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RESUMEN: En nuestro Ordenamiento juridico, el deudor responde sus deu-
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oneroso, créditos o bienes con la clara intencién de no hacer frente al derecho
de crédito al que queda obligado. Por todo ello, el presente articulo trata de las
tres acciones que el Ordenamiento juridico espafiol otorga al acreedor para que
intente llevar a cabo su crédito, como son la accién directa, la accién subrogatoria
y la accién revocatoria o pauliana.
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I. INTRODUCCION

A través del presente articulo pretendo realizar un breve acercamiento a las
acciones de las que disponen los acreedores en Espafa para intentar velar por
la conservacion de sus créditos, que son la accién subrogatoria o indirecta, la
accién revocatoria o pauliana y la accién directa.

Como sabemos, en nuestro sistema para la proteccién del crédito rige el prin-
cipio de responsabilidad patrimonial universal consagrado en el articulo 1911 del
Codigo Civil!, que establece que «Del cumplimiento de sus obligaciones responde
el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros».

Es decir, que el deudor responde con todo su patrimonio, el cual se compone
de todos sus bienes, derechos y acciones que le correspondan. Y para que esta res-
ponsabilidad patrimonial universal del deudor sea efectiva, nuestro Ordenamiento
juridico faculta al acreedor con una serie de medidas que pueden dividirse en:

A. Garantias previas: podran plantearse al tiempo de constituirse la obliga-
cién, como serian por ejemplo las llamadas garantias personales (fianza, aval,
etc.); los derechos reales de garantia (destacando la prenda y la hipoteca, en
cuyo caso de producirse el incumplimiento, el acreedor queda facultado para
enajenar la cosa dada en garantia); las clausulas penales que se pueden incluir
en los contratos en caso de incumplimiento por parte del deudor; y por tltimo,
también constituye una forma de garantia previa las arras penitenciales, en cuya
virtud el comprador entrega una cosa o una cantidad de dinero, y de no cumplirse
la obligacién por alguna de las partes, se perdera en favor de la otra parte si el
que incumple es el que en su dia entregé la cosa o dinero, mientras que si el
incumplidor es el que las recibié, tendra en cambio que devolverlas por duplicado.

B. Medidas conservativas del patrimonio del deudor: ademas de las garantias
que las partes pueden anadir al cumplimiento del crédito en el momento de su
constitucion, se conceden también al acreedor ciertas facultades para velar por
la conservacion del patrimonio del deudor, como son: la accién directa, la accion
subrogatoria o indirecta, y la accion revocatoria o pauliana, acciones todas ellas
que tienen como finalidad que el patrimonio del deudor no se vea perjudicado
ni disminuido por la actitud fraudulenta o pasiva de este, actitudes que conlle-
varian una depreciacién o disminucién del patrimonio del deudor perjudicando
con ello a sus acreedores.

Como bien expone LASARTE?, frente a la inactividad del deudor, el Derecho
concede a los acreedores, con caracter general, la facultad de reclamar en nombre
de su deudor los bienes o derechos que este no llega a ejercitar. A esta facultad se
le conoce desde antiguo con el nombre de accién subrogatoria, indirecta u oblicua.

En otros casos, limitados y tasados (no con caracter general), el acreedor
puede dirigirse directamente contra el deudor de su deudor, para evitar la pasi-
vidad de este ultimo, ejercitando la denominada accién directa.

La reaccién contra la actividad positiva y fraudulenta del deudor se concreta
en la posibilidad de que el acreedor consiga la ineficacia de los actos fraudulentos
llevados a cabo por aquel, con la finalidad de que los bienes o derechos trans-
mitidos a terceros se reintegren al patrimonio del deudor. A semejante finalidad
atiende la llamada accién revocatoria o pauliana.

Acaba el mencionado autor afirmando algo que desde el punto de visto prac-
tico requiere toda la atencién, como es el hecho de que «la importancia prdctica
de las acciones subrogatoria y pauliana es mucho menor que la de otros tipos de
mecanismos o técnicas de garantia y proteccion del crédito, pese a que el estudio
tedrico de la materia genere una impresion contraria, ya que los procedimientos
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judiciales a seguir por el acreedor son extraordinariamente complejos y con ribetes
probatorios de dificil superacion».

