Parlamento de La

Rioja, de Patrimonio de la Comunidad Autonoma de La Rioja'%*:

124

Articulo 50.  Herencias, legados y donaciones.

«[...]

5. Si los bienes se hubieren adquirido con la condicién o
modo de destinarlos a determinada finalidad, se entenderd cumpli-
da y consumada aquélla cuando durante treinta afios hubieran ser-
vido a la misma, aunque luego dejaren de estarlo por circunstancias
de interés publico debidamente justificadas».

Articulo 112. Cesiones gratuitas de propiedad de bienes
inmuebles.

Boletin Oficial de La Rioja de 25 de octubre de 2005.
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«1. La propiedad de los bienes inmuebles de dominio priva-
do de la Comunidad Auténoma de La Rioja, cuya afectaciéon o
explotacién no se juzgue previsible, podra ser cedida gratuitamente
a otras Administraciones Publicas, para fines de utilidad publica o
interés social, o a entes instrumentales del sector publico de la
Comunidad Auténoma de La Rioja para el cumplimiento de los
fines de utilidad publica o interés social que les sean propios,
mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno, a propuesta de la Con-
sejeria competente en materia de Hacienda.

2. En el acuerdo de cesion se expresard la finalidad a la que
se destinardn los bienes cedidos, asi como sus condiciones, y la
cldusula de resolucién automdtica a la que se refiere el parrafo
siguiente. [...]

3. Si los bienes cedidos no fueren destinados al fin previsto
dentro del plazo establecido en el acuerdo de cesidn, o dejasen de
ser destinados al mismo con posterioridad, la cesion se considerara
resuelta, revirtiendo los bienes a la Comunidad Auténoma de La
Rioja con todas las mejoras realizadas.

[...]

5. Comprobado que no se destina el bien al uso previsto, serda
suficiente para recuperarlo acta notarial que constate el hecho, que
se notificara al interesado con requerimiento de entrega del bien.

[...]

7. Las cesiones gratuitas de propiedad se formalizardn en
escritura publica, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 113.2
de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Admi-
nistraciones Publicas, y se inscribirdn en el Registro de la Propie-
dad. Hasta tanto no se proceda a la préactica del correspondiente
asiento a favor del cesionario no surtird efecto la cesion. En la ins-
cripcidn se hard constar el fin al que deben dedicarse los bienes y
cualesquiera otras condiciones y cargas que lleve aparejada la
cesion, asi como la advertencia de que el incumplimiento de las
mismas dard lugar a su resolucién. Los cesionarios deberdn comu-
nicar a la Consejeria competente en materia de Hacienda el acuer-
do de inscripcién».

Articulo 113.  Cesiones gratuitas de uso de bienes inmuebles
y derechos reales.

«1. El uso de los bienes inmuebles y derechos reales patri-
moniales de la Comunidad Auténoma de La Rioja, cuya afectacion
o explotacién no se juzgue previsible, podrd ser cedido gratuita-
mente por la Consejeria competente en materia de Hacienda, por
un plazo médximo de treinta afios, para fines de utilidad publica o
interés social que redunden directamente en beneficio de los habi-
tantes de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

También podran efectuarse las cesiones reguladas en este arti-
culo a los centros Riojanos y Federaciones de Centros Riojanos
regulados en la Ley 6/2005, de 15 de junio, de la Comunidad Rio-
jana en el Exterior.

2. Las cesiones de uso a favor de otras Administraciones
Publicas y de corporaciones, fundaciones, asociaciones sin 4nimo
lucro, y entes instrumentales que pertenezcan al sector publico de
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la Comunidad Auténoma de La Rioja se consideraran de utilidad
publica o interés social.
...l

4. Comprobado que no se destina el bien al uso previsto, serd
suficiente para recuperarlo acta notarial que constate el hecho, que
se notificard al interesado con requerimiento de entrega del bien.

5. Los derechos y obligaciones de los cesionarios de uso se
regirdn por las condiciones previstas en el acuerdo de cesién, por
las disposiciones del CC relativas al uso y supletoriamente al usu-
fructo».

Articulo 114. Cesiones gratuitas de derechos de superficie y
otros derechos reales sobre bienes inmuebles.

«1.  La Comunidad Auténoma de La Rioja, mediante Acuer-
do del Consejo de Gobierno, a propuesta de la Consejeria compe-
tente en materia de Hacienda, podrd constituir y ceder a titulo gra-
tuito derechos de superficie y otros derechos reales sobre inmuebles
patrimoniales, cuya afectacién o explotacién no se juzgue previsi-
ble, a favor de otras Administraciones Publicas, de entes instru-
mentales integrantes del sector publico de la Comunidad Auténo-
ma de La Rioja y de corporaciones, fundaciones, asociaciones sin
animo de lucro declaradas de utilidad publica, para fines de utili-
dad publica o interés social que redunden directamente en benefi-
cio de los habitantes de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

También podran efectuarse las cesiones reguladas en este arti-
culo a los centros Riojanos y Federaciones de Centros Riojanos
regulados en la Ley 6/2005, de 15 de junio, de la Comunidad Rio-
jana en el Exterior.

2. Estas cesiones se regirdn por lo establecido en los aparta-
dos 2,3,4,5,6y 7 del articulo 112 de la presente Ley».

Articulo 116. Cesiones gratuitas de bienes muebles.

«1. La propiedad o el uso de los bienes muebles patrimonia-
les, cuya afectacidn o explotacion no se juzgue previsible, podran
ser cedidos gratuitamente por la Consejeria competente en materia
de Hacienda, a otras Administraciones Publicas, a entes instrumen-
tales que pertenezcan al sector publico de la Comunidad Auténoma
de La Rioja y a corporaciones, fundaciones y asociaciones sin
dnimo de lucro que realicen su actividad en el 4mbito territorial de
la Comunidad Auténoma de La Rioja, para fines de utilidad publi-
ca o interés social que redunden directamente en beneficio de los
habitantes de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

2. También podran efectuarse las cesiones gratuitas regula-
das en este articulo a los Centros Riojanos y Federaciones de Cen-
tros Riojanos regulados en la Ley 6/2005, de 15 de junio, de la
Comunidad Riojana en el Exterior.

3. Esde aplicacion a estas cesiones lo dispuesto en los aparta-
dos 2,3,4,5y 6del articulo 112 y en el articulo 113 de esta Ley.

4. Una vez que los bienes muebles hubiesen sido destinados
al fin previsto durante un plazo de cuatro afios, se entenderd cum-
plido el modo y la cesion pasard a tener el cardcter de pura y sim-

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



La duracién del modo impuesto en una donacién 197

ple, salvo que otra cosa se hubiese establecido en la resolucién de
cesion».

Articulo 117.  Cesiones gratuitas de derechos incorporales.

«1. La propiedad o el uso de los derechos incorporales, cuya
afectacion o explotacion no se juzgue previsible, podran ser cedi-
dos gratuitamente por la Consejeria competente en materia de
Hacienda, a otras Administraciones Puablicas, a entes instrumenta-
les que pertenezcan al sector publico de la Comunidad Auténoma
de La Rioja y a corporaciones, fundaciones y asociaciones sin
4nimo de lucro que realicen su actividad en el 4mbito territorial de
la Comunidad Auténoma de La Rioja, para fines de utilidad publi-
ca o interés social que redunden directamente en beneficio de los
habitantes de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

2. Esde aplicacion a estas cesiones lo dispuesto en los aparta-
dos 2, 3,4, 5y 6 del articulo 112 y en el articulo 113 de esta Ley».

Disposicidn transitoria tercera. Aplicabilidad del apartado 5
del articulo 50 a las adquisiciones a titulo gratuito producidas con
anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley.

«La prevision del apartado 5 del articulo 50 serd de aplicacion
a todas las adquisiciones gratuitas producidas con anterioridad a la
entrada en vigor de la presente Ley, siempre que previamente no se
hubiese ejecutado la correspondiente accién revocatoria».

P) Ley 3/20006, de 18 de abril, del Parlamento de Cantabria,
sobre Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Cantabrial?>:

Articulo 47. Adgquisiciones mediante herencia, legado o
donacion.

«[...]

4. Silos bienes se hubieran adquirido bajo condicién o modo
de su afectacion permanente a determinados destinos, se entendera
cumplida y consumada cuando durante treinta afios hubieren servi-
do a tales destinos, aunque luego dejaren de estarlo por circunstan-
cias sobrevenidas de interés ptblico».

Articulo 70. Concepto.

«1.  Los bienes y derechos patrimoniales de la Administra-
cion General de la Comunidad Auténoma de Cantabria cuya afec-
tacién o explotacidn no se juzgue previsible podrdn ser cedidos
gratuitamente, para la realizacidn de fines de utilidad publica o
interés social de su competencia, al Estado, a otras Comunidades
Auténomas, a entidades locales, a entidades del sector publico
regional o a asociaciones declaradas de utilidad ptblica.

2. Igualmente, estos bienes y derechos podran ser cedidos a
Estados extranjeros y organizaciones internacionales, cuando la

125 Boletin Oficial de Cantabria de 27 de abril de 2006.
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cesion se efectde en el marco de tratados internacionales o conve-
nios firmados por Espafia.

3. La cesidén podra tener por objeto la propiedad del bien o
derecho o s6lo su uso. En ambos casos, la cesion llevara aparejada
para el cesionario la obligacién de destinar los bienes al fin expre-
sado en el correspondiente acuerdo. Adicionalmente, esta transmi-
sién podrd sujetarse a condicién, término o modo, que se regirdn
por lo dispuesto en el CC.

4. Cuando la cesion tenga por objeto la propiedad del bien o
derecho sélo podran ser cesionarios el Estado, otras Comunidades
Auténomas, las entidades locales o entidades del sector publico
regional.

5. Silacesién tuviera por objeto sélo el uso del bien, el cesio-
nario quedard obligado, durante el plazo de duracién de la misma,
a su conservacién y mantenimiento, y asumird por subrogacién el
pago de las obligaciones tributarias que le afecten.

6. Las cesiones de uso de bienes y derechos tendrdn una
duracién de diez afios prorrogables, previa peticioén del cesionario
con anterioridad al vencimiento de cada plazo, salvo que en el
acuerdo de la cesion se establezca otro plazo inferior».

Articulo 73.  Vinculacion al fin.

«1. Los bienes y derechos objeto de la cesion s6lo podran des-

tinarse a los fines que la justifican, y en la forma y con las condi-
ciones que, en su caso, se hubiesen establecido en el correspon-
diente acuerdo.
[...]
4. En el caso de los bienes muebles, el acuerdo de cesion
determinard el régimen de control. No obstante, si los muebles
cedidos hubiesen sido destinados al fin previsto durante un plazo
de cuatro afos se entenderd cumplido el modo y la cesion pasard a
tener el cardcter de pura y simple, salvo que otra cosa se hubiese
establecido en el pertinente acuerdo».

Articulo 75. Resolucion.

«1. Si los bienes cedidos no fuesen destinados al fin o uso
previsto dentro del plazo sefialado en el acuerdo de cesién o deja-
ran de serlo posteriormente, se incumplieran las cargas o condicio-
nes impuestas, o llegase el término fijado, se considerara resuelta la
cesion, y revertirdn los bienes a la Administracion cedente. [...]».

Disposicién transitoria segunda. Aplicabilidad del articulo
47.4 de esta Ley a donaciones efectuadas con anterioridad a su
entrada en vigor.

«La prevision del apartado 4 del articulo 47 de esta Ley surtird
efecto respecto de las disposiciones gratuitas de bienes o derechos
a favor de la Comunidad Auténoma que se hubieran perfeccionado
antes de la entrada en vigor de la misma, siempre que previamente
no se hubiera ejercitado la correspondiente accion revocatoria».
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Q) Ley 5/2006, de 17 de noviembre, del Parlamento Vasco, de
Patrimonio del Pais Vasco2:

126

Articulo 39. Condiciones en las adquisiciones a titulo gra-
tuito.

«1. Las adquisiciones a titulo gratuito de bienes o derechos
que lleven aparejados gastos o estén sometidos a alguna condicién
o modo onerosos s6lo podran aceptarse si el valor del gravamen
impuesto no excede del valor de lo que se adquiere. Si el gravamen
excediese el valor del bien, la disposicién s6lo podra aceptarse si
concurren razones de interés ptblico apreciadas por el 6rgano com-
petente para aceptar la disposicion gratuita.

2. Si los bienes o derechos se hubieran adquirido bajo condi-
cién o modalidad de su afectacién permanente a determinados des-
tinos, se entenderd cumplida y consumada cuando durante treinta
afios hubieran servido a los mismos, aunque luego dejaran de estar-
lo por circunstancias sobrevenidas de interés ptiblico».

Articulo 100. Vinculacion al fin de los actos de disposicion
gratuita.

«1. Los bienes y derechos objeto de actos de disposicién gra-
tuita habrdn de destinarse a los fines que lo justifican, y en la forma
y con las condiciones que, en su caso, se hubiesen establecido en el
correspondiente acuerdo. La fijacién de un fin concreto es potesta-
tiva en el supuesto previsto en la letra c) del articulo anterior.

2. Tratdndose de bienes muebles, salvo que se hubiese esta-
blecido otra cosa en el correspondiente acto de disposicién, se
entenderd cumplido el modo, y la transmisién pasard a tener el
caricter de pura y simple, si los bienes hubiesen sido destinados al
fin previsto durante un plazo de cinco afios».

Articulo 103.  Plazo y contenido del acto de disposicion gra-
tuita.

«1. El acto de disposicién contemplara la identificacién con-
creta del bien o derecho y, cuando corresponda conforme a lo esta-
blecido en el articulo 100, el fin concreto a que se destinard el bien
o derecho. Contemplard, asi mismo, expresamente o por remision,
las condiciones, limitaciones y garantias que procedan y, en su
caso, las causas y supuestos de reversion, asi como el valor del bien
o derecho o el procedimiento para su célculo, a efectos de la aplica-
cién del régimen sancionador y de la determinacién de la indemni-
zacién por incumplimiento del deber de reversion, o por efectuarse
ésta en condiciones de conservacién inferiores a las previstas en el
articulo siguiente.

2. Cuando se trate de actos de disposicion no traslativos de la
propiedad del bien o titularidad del derecho, contemplara un plazo
de duracién que no podré ser superior a diez afios, si bien podra
preverse su prorroga por periodos no superiores al inicial y sin que

Boletin Oficial del Pais Vasco de 11 de diciembre de 2006.
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la duracién total, incluidas las prérrogas, pueda exceder de treinta
anos».

Articulo 104. Reversion del bien o derecho.

«1. Los bienes y derechos a que se refiere este capitulo rever-
tirdn a la Administracién en los supuestos contemplados en los
correspondientes acuerdos de disposicién. Dichos acuerdos reco-
gerdn, ademds, cuando corresponda, los casos de reintegro de sub-
venciones y ayudas publicas previstos en la Ley de Principios
Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco, Texto Refun-
dido aprobado por Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviem-
bre, y los de reversién por no destinarse al uso previsto dentro del
plazo que se sefiale, por dejar de ser destinado al citado uso con
posterioridad o cuando venza el término sefialado en el acuerdo de
disposicion».

R) Ley 6/2006, de 17 de julio, del Parlamento de Canarias,
sobre Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Canarias!??;

127

Articulo 20.  Adgquisiciones a titulo gratuito.

«[...]

4. Silos bienes se hubieran adquirido bajo condicién o modo
de su afectacion permanente a determinados destinos, se entenderd
cumplida y consumada cuando durante 30 afios hubieren servido a
tales destinos, aunque luego dejaren de estarlo por circunstancias
sobrevenidas de interés publico».

Articulo 21.  Normas especiales para las adquisiciones here-
ditarias.

«[...]

2. Las disposiciones de bienes o derechos por causa de muer-
te se entenderdn hechas a favor de 1a Administracién de la Comuni-
dad Auténoma en los casos en que el disponente sefiale como bene-
ficiario a alguno de sus 6rganos, organismos auténomos, entidades
publicas empresariales, o a la propia Comunidad Auténoma. En
estos supuestos, se respetard la voluntad del disponente, destinando
los bienes o derechos a servicios propios de los 6érganos o institu-
ciones designados como beneficiarios, siempre que esto fuera posi-
ble y sin perjuicio de las condiciones o cargas modales a que pudie-
se estar supeditada la disposicion, a las que se aplicardn las
previsiones del apartado 4 del articulo anterior».

Articulo 54.  Cesion de uso de bienes y derechos.

«1. El uso de los bienes y derechos patrimoniales de la
Comunidad Auténoma cuya afectacion o explotacién no se juzgue
previsible, podra ser cedido gratuitamente a otras Administracio-
nes publicas espafiolas, o entidades publicas dependientes de las
mismas, fundaciones publicas o asociaciones declaradas de utili-

Boletin Oficial de Canarias de 21 de julio de 2006.
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dad publica, para la realizacién de fines de utilidad publica o inte-
rés social de su competencia.