II. LA ACCION SUBROGATORIA

La accién subrogatoria, también conocida como indirecta, queda recogida en
el articulo 1111 del Cédigo Civil, el cual expone en su primer parrafo que: «Los
acreedores, después de haber perseguido los bienes de que esté en posesion el deudor
para realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los derechos y acciones de
este con el mismo fin, exceptuando los que sean inherentes a su persona».

El Derecho espafiol, por tanto, frente a la inactividad del deudor concede a
sus acreedores la facultad de reclamar en nombre de su propio deudor los bienes
o derechos que este no esté ejercitando frente a terceras personas, facultando con
ello al acreedor para ejercitar directamente en su propio beneficio derechos y
acciones del deudor, siempre y cuando no le quede otro medio de hacer efectivo
su crédito.

Segtin ORDUNA MORENO?, la accién subrogatoria puede ser definida como
el poder que el ordenamiento juridico confiere a los acreedores ante la inactividad
del deudor para ejercitar sus derechos y acciones con el fin de cobrar de esta
manera lo que se les debe.

En la misma linea, cuenta VEIGA COPO* que la subrogatoria permite que
el acreedor subentre en la posiciéon del deudor que es quien titula acciones y
derechos que, de ejercitarlos, hubieren incrementado el valor de su patrimo-
nio. Es la desidia, la pasividad o dejadez, intencionada o no del deudor, la que
genera la pérdida de una expectativa, o de un derecho por falta de ejercicio y
exigibilidad del mismo.

Por tanto, la accién a que se refiere este precepto, llamada subrogatoria, se
orienta a evitar la pérdida o deterioro del patrimonio del deudor que responde
la deuda, y tutela al acreedor, no ya frente a la actividad del deudor, defraudan-
do o despojandose gratuitamente de sus bienes®, sino a la inercia del obligado.

Por todo ello, nuestro Tribunal Supremo viene manifestando desde su Sen-
tencia de 26 de abril de 1962°¢ que «la finalidad de la accion subrogatoria no es
otra mds que producir un aumento del patrimonio del deudor, pues el actor, a
través de ella y actuando en su lugar, ejercita derechos y acciones que el deudor
tiene abandonados».

En resumen, se entiende que el acreedor queda facultado para ejercitar los
derechos y acciones del deudor inactivo, con idea de engrosar el patrimonio de
este para poder asi satisfacer con posterioridad su crédito, si bien dicha satis-
faccién no sera de forma directa.

Los tres requisitos principales que han de producirse para que la accién
subrogatoria pueda ejercerse son los siguientes:

1. Que el acreedor ostente un crédito exigible contra el deudor.

2. Que la inactividad del deudor respecto a sus propios deudores vaya en

perjuicio del acreedor.

3. Que el deudor no tenga otros bienes con los que pueda responder, ya

que si los tuviese no haria falta usar la accién que venimos estudiando.
O lo que es lo mismo, la accién subrogatoria tiene caracter subsidiario.

Y es que, en base a la literalidad del articulo 1111 sobre la obligatoriedad
previa del acreedor de haber perseguido los bienes de que esté en posesion el
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deudor para realizar cuanto se le debe, hemos de llegar a la conclusién de que
la accion subrogatoria puede usarse como proteccion del crédito dnicamente si
el deudor carece de bienes, o lo que es igual, si es insolvente.

Eso si, segtin doctrina jurisprudencial consolidada, el ejercicio por el acree-
dor de dicha accién no implica la necesidad de probar la total insolvencia de
su deudor, ni exige tampoco que se haya formulado reclamacion judicial previa
contra el mismo, sino que se admite que en el mismo procedimiento en el que
se ejerce la accién subrogatoria quede acreditado la inexistencia de otra clase
de bienes por parte del deudor, siendo en tal sentido un referente la Sentencia de
3 de julio de 1979".

En este sentido, cuenta LASARTE? que «ante el relativo sinsentido de dicho
planteamiento, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha terminado por reconocer
que el acreedor puede ejercitar la accion subrogatoria directamente contra el terce-
ro que adeuda algo a su deudor, acreditando en este mismo procedimiento que el
deudor no tiene otros bienes suficientes para hacer efectivo su derecho de crédito».