Igualmente, el uso de dichos bienes y derechos podra ser cedi-
do a Estados extranjeros y organizaciones internacionales, para el
desarrollo de actividades culturales o de ayuda humanitaria.

2. La cesion llevard aparejada para el cesionario la obliga-
cioén de destinar los bienes al fin expresado en el correspondiente
acuerdo. Adicionalmente, esta transmision podra sujetarse a condi-
cion, término o modo, que se regirdn por lo dispuesto en el CC».

Articulo 56. Vinculacion al fin.

«1. Los bienes y derechos objeto de cesidn de uso s6lo podran

destinarse a los fines que la justifican, y en la forma y con las con-
diciones que, en su caso, se hubiesen establecido en el correspon-
diente acuerdo.
[...]
4. En el caso de bienes muebles, el acuerdo de cesion deter-
minard el régimen de control. No obstante, si los muebles cedidos
hubiesen sido destinados al fin previsto durante un plazo de cuatro
afios, se entenderd cumplido el modo, y la cesién pasard a tener el
cardcter de pura y simple, salvo que otra cosa se hubiese estableci-
do en el pertinente acuerdo».

Articulo 58. Resolucion de la cesion.

«1. Silos bienes cedidos no fuesen destinados al fin o uso
previsto dentro del plazo sefalado en el acuerdo de cesion o deja-
ran de serlo posteriormente, se incumplieran las cargas o condicio-
nes impuestas, o llegase el término fijado, se considerara resuelta la
cesion, y revertirdn los bienes a la Administracién cedente. En este
supuesto, serd de cuenta del cesionario el detrimento o deterioro
sufrido por los bienes cedidos, sin que sean indemnizables los gas-
tos en que haya incurrido para cumplir las cargas o condiciones
impuestas».

Disposicién Transitoria Tercera. Aplicabilidad del articulo
20.4 de esta Ley a donaciones efectuadas con anterioridad a la
entrada en vigor de la misma.

«La prevision del articulo 20.4 de esta Ley surtird efecto res-
pecto de las disposiciones gratuitas de bienes o derechos a favor de
las Administraciones Publicas que se hubieran perfeccionado antes
de la entrada en vigor de la misma, siempre que previamente no se
hubiera ejercitado la correspondiente accidn revocatoria».

S) Ley 1172006, de 26 de octubre, de las Cortes de Castilla 'y Leon,
sobre Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Castilla y Leon'28:

128

Articulo 94.  Adgquisiciones a titulo gratuito.

«[...]

Boletin Oficial de Castilla y Le6n de 30 de octubre de 2006.
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4. Silos bienes se hubieran adquirido bajo condicién o modo
de su afectacion permanente a determinados destinos, ésta se enten-
dera cumplida y consumada cuando durante treinta afios hubieren
servido a tales destinos, aunque luego dejaren de estarlo por cir-
cunstancias sobrevenidas de interés publico».

Articulo 96. Normas especiales para las adquisiciones here-
ditarias.

«[...]

2. Las disposiciones por causa de muerte de bienes o dere-
chos se entenderan deferidas a favor de la Administracién General
de la Comunidad, en los casos en que el disponente sefiale como
beneficiario a alguno de sus 6rganos o a la propia Comunidad. En
estos supuestos, se respetard la voluntad del disponente, destinando
los bienes o derechos a servicios propios de los 6érganos designados
como beneficiarios, siempre que esto fuera posible y sin perjuicio
de las condiciones o cargas modales a que pudiese estar supeditada
la disposicidn, a las que se aplicardn las previsiones del apartado 4
del articulo 94».

Articulo 137. Cesiones gratuitas de propiedad de bienes
inmuebles de la Administracion General.

«Los bienes inmuebles patrimoniales de la Administracion
General de la Comunidad cuya afectacién o explotacién no se juz-
gue necesaria o previsible podran ser cedidos gratuitamente, para
la realizacién de fines de utilidad ptblica o interés social de su
competencia, a otras Administraciones y a fundaciones publicas».

Articulo 138.  Cesiones gratuitas del uso de bienes inmuebles
de la Administracion General.

«1. Eluso de los bienes inmuebles patrimoniales de la Admi-
nistracion General cuya afectacién o explotacidén no se juzgue
necesaria o previsible podrad cederse gratuitamente a entidades
publicas o privadas por un plazo méximo de veinte afios, para fines
de utilidad publica o interés social que redunden en beneficio de
los habitantes de la Comunidad de Castilla y Le6n.

2. Los derechos y obligaciones de los cesionarios del uso se
regirdn, salvo que se establezca otra cosa, por las disposiciones del
CC relativas al uso y, supletoriamente, al usufructo. El cesionario
asumird los gastos derivados de la utilizacién y el mantenimiento
del inmueble, asi como el pago del impuesto de bienes inmue-
bles».

Articulo 139. Cesiones gratuitas de derecho de superficie y
otros derechos reales.

«1.  La Administracién General de la Comunidad de Castilla
y Le6n podra constituir y ceder gratuitamente derechos de superfi-
cie y otros derechos reales sobre inmuebles patrimoniales cuya
afectacién o explotacién no se juzgue necesaria o previsible, a
favor de otras Administraciones publicas, sociedades mercantiles

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



La duracién del modo impuesto en una donacién 203

de capital enteramente publico y entidades sin &nimo de lucro, para
fines de utilidad publica o interés social que redunden directamente
en beneficio de los habitantes de la Comunidad de Castilla y
Ledn.

2. A estas cesiones les serd de aplicacion lo establecido en
esta Ley sobre la cesion de la propiedad de bienes inmuebles».

Articulo 140. Cesiones gratuitas de bienes muebles y dere-
chos incorporales.

«La propiedad o el uso de los bienes muebles y derechos incor-
porales cuya afectacion o explotacion no se juzgue necesaria o pre-
visible podran cederse gratuitamente a otras Administraciones
publicas y entidades sin d4nimo de lucro, para fines de utilidad
publica e interés social».

Articulo 142.  Vinculacion de la cesion al fin.

«1. Los bienes y derechos objeto de la cesién sélo podran
destinarse a los fines que la justifican, y en la forma y con las con-
diciones que, en su caso, se hubiesen establecido en el correspon-
diente acuerdo. Adicionalmente, esta cesién podra sujetarse a con-
dicién, término o modo, que se regirdn por lo dispuesto en el CC.

Si en el acuerdo de cesién no se estipula otra cosa, se entendera

que la implantacién del uso o servicio que corresponda a los fines
de la cesion deberad realizarse en el plazo de tres afios y el destino
deberd mantenerse durante todo el tiempo de la cesién. El cémputo
de los plazos se iniciard desde la aceptacién del cesionario, que
deberd efectuarse en el plazo que al efecto se establezca.
[...]
4. En el caso de los bienes muebles, el acuerdo de cesién
determinard el régimen de control. No obstante, si los muebles
cedidos hubiesen sido destinados al fin previsto durante un plazo
de cuatro afios, se entenderd cumplido el modo y la cesion pasard a
tener el cardcter de pura y simple, salvo que se hubiese establecido
otra cosa en el pertinente acuerdo».

Articulo 144. Resolucion de la cesion.

«1. Si los bienes cedidos no fuesen destinados al fin o uso
previsto dentro del plazo sefalado en el acuerdo de cesion o deja-
ran de serlo posteriormente, se incumplieran las cargas o condicio-
nes impuestas, o llegase el término fijado, se considerard resuelta la
cesion, y los bienes revertirdn a la Administracion cedente. [...]».

Articulo 146. Cesion de bienes de las entidades institucionales.

«1. Con independencia de las cesiones previstas en el articulo
129 de esta Ley, las entidades institucionales s6lo podrdn ceder
gratuitamente la propiedad o el uso de bienes o derechos de su titu-
laridad cuando tuviesen atribuidas facultades para su enajenacion y
no se hubiese estimado procedente su incorporacién al patrimonio
de la Administracién General de la Comunidad. S6lo podrdn ser
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cesionarios las Administraciones publicas y las fundaciones publi-
cas».

T) Ley Foral 14/2007, de 4 de abril, del Parlamento de Nava-
rra, de Patrimonio de Navarra'?®:

129

Articulo 24.  Herencias, legados y donaciones.

«[...]

4. Si los bienes y derechos se hubieran adquirido bajo condi-
cién o modo de su afectacion permanente a determinados destinos
se entenderd cumplida y consumada cuando durante treinta afios
hubieran servido a tales destinos, aunque posteriormente dejaren
de estarlo por circunstancias sobrevenidas de interés piblico».

Articulo 44. Cesion gratuita de la propiedad de bienes
inmuebles y derechos inmobiliarios.

«1. La propiedad de los bienes inmuebles y derechos inmobi-
liarios patrimoniales de la Comunidad Foral de Navarra, podra ser
cedida gratuitamente, por el Departamento competente en materia
de patrimonio, para fines de utilidad publica o interés social en
favor de otras Administraciones Publicas y sus Organismos publi-
cos, y de las fundaciones publicas de la Administracién de la
Comunidad Foral de Navarra, previa tramitacion de un expediente
al que se incorporard un informe propuesta, un informe juridico y
la fiscalizacién por la Intervencion.

2. La cesion, ademas de cuantos condicionamientos, limita-
ciones 0 garantias, en su caso, se estimen oportunos, deberd conte-
ner los siguientes extremos:

a) Finalidad a la que hayan de destinarse los bienes.

b) Fijacién de la fecha para la implantacién del uso o servicio
y obligacién de mantenimiento de la actividad para la que fue soli-
citado el bien o derecho durante todo el plazo de cesidn.

c) Prohibicién de enajenar o gravar el bien o derecho a favor
de terceras personas.

d) Fijacion del plazo de la cesidn, sin perjuicio de sus prorro-
gas, y sin que el plazo maximo, incluidas las mismas, pueda exce-
der de noventa y nueve afios. El cémputo del plazo se iniciard desde
la aceptacion por el cesionario que deberd efectuarse en el plazo
que al efecto se establezca.

3. Los bienes y derechos cedidos sélo podran destinarse a los
fines previstos y en la forma y condiciones que se hubieran estable-
cido, salvo mutuo acuerdo de las partes. [...]

4. Si los bienes o derechos cedidos no fuesen destinados al
fin previsto dentro del plazo sefialado en el acto de cesion o dejaran
de serlo posteriormente, se incumplieran las condiciones impuestas
o llegase el término fijado, la cesidn se considerard resuelta y aqué-
llos revertirdn a la Comunidad Foral de Navarra, libre y gratuita-
mente, [...].

Boletin Oficial de Navarra de 23 de abril de 2007.
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5. Si la cesidn tuviese por objeto bienes inmuebles o dere-
chos reales sobre los mismos, se procederd a la practica del corres-
pondiente asiento a favor del cesionario en el Registro de la Propie-
dad, y no surtird efecto la cesién en tanto no se cumplimente este
requisito.

En la inscripcion se hard constar el fin a que deben dedicarse
los bienes y cualesquiera otras condiciones y cargas que lleve apa-
rejada la cesidn, asi como la advertencia de que el incumplimiento
de las mismas dard lugar a su resolucion.

6. La resolucion por la que se acuerde resolver la cesién y la
reversion del bien o derecho serd titulo suficiente para la inscrip-
cioén de la misma en el Registro de la Propiedad o en los registros
que procedan, asi como para la reclamacién, en su caso, del impor-
te de los detrimentos o deterioros actualizado al momento en que
se ejecute el acuerdo de reversion».

Articulo 45. Cesiones gratuitas del uso de bienes inmuebles
y derechos inmobiliarios.

«1. El uso de los bienes inmuebles o derechos inmobiliarios
patrimoniales podra ser cedido gratuitamente por el Departamento
competente en materia de patrimonio para fines de utilidad publica
o interés social en favor de otras Administraciones Publicas y sus
Organismos publicos, sociedades y fundaciones publicas o entida-
des sin 4nimo de lucro.

2. Serdn de aplicacion a estas cesiones lo dispuesto en los
apartados 2, 3, 4, 5, 6 y 7 del articulo 44 de esta Ley Foral.

3. Los derechos y obligaciones de los cesionarios se regiran
por esta Ley Foral y por las disposiciones del Fuero Nuevo de
Navarra relativas al uso y, supletoriamente, al usufructo».

Articulo 46.  Cesiones gratuitas de bienes muebles y derechos
incorporales.

«1. La propiedad o el uso de los bienes muebles patrimonia-
les y derechos incorporales podran ser cedidos gratuitamente por el
Departamento competente en materia de patrimonio, siendo de
aplicacion lo dispuesto en los articulos precedentes, salvo en lo que
resulte incompatible con la naturaleza de dichos bienes o dere-
chos.

2. No obstante, en el caso de bienes muebles, en atencion a
su naturaleza, podra establecerse que finalizado el plazo que para
los mismos se sefiale respecto al mantenimiento del destino, se
entenderd cumplido el modo y la cesidn pasard a tener el caracter
de pura y simple».

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



206 Mdximo Juan Pérez Garcia

VII. BIBLIOGRAFIA

ALBALADEJO GARCIA, Manuel: «Comentario del articulo 647 CC», Comentario
al CC y Compilaciones forales, (dirigidos por Manuel Albaladejo), tomo
VIII, vol. 2.°, Madrid, 1986, pp. 369 a 418.

— «Comentario del articulo 647 CC», Comentario del CC, (dirigido por Céandi-
do Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Ledn, Rodrigo Bercovitz
y Pablo Salvador Coderch), tomo I, Ministerio de Justicia, 2.* edicion,
Madrid, 1993, pp. 1638 a 1643.

ALBALADEJO GARCIA, Manuel/Diaz ALABART, Silvia: La donacién, Madrid,
2006.

ALONSO MAs, Maria José: «Adquisicién de bienes y derechos», El régimen juri-
dico general del Patrimonio de las Administraciones Piiblicas. Comentarios
ala Ley 33/2003, de 3 de noviembre, (director Juan Francisco Mestre Delga-
do), Madrid, 2004, pp. 269 a 330.

AMAT LLARI, Eulalia: «Comentario de la STS de 12 de noviembre de 1990»,
CCJC, nim. 25, enero-marzo de 1991, pp. 71 a 78.

ANDERSON, Miriam: Las donaciones onerosas, Madrid, 2005.

ARRIBAS QUEVEDO, Henar: «Aspectos sobre la donacién modal: Comentario a la
sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.*) de 12 de noviembre de 1990»,
Derecho y Opinion, nim. 1, diciembre de 1993, pp. 183 a 188.

BoscH CARRERA, Antoni: «Antecedentes historicos», Tratado de Fundaciones,
(director José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 1 a 67.
CaBrA DE LUNA, Miguel Angel: «Perspectivas de futuro», Tratado de Fundacio-
nes, (director José Maria Beneyto Pérez), tomo II, Barcelona, 2007, pp. 1591

al671.

CAFFARENA LAPORTA, Jorge: «El articulo 39 del CC y la extincién de las funda-
ciones», Centenario del CC, tomo I, Madrid, 1990, pp. 371 a 391.

— «Constitucién, modificacion y extincion de las fundaciones», Presente y futu-
ro de las fundaciones (dirigido y coordinado por R. de Lorenzo Garcia y M.
A. Cabra de Luna), Madrid, 1990, pp. 33 a 58.

— «Comentario del articulo 39 CC», Comentario del CC, (dirigido por Candido
Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Le6n, Rodrigo Bercovitz y
Pablo Salvador Coderch), tomo I, Ministerio de Justicia, 2.* edicion, Madrid,
1993, pp. 247 a 251.

— «La extincion de la fundacion», Comentarios a las Leyes de Fundaciones y
de Mecenazgo, (directores Santiago Mufioz Machado, Miguel Cruz Amords
y Rafael de Lorenzo Garcia), Madrid, 2005, pp. 451 a 490.

CAPILLA RONCERO, Francisco: «Comentario del articulo 39 CC», Comentario al
CC y Compilaciones forales, (dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz
Alabart), tomo I, vol. 3.°, 2.* edicién, Madrid, 1993, pp. 915 a 920.

CARRANCHO HERRERO, Teresa: «La extincion de las fundaciones», Derecho Pri-
vado y Constitucion, 1996, nim. 8, pp. 15 a 43.

— «Los estatutos», Tratado de Fundaciones, (director José Maria Beneyto
Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 451 a 505.

CASTAN TOBENAS, José: «El “modo” en los actos juridicos. Funcién del modo en
la técnica del Derecho civil», RDP, 1918, nim. 54, pp. 91 a 101.

— «El “modo” en los actos juridicos. Formacién del modo en la historia del
Derecho civil», RDP, 1919, nim. 67, pp. 102 a 109.

— «El “modo” en los actos juridicos. Concepto de modo », RDP, 1921, nims.
94y 95, pp. 211 a 218.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



La duracién del modo impuesto en una donacién 207

CHINCHILLA MARIN, Carmen: «Comentario articulo 21 Ley 33/2003», Comenta-
rios a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Piiblicas,
(coordinadora Carmen Chinchilla Marin), Madrid, 2004, pp. 149 a 199.

CIriA PEREZ, Francisco Javier: «La reversion de los bienes enajenados o cedidos
por los Ayuntamientos por incumplimiento de las condiciones impuestas»,
Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, 1998, nim.
276, pp. 203 a 231.

Cusc6, Margarita/CUNILLERA, Montserrat: Comentarios a la nueva Ley de Fun-
daciones. Ley 50/2002, de 20 de diciembre, Madrid, 2003.

DE Los Mo0zos, José Luis: «Revocacion de donaciones por incumplimiento de
cargas», RCDI, 1999, nim. 651, pp. 591 y 616.

— La donacion en el CCy a través de la jurisprudencia, Madrid, 2000.

DE PRIEGO FERNANDEZ, Verénica: «Modificacion, fusion y extincion de las fun-
daciones», Tratado de Fundaciones, (director José Maria Beneyto Pérez),
tomo I, Barcelona, 2007, pp. 587 a 649.

DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON, Luis: Fundamentos del Derecho Civil Patrimo-
nial, volumen II, 5.* edicién (segunda en Civitas), Madrid, 1996.

— Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, volumen III, 4.* edicién (prime-
ra en Civitas), Madrid, 1995.

DoMiNGUEZ RoDRIGO, Luis M.*: «La revocacion de la donacién modal», ADC,
1983, fasciculo I, pp. 65 a 108.

DURAN R1vACOBA, Ramén: El Negocio Juridico Fundacional, Pamplona, 1996.

— «Modo y liberalidad (Aproximacién jurisprudencial a su estudio unitario)»,
Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, volumen III, Madrid, 1988,
pp- 293 a 323.

EspEjo LERDO DE TEJADA, Manuel: «La reserva de la facultad de disponer en la
donacién y la reversion de bienes al donante. A propdsito de la resolucién de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 28 de julio de
1998», Homenaje al profesor Bernardo Moreno Quesada, volumen I, Alme-
ria, 2000, pp. 477 a 496.

FERNANDEZ ARROYO, Margarita: «Observaciones en torno a la revocacion de la
donacién modal», Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Luis Diez-
Picazo, tomo II, Madrid, 2003, pp. 1799 a 1821.

FLORENSA 1 ToMA&s, Carles Enric: «Comentario de la STS de 27 de julio de 1994»
CCJC, nim. 37, enero-marzo de 1995, pp. 169 a 186.

GARciA-ANDRADE GOMEZ, Jorge: «Objeto y alcance de la Ley de Fundaciones.
Concepto de fundacién. Fines y beneficiarios. Aplicacion de la ley y figuras
especiales», Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo,
(directores Santiago Mufioz Machado, Miguel Cruz Amorés y Rafael de
Lorenzo Garcia), Madrid, 2005, pp. 9 a 64.

GARrcia GOYENA, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios del CC
espariol, (Reimpresion de la edicion de Madrid, 1852, al cuidado de la Cate-
dra de Derecho civil de la Universidad de Zaragoza, con una nota preliminar
del Prof. Lacruz Berdejo), Zaragoza, 1974.

GONSALBEZ PEQUENO, Humberto: «La transmision de los bienes y derechos
patrimoniales», El régimen juridico general del Patrimonio de las Adminis-
traciones Piiblicas. Comentarios a la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, (direc-
tor Juan Francisco Mestre Delgado), Madrid, 2004, pp. 1089 a 1143.

GoNzALEZ CUETO, Tomas: Comentarios a la Ley de Fundaciones. Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, Cizur Menor (Navarra), 2003.

— «El concepto de fundacion», Tratado de Fundaciones, (director José Maria
Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 135 a 178.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



208 Mdximo Juan Pérez Garcia

GRAMUNT FOMBENA, M.* Dolores: «Reflexiones en torno a la revocacion de la
donacion», Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, tomo 1,
Murcia, 2004, pp. 2211 a 2224.

IMAZ ZUBIAUR, Leire: «Comentario de la STS de 20 de julio de 2007» CCJC,
ndm. 76, enero-abril de 2008, pp. 343 a 358.

JEREZ DELGADO, Carmen: Los actos juridicos objetivamente fraudulentos. (La
accion de rescision por fraude de acreedores), Madrid, 1999.

LAMARCA MARQUES, Albert: El modo sucesorio, Cizur Menor (Navarra), 2006.

LASARTE ALVAREZ, Carlos: «Dotacién patrimonial e irreversibilidad de los bie-
nes fundacionales», Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, 1993,
num. 4, pp. 91 a 115.

LOPEZ-NIETO Y MALLO, Francisco: La ordenacion legal de las fundaciones,
Madrid, 2006.

MARIN CASTAN, Francisco: «Comentario del articulo 647 CC», Comentario
del CC (coordinador Ignacio Sierra Gil de la Cuesta), tomo IV, Barcelona,
2000, pp. 195 a 204.

MARTINEZ SANCHIZ, José Angel: «Fundaciones y donaciones temporales»,
Homenaje a don Antonio Herndndez Gil, volumen II, Madrid, 2001, pp. 1341
a 1354.

MINARRO MONTOYA, Ricardo: «La propiedad desde el punto de vista del Dere-
cho civil: limitaciones del derecho de propiedad», Propiedad y Derecho civil
(coordinador Vicente Guilarte Guti€rrez), Madrid, 2006, pp. 231 a 261.

MOoONTES PENADES, Vicente L.: «El patrimonio», Tratado de Fundaciones, (direc-
tor José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 651 a 707.

MOoRALES MORENO, Antonio Manuel: «El legado de renta perpetua», Estudios
Juridicos en Homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, tomo IV, Madrid, 2003,
pp- 5391 a 5416.

MoriLLO GONZALEZ, Fernando: La fundacion: concepto y elementos esenciales,
Madrid, 2001.

— El Proceso de Creacion de una Fundacion, 2.* edicion, Cizur Menor (Nava-
rra), 2003.

NIETO ALONSO, Antonia: Donacion onerosa y vitalicio. Perspectiva del incumpli-
miento de las cargas, Madrid, 1998.

PANTALEON PRrIETO, Fernando: «Sobre la libertad del dominio. (Cldusula de
reversion, o de constitucion de servidumbre personal perpetua, a favor de una
persona juridica)», Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Luis Diez-
Picazo, tomo 111, Madrid, 2003, pp. 4119 a 4137.

— «La libertad del dominio», Propiedad y Derecho civil (coordinador Vicente
Guilarte Gutiérrez), Madrid, 2006, pp. 61 a 77.

Paz-ARES RODRIGUEZ, Cédndido: «Comentario del articulo 1680 CC», Comenta-
rio del CC, (dirigido por Cdndido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo
Ponce de Ledn, Rodrigo Bercovitz y Pablo Salvador Coderch), tomo II,
Ministerio de Justicia, 2.* edicién, Madrid, 1993, pp. 1409 a 1411.

PENA BERNALDO DE QUIRGS, Manuel: Derechos reales. Derecho hipotecario,
tomo I, 4.% edicion, Madrid, 2001.

PINAR MARAS, José Luis/REAL PEREZ, Alicia: Derecho de fundaciones y volun-
tad del fundador, Madrid, 2000.

PONCE SoOLE, Juli: «Cesién y permuta de bienes y derechos», Comentarios a la
Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Piiblicas, (coordinado-
ra Carmen Chinchilla Marin), Madrid, 2004, pp. 681 a 727.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



La duracién del modo impuesto en una donacién 209

RODRIGUEZ LOPEZ, Pedro: Derecho administrativo patrimonial. Comentario a
la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, tomos I y
II, Barcelona, 2005.

RoJAS MARTINEZ DEL MARMOL, José Javier: Fundacion y empresa: la admisibi-
lidad de la cldusula de reversion en la Ley 50/2002, de Fundaciones, Las
Rozas (Madrid), 2003.

SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca: La Revocacion de Donaciones, Cizur
Menor (Navarra), 2007.

SERRA RODRIGUEZ, Adela: «El derecho de fundacién», Tratado de Fundaciones,
(director José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 69 a 134.

SERRANO CHAMORRO, M.* Eugenia: Las fundaciones: dotacion y patrimonio,
Madrid, 2000.

SERRANO FERRER, M.* Esperanza: «Reversion de terrenos cedidos por Ayunta-
mientos después de 30 afios. Las Casas Cuartel. STS 14-feb-06», http://www.
administracionpublica.com/content/view/235/1/ (fecha de consulta: 8-2-
2008).

SIRVENT GARCIA, Jorge: La donacion con cldusula de reversion, Valencia, 2000.

ToRRALBA SoriANO, Orencio-Vicente: El modo en el Derecho civil, Madrid,
1967.

VALLET DE GoYTisoLo, Juan B.: «Donacién, condicién y conversién juridica
material», Estudios sobre donaciones, Madrid, 1978, pp. 315 a 485.

ZURILLA CARINANA, M.* Angeles: «Comentario del articulo 647 CC», Comenta-
rios al CC (coordinados por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), 2.* edi-
cién, Cizur Menor (Navarra), 2006, pp. 828 y 829.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I






La entidad del incumplimiento en la resolucién

del contrato: Analisis comparativo del articulo

1124 del CC y del articulo 121 del texto refun-
dido de consumidores

NIEVES FENOY PICON
ProfesoraTitular de Derecho Civil
Universidad Auténoma de Madrid

RESUMEN

El trabajo estudia fundamentalmente el concepto de falta de conformi-
dad de escasa importancia en la resolucion. Concepto que como es sabido
utiliza la Directiva 1999/44 y estd incorporado en nuestro ordenamiento en
el Texto Refundido de Consumidores (art. 121). La cuestion fundamental es
saber si la falta de conformidad de no escasa importancia es igual a falta de
conformidad esencial (o si se prefiere grave por aproximarnos a la termino-
logia utilizada para el art. 1124 CC). La cuestion es de gran importancia y
afecta no solo al mayor o menor dmbito de aplicacion de la resolucion, sino
a algo mds importante: la insercion del remedio resolutorio en el resto de
remedios por incumplimiento. Este es el tema fundamental del que me ocupo.
Lo desarrollo teniendo en cuenta distintos elementos: a) El vigente Dere-
cho espariol y su aplicacion por las Audiencias Provinciales, asi como la
aplicacion hecha por las Audiencias Provinciales de la resolucion de la
garantia del articulo 11 LGDCU; b) El andlisis de distintos textos de Dere-
cho privado europeo, ademads del de la Directiva 1999/44; c¢) Algiin modelo
de Derecho europeo. A lo largo del trabajo he creido conveniente, en ocasio-
nes, tratar sobre cuestiones conexas, aclaratorias del mismo.

PALABRAS CLAVE

Falta de conformidad de escasa importancia y falta de conformidad
esencial; incumplimiento esencial; resolucion; Directiva 1999/44; Princi-
ples of European Law Sales; Draft Common Frame of Reference 2009;

* Este trabajo se inserta en el Proyecto de investigacién «La modernizacion del
Derecho contractual», SEJ2005-06506.
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Acquis Principles; garantia del articulo 11 LGDCU;, resolucion del articulo
1124 CC.

ABSTRACT

This work deals with the concept of the lack of conformity which is minor.
As it is known this concept uses the Directive 1999/44 and it is transposed in
the Spanish Law in the rewritten text «Texto Refundido de Consumidores»
(art. 121). What'’s fundamental is to know if the lack of conformity which is
minor is equal to lack of fundamental conformity (or if you want it is quite
serious to consider it next to the used terminology in art. 1124 CC). The mat-
ter is of great importance and it doesn’t only affect more or less the scope of
application of its termination, but also something more important: insertion
of the. This is the fundamental subject I am in charge of. I'm trying to explain
it by taking into account various and different elements: a) The Spanish Law
in force and its applications in Audiencias Provinciales as well as the appli-
cation of the termination of guarantee in articulo 11 LGDCU carried out by
Audiencias Provinciales; b) I have analysed various text about European
Private Law as well as Directive 1999/44; c) A sample of European law.
Throughout my work I thought it was convenience, sometimes, to speak about
matters related to this exact work.

KEYWORDS

Lack of minor conformity and fundamental lack of conformity; fundamen-
tal non-performance; termination, Directive 1999/44; Principles of European
Law on Sales, Draft Common Frame of Reference 2009; Acquis Principles;
guarantee of articulo 11 LGDCU; termination of articulo 1124 CC.

SUMARIO: I. Introduccion: 1. El planteamiento de la cuestién. 2. El
plan de este trabajo. 3. El estado de la cuestién en Derecho espaiiol:
3.1 Consideraciones previas. 3.2 La opinién de los autores espafioles.
3.3 La gravedad del vicio oculto del CC y la falta de conformidad de no
escasa importancia del Texto Refundido. II.  Primera Parte: Derecho
Comunitario Y Derecho Privado Europeo: 1. La falta de conformidad
de escasa importancia en documentacién comunitaria en torno a la Direc-
tiva 1999/44: 1.1 Ideas Previas. 1.2 Documentos comunitarios relati-
vos a la Directiva 1999/44. 1.3  Otros documentos significativos: A) El
Libro Verde sobre la revision del acervo en materia de consumo de 2006.
B) Larespuesta del Ministerio de Sanidad y Consumo (Instituto Nacio-
nal de Consumo) al Libro Verde sobre la revision del acervo en materia
de consumo de 2006. C) La Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre derechos de los consumidores de 2008.
2. Los Principles of European Law Sales y los Principles of European
Contract Law: 2.1 El incumplimiento esencial en los PECL conforme
al Comentario oficial. 2.2 La falta de conformidad esencial en los PEL
S conforme al Comentario oficial. 2.3 La falta de conformidad menor
en las ventas de consumo en los PEL S conforme al Comentario oficial.
2.4 Excursus: el sistema jerarquizado de los remedios por falta de con-
formidad en los PEL S. 2.5 Otros rasgos caracterizadores de los PEL S.
Reflexiones a partir de los PEL S.: A) Sistemas de jerarquia en los
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remedios v. sistemas de libre eleccion en los remedios. B) El sistema
de limitacion de los dafios derivados de la entrega de cosa no conforme al
contrato, para los vendedores no profesionales. 3. La resolucién de la
compraventa en el Draft Common Frame of Reference de 2009. 4. La
falta de conformidad y la resolucién en los Principles of the Existing EC
Contract Law segin el Comentario Oficial. —II.  Segunda parte: el dere-
cho espaiiol: 1. La resolucion conforme al régimen del articulo 11.3
LGDCU: 1.1 Algunas opiniones doctrinales. 1.2 La jurisprudencia
de las Audiencias Provinciales en torno a los requisitos de la resolucién
del articulo 11.3 LGDCU: A) La carga de la prueba. B) Los requisi-
tos de la resolucién del articulo 11.3 LGDCU. C) El defecto de menor
importancia y la resolucién del articulo 11.3 LGDCU. D) Reflexiones
sobre la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales. 2.  La resolu-
cién conforme al articulo 121 TR: 2.1  El supuesto de hecho de la reso-
lucidn del articulo 121 TR. 2.2 El fundamento de la resolucién del arti-
culo 121 TR. 2.3 La jurisprudencia de las Audiencias Provinciales en
torno al articulo 7 LG (vigente art. 121 TR): A) Sentencias que estiman
laresolucion: A.1  SAP de Zaragoza, 4.*, 14.2.2007 (Pte. Navarro Pefia).
A.2  SAP de A Coruiia, 5.7, 25.1.2007 (Pte. Conde Nufiez). A.3 SAP
de Murcia, 4.2, 30.5.2006 (Pte. Moreno Millan). A.4 SAP de Ponteve-
dra, 1.%, 15.2.2007 (Pte. Rodriguez Gonzdlez). B) Sentencias que
estiman la resolucioén: la falta de conformidad de escasa importancia:
B.1 SAPde Granada, 4.2, 3.10.2007 (Pte. Ruiz— Rico Ruiz). B.2 SAP
de Salamanca, 1.%, 30.6.2004 (Pte. Marino Borrego).-3. Diferencias
entre el supuesto de hecho de la resolucion del articulo 121 TR y el del
articulo 1124 CC (aliud pro alio): 3.1 El estado actual de la jurispru-
dencia del aliud pro alio. 3.2 Diferencias concretas entre la resolucién
del articulo 121 TR y la fundada en la doctrina del aliud pro alio (art.
1124 CC). IV.  Mas alld de la resolucion del articulo 121 tr: reflexiones
finales.—Bibliografia

INTRODUCCION

EL PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

[1] El articulo 121 in fine del Real Decreto Legislativo 1/2007,

de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias (Texto Refundido de consumidores,
Texto Refundido o TR en adelante) establece:
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«La resolucién no procedera cuando la falta de conformidad
sea de escasa importancia» !.

La «escasa importancia» de la falta de conformidad justifica
que el consumidor no disponga del remedio de la resolucién de la
compraventa. La aplicacion de la norma exige concretar su signifi-
cado. Ademas, leyendo a contrario el articulo 121 TR, puede decir-
se que el consumidor puede resolver, si la falta de conformidad del
producto es de no escasa importancia.

[2] En el andlisis de un concreto supuesto de resolucién con-
tractual como es el del articulo 121 TR, un contrapunto para deter-
minar su alcance lo proporciona la regulacion general de la resolu-
cién del articulo 1124 CC. Es idea asentada en la resolucion del
articulo 1124 CC que el incumplimiento que permite resolver —el
incumplimiento resolutorio— es el incumplimiento grave, impor-
tante, de entidad, esencial, etc2.

I El articulo 7 de la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes
de Consumo, equivalente al articulo 121 TR, dispone: «(...). La resolucién no procedera
cuando la falta de conformidad sea de escasa importancia». El Texto Refundido de consu-
midores derogé la Ley 23/2003 (DD tnica TR).

2 Laregulacion que el articulo 1124 CC hace de la resolucién es parca; su parrafo I
dispone: «[1]a facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas,
para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe». En la expresion
«no cumpliere lo que le incumbe» encajaria cualquier divergencia entre la prestacion efec-
tivamente realizada y la pactada en el contrato. Sin embargo, los autores y el Tribunal
Supremo exigen el incumplimiento sea grave. Lo que se suele justificar en el principio de
conservacion del contrato. Por otro lado, el Tribunal Supremo ha destacado, en numerosas
ocasiones, el cardcter excepcional de la resolucién. Sobre esto, L. DIEz-PicAZo Y PONCE
DE LEON indica: «Esta excepcionalidad, a veces proclamada por via de méxima, es en la
préactica muy relativa. Se pretende muchas veces, lo que es justo, impedir un cierto abuso
en el ejercicio de acciones resolutorias, cuando el demandante, fundado en una infraccién
contractual del demandado, que no reviste una especial gravedad, o que a veces se encuen-
tra provocada por el mismo actor (p.ej., falta de pago del precio, en algunos de los tltimos
plazos, en la compraventa de pisos, existiendo ademas oferta de pago del demandado),
trata de desligarse del vinculo porque ya no le convenia o le interesaba. Seria, por ello,
atrevido considerar que la resolucién s6lo puede ser excepcionalmente acordada cuando el
contrato deja de ser ttil para conseguir los fines perseguidos por las partes. La resolucion
ampara al contratante cumplidor frente al incumplimiento y no sélo frente a la frustracion
del fin del contrato. Cuando la jurisprudencia ha insistido en la «marcada tendencia al
mantenimiento del vinculo contractual», que es consecuencia del deber de fidelidad o de
acatamiento a la palabra dada, que informa el principio fundamental de la contratacion de
acuerdo con el cual pacta sunt servanda, lo que probablemente quiere decir es que la reso-
lucién no se puede ligar con cualquier tipo de incumplimiento de deberes contractuales,
sino que exige un incumplimiento en alguna medida cualificado, pero la puntualizacion de
las caracteristicas del «incumplimiento resolutorio», (...), no debe llevarnos a considerar
que la resolucion es excepcional y que el principio general es la conservacion del contrato»
[(2008) p. 814, v. también p. 813]. Por su parte, FERNANDEZ URZAINQUI: «En todo caso,
una valoracién global de la jurisprudencia relativa al incumplimiento resolutorio revela
una marcada tendencia a la conservacion del negocio. El mantenimiento de su vigencia,
ante incumplimientos de escaso relieve que no alcanzan a impedir la utilidad perseguida
con su conclusion, ha llevado sin embargo al alto Tribunal a proclamar como maxima la
excepcionalidad de la resolucién y a extremar de tal manera el rigor en la determinacion de
los requisitos exigibles para la apreciacion del incumplimiento resolutorio, que dificilmen-
te cabe estimar concurrentes en un concreto incumplimiento todas las caracteristicas que
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[3] Comparando el supuesto de la resolucién del articulo 1124
CC y el de la resolucion del articulo 121 TR, surge esta cuestion:
(Es lo mismo incumplimiento de «no escasa importancia» e incum-
plimiento grave? ;Operan de la misma manera estas dos manifesta-
ciones de la resolucion? En las respuestas de los autores espafioles
no hay una coincidencia de pareceres. Por mi parte, entiendo que el
supuesto de hecho de cada una de estas resoluciones no es el
mismo, siendo mayor el campo de actuacién de la resolucion del
articulo 121 TR que la del articulo 1124 CC en su concreta aplica-
cidn a la jurisprudencia del aliud pro alio.

[4] La cuestién que estoy planteando no es peculiar del Dere-
cho espafiol.

Sivesand?3 —que ha participado en la elaboracién de los Princi-
ples of European Law on Sales*, 1o que justifica el interés de cono-
cer su opinion— nos ayuda a introducirnos en el debate que existe
en esta materia.

Las normas que compara Sivesand son distintas de las que antes
he indicado. Pero el problema también esta presente. Compara el
articulo 25 de la Convencion de Viena, de 11 de abril de 1980, de

de aquél han ido predicdndose./ Elocuente resulta el nimero de epitetos que al incumpli-
miento ha anadido la jurisprudencia para reconocerle eficacia resolutoria. De €l se ha dicho
que ha de ser verdadero, total, absoluto, definitivo, grave, esencial, culpable, deliberado,
pertinaz, continuado, duradero, inequivoco, injustificado...» [cursiva del autor, (1997) p.
53]. Del mismo: «El articulo 1124 del CC anuda la resolucién de las obligaciones recipro-
cas al «no cumplimiento» por uno de los obligados de la prestacién que le incumbe. Si,
como sefiala la Sentencia de 2 de noviembre de 1994, para tener por cumplida una obliga-
cion su realizacion «ha de ajustarse en todas sus modalidades al programa de prestacion
previsto al constituirse», parece que en puridad habria de atribuirse virtualidad resolutoria
del vinculo contractual a cualquier desajuste en la ejecucion del programa prestacional. Y
sin embargo esto no es asi: (...)» [cursiva del autor, (1997) p. 68].

Desde su exposicién de Derecho comparado, TREITEL sefala: «Various expressions
are used to describe the seriousness of default (or other failure in performance) required to
justify termination. The failure must, it is said, be «vital», or «total» or «fundamental» or
«essential»; it must «go to the root» of the contract; it must be such that, had the aggrieved
party known of it at the time of contracting, he would not have entered into the contract; it
must deprive him of the «substance» of what he bargained for; it must «frustrate» his pur-
pose in entering into the contract; it must amount to a «repudiation» of the contract; it must
be such that further performance is of «no interest» to him; it must constitute an «impor-
tant ground» for termination; it must go to the whole and not to party only the considera-
tion; it must be material. None of these expressions is particularly helpful; nor, on the other
hand, are most of them particularly misleading. There are, however, two of them which are
open to some critiscism./ (...)» [(1976) s. 159].

3 Autora de la monografia The Buyer’s Remedies for Non-Conforming Goods.
Should there be Free Choice or are Restrictions Necessary? (2005); pp. 265, 1 ss., IV, VII-
VIL

4 Dentro del Study Group on a European Civil Code (y dentro del Grupo Utrecht).
Doy detallada cuenta de los Principles of European Law on Sales infra [30] ss.

V. PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, Preface to
this volume, nims. 3 y 4 pp. XIV-XV. Indica Honpious: «First Christoph Jeloschek and
the Hanna Sivesand served as team co-ordinator for the Utrecht team. Both had meanwhile
successfully defended their PhD theses on aspects of sales law, a considerable fringe bene-
fit of the projet» (op. cit. p. XV; v. infra nota 74).
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compraventa internacional de mercaderias (Convencion de Viena
o CISG en adelante) en su referencia al incumplimiento esencial’ y
el articulo 3.6 de la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo
v del Consejo, de 25 de mayo, sobre determinados aspectos de la
venta y las garantias de los bienes de consumo (Directiva 1999/44
o Directiva, en adelante) en su referencia a la falta de conformidad
«menor» (traduccion de la version inglesa de la Directiva)®.

[5] La cuestion esta en saber el significado de la falta de confor-
midad menor. Segin Sivesand, hay dos tesis:

a) Una considera que el umbral de la falta de conformidad
«menor» estd por debajo del incumplimiento esencial; y el consu-

5 Sobre el incumplimiento esencial: HONNOLD, «Comentario del articulo 25 CISG»,
ed. esp. de 1987, nim. 181-186, pp. 236-241; WILL, «Comentario del articulo 25 CISG»
(1987), pp. 205-221; CABANILLAS SANCHEZ, «Comentario del articulo 25 CISG» (1998),
pp- 211-222; v. también Ponente SCHWENZER, (2008). Mds alla, VV.AA. The CISG and its
Impact on Nacional Legal Systems, ed. Franco Ferrari (2008); informa sobre el Derecho
espailol, GARCIA CANTERO, pp. 273-280; una visién general, tras el informe de cada uno de
los colaboradores sobre CISG en su pais: FERRARI, pp. 413-480.

¢ El articulo 3.6 Directiva 1999/44, version espafiola: «El consumidor no tendrd
derecho a resolver el contrato si la falta de conformidad es de escasa importancia» (su
correspondiente es el articulo 121 in fine TR). La calificaciéon «menor» de Sivesand proce-
de, como he apuntado, de la versién inglesa de la Directiva. El articulo 3.6 Directiva
1999/44 dispone: a) En la version inglesa: «3.6 The consumer is not entitled to have the
contract rescinded if the lack of conformity is minor»; b) en la francesa: «3.6 Le consom-
mateur n’est pas autorisé a demander la resolution du contrat si le défaut de conformité est
mineur»; c) en la alemana: «3.6 Bei einer geringfiigigen Vertragswidrigkeit hat der Ver-
braucher keinen Anspruch auf Vertragsauflosung»; d) en la italiana: «3.6 Un difetto di
conformita minore non conferiste al consumatore il diritto di chiedere la resoluzione del
contratto». Este articulo 3.6 Directiva 1999/44 se corresponde con el articulo 130.10 Codi-
ce del Consumo italiano: «Un diffeto di conformita di lieve entita per il quale non & stato
possibile o & excesivamente oneroso esperire i remedi della riparazione o della sostituzio-
ne, non da diritto alla risoluzione del contratto». En comparacion, el articulo 1455 CC ital.
1942 dispone: «Importanza dell’inadepimento. Il contratto non si puo risolvere se
I’inadepimento di una delle parti ha scarsa importanza, avuto riguardo all’interesse
dell’altra (1522, 1525, 1564, 1565, 1668, 1819, 1820, 1878, 1901, 2286)». Sobre la impor-
tancia del incumplimiento en el CC italiano de 1942: Mosco, La resolucion de los contra-
tos por incumplimiento, trad, 1.* ed. ital., nims. 15-35 bis, pp. 56-139; con caracter gene-
ral, seiiala Mosco: «El articulo 1455 que dicta las normas que han de servir de base para
fijar la medida necesaria, adopta una férmula en la cual lo tGnico verdaderamente ttil y
digno de consideracién es el intimo ligamen entre incumplimiento e interés del acreedor.
Por lo demads, dicha norma se limita a denegar la resolucién cuando el incumplimiento
tiene escasa importancia, adoptando asi una forma un tanto vaga y eldstica. No por eso se
puede acusar al legislador, ya que es obvio que dada la gran variedad de aspectos que el
incumplimiento puede adoptar en los diversos tipos de contratos con prestaciones recipro-
cas, no es nada ficil condensarlos en una férmula tnica e incisiva, cuya interpretacién
presentard a veces al interpretarla mayores dificultades en la practica, de las que tendria
una norma de contornos menos precisos. No obstante, como quiera que estd fuera de toda
duda que la gravedad del incumplimiento constituye el presupuesto esencial de la resolu-
cién, y que el admitirla o negarla depende en su esencia de la medida que se adopte para
valorar el incumplimiento, es misién imprescindible de la jurisprudencia tratar de dar una
medida lo mds precisa posible para realizar dicha valoracion./ Que esta tarea, es indudable-
mente dificil, lo demuestra entre otros el hecho, de que la doctrina de los diversos paises
europeos donde existe la institucion resolutoria, ha llegado al tratar este problema, a resul-
tados diversos y discordantes» (nim. 16 pp. 61-62).
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midor tiene en la Directiva 1999/44 una resoluciéon mds amplia que
la de la Convencion de Viena.

b) La otra tesis entiende que ha de aplicarse a la falta de con-
formidad menor de la Directiva, el mismo nivel de exigencia que a
la falta de conformidad esencial de la Convencion de Viena. Se
destaca que la Directiva 1999/44 se inspira en general en la Con-
vencién de Viena’.

Desde ahora he de advertir que la cuestiéon que expone Sivesand
estd abierta en el panorama europeo. Efectivamente, hay dispari-
dad en las opiniones de los autores, si bien se percibe una mayor
tendencia a entender que los umbrales de las resoluciones que se
estdn comparando son distintoss.

7 SIVESAND (2005) pp. 152-153; en la primera direccion cita a Schwartze, Hondius
y Grundmann; en la segunda a Jud. V. la nota que sigue.

8 Aparte de los autores citados en la nota 7, el debate puedo reproducirlo con otros,
como CRISTOFARO y TroiaNo. El primero defiende la diferencia entre las resoluciones
que comparo; el segundo no considera que operen de manera tan distinta, en la cuestion
analizada.

Segtin CRISTOFARO: «(...) per la risoluzione del contratto, che puo esser pretesa dal
consumatore soltando qualora il difetto di conformita manifestatosi nel bene di consumo
no sia «minore», secondo quanto statuito dall’articulo 3, par. 6 [v. supra nota 6]. La direc-
tiva non fornisce una definizione della nozione di «difetto di conformita minore», né preci-
sa i paramentri sui cui debe fondarsi il giudizio volta a stabilire se un difetto di conformita
debba essere valutato come «minore», ai fini dell’esclusione della posibilita di ottenere la
risoluzione del contratto. La concreta individuazione dei contenuti e dei confini di questa
limitazione viene cosi rimessa alla doctrina e alla giurisprudenza dei singoli Paesi membri,
le quali verosimilmente finiranno per ribadire le conclusioni raggiunte in sede di interpre-
tazione e applicazione delle disposizioni nacionali simili a quella contenuta nell’articulo 3,
par. 6 della directiva. In ogni caso, sembra doversi escludere che la nozione di difetto di
conformita non «minore» coincida con quella di fundamental breach of contract di cui
all’articulo 25 della Convenzione di Viena: i rigorosi presupposti cui, in virti della previ-
sione dell’articulo 49, 1.° co., lett a) delle Convenzione di Viena, é subordinata la posibili-
ta, peri il comerciante che abbia ricevuto merce «non conforme al contratto», di risolvere
il contratto stesso, appaiono infatti incomatibili con la ratio consumeristica della discipli-
na comunitaria. Il consumatori cui venga consegnato un bene non conforme al contratto
debe pertanto considerarse legittimato a chiedere la risoluzione anche quando non sussis-
tano gli estremi di una «violazione essenziale» del contratto, purché il difetto non sia di
natura o entita tale da risultare sostanzialmente irrelevante, tenuto conto delle caratteris-
tiche del bene di consumo nonché degli scopi per i quali il consumatore lo ha acquistato»
[(2000) pp. 210-212; cursiva mia]. TROIANO, tras apuntar que en la CISG la resolucién es
remedio que opera inmediatamente, mientras que en la Directiva 1999/44 es remedio de
segundo grado, indica sobre el incumplimiento resolutorio: «However, though as a residual
remedy, under the Directive termination seems to be posible even where the lack of confor-
mity is not «fundamental». A different rule applies under the CISG, since above mentioned
Article 49 provide a right to terminate the contract for a non-fundamental breach of con-
tract only where the buyer has assigned a supplementary deadline (Nachfrist) to the seller
to perform and, despite this supplementary period, the seller does not perform (Article 49
(1) lit. b) CISG)./ The divergence between CISG and Consumer Sales Directive is, howev-
er, more apparent than real./ A more attentive interpretation of the notion of fundamental
breach of contract under Article 25 CISG should permit to reach very similar results./ (...)/
As to the second issue, i.e. that the Directive seems to allow termination also where the
non-performance is not fundamental, it must on the contrary be reminded that Article 3 (6)
Directive disallows termination where the lack of conformity is minor. Furthermore, the
Directive allows termination only if repair and replacement are disproportionate. This req-
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[6] Por su parte, Sivesand es partidaria de la primera tesis: la
del distinto campo de actuacion de cada una de estas resoluciones.
Lo justifica en los cambios que se produjeron en el proceso de tra-
mitacion de la Directiva 1999/44°.Y también lo justifica en el
siguiente razonamiento. En la Convencién de Viena, para poder
concretar si la falta de conformidad es esencial, y asi poder directa-
mente resolver la compraventa, es importante determinar si la falta
de conformidad es o no facilmente subsanable. En cambio, esta
cuestion no se plantea en la Directiva 1999/44, puesto que en este
texto la resolucién es un remedio de segundo grado (art. 3.510). Y
a