Mientras que en la misma linea, ORDUNA MORENO? considera que «...la in-
solvencia del deudor es constitutiva de su presupuesto material, por lo que el acreedor
deberd acreditar el perjuicio derivado de la inactividad del deudor en la esfera de sus
derechos y acciones de contenido patrimonial. (...) la constatacién de la insolvencia
no necesitard de un previo proceso ni de un juicio particular, pudiéndose acreditar
en el curso del proceso donde se ejercite la accion subrogatoria».

La doctrina actual, por su parte, es unanime a la hora de admitir el caracter
subsidiario de la accién subrogatoria y en entender que en aquellos casos en los
que el deudor pueda responder mediante otro tipo de garantia frente al acreedor,
este debera agotar siempre con caracter previo al ejercicio de la accién dicha
posibilidad. Por ejemplo, en los casos en los que el deudor tenga avalistas, el
acreedor debera ejercer siempre con carécter previo la accién dirigida al cobro
del avalista que la accién subrogatoria frente a los deudores de su propio deudor.

En tal sentido, VEIGA COPO! considera la accién subrogatoria como un
mecanismo de cobro subsidiario, porque para obtener la satisfacciéon de lo que
se le debe, el acreedor debera haber perseguido primero los bienes de los que el
deudor esté en posesién. Y manifiesta el autor que «una subsidiariedad que exige
que el acreedor ha accionado ya por otras vias y el resultado ha sido infructuoso,
imposibilidad de cobro por otros medios, otras vias».

Mientras que LASARTE!! cuenta que «el articulo 1111 (después de haber perse-
guido los bienes de que esté en posesion el deudor) atribuye a la accién subrogatoria
un claro cardcter subsidiario que le dota de escasa operatividad en la prdctica».

En cuanto a los sujetos que intervienen en el ejercicio de la accién subroga-
toria debemos destacar a cualquier'? acreedor como sujeto activo de la accién,
mientras que el sujeto pasivo de la accién subrogatoria no seria el deudor, sino
el deudor de su deudor, es decir, el debitor debitoris.

Aunque llegados a este punto hemos de reconocer que si por algo la accién
subrogatoria es considerada por la doctrina como de escasa operatividad en la
prictica es porque el crédito que se obtenga por el acreedor tras el ejercicio de
la accién ira a parar directamente al patrimonio del deudor, y no al del acreedor
que ha iniciado la accién subrogatoria. O lo que es lo mismo, que el acreedor que
ejerci6 la accién subrogatoria con éxito no tiene ningin derecho de prelacién o
preferencia sobre el crédito frente al resto de acreedores del deudor.

Asi, expone la Sentencia de nuestro Alto Tribunal de 25 de noviembre de
1996'% también consideraba que «mediante la accion subrogatoria el bien ingresa
en el patrimonio del deudor, sin que se pueda entregar el mismo al acreedor, que
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ejercitd dicha accion, en el mismo procedimiento, y sin que dicho acreedor ostente
ninguna preferencia por este hecho».

0O, coincidiendo con la anterior, la Sentencia 6 de noviembre de 2008!* del
Supremo, cuando expone que «La accién subrogatoria, en caso de su prospera-
bilidad, produce el efecto de incrementar la hacienda del deudor, toda vez que fue
esgrimida precisamente por la inactividad o el desacierto de este, con la finalidad de
que pudiera ser satisfecho el crédito; pero producido el mentado efecto, el acreedor
deberd exigir al deudor que le abone lo debido, es decir, el cumplimiento de la obli-
gacion, y serd protegido porque con el ejercicio de tal accion ha incrementado los
bienes del deudor, pero no tiene preferencia alguna en la satisfaccion de su crédito.

Destacada doctrina cientifica ha considerado que el bien ingresa primeramente
en el patrimonio del deudor y ahi puede ser agredido por el acreedor que ejercité
la accion subrogatoria o por otros, segiin las reglas de concurrencia de créditos, si
bien debe primeramente resarcirse el acreedor que ejercité la accion subrogatoria
de los gastos del pleito».

Asi, por ejemplo, lo explica ORDUNA MORENO'" cuando cuenta que «en
consecuencia, no se produce una atribucion directa a los acreedores y el bien o los
derechos ejercitados ingresan en el patrimonio del deudor, para que posteriormente
los acreedores puedan exigir el correspondiente pago de su crédito sin ningiin tipo
de preferencia de cobro o de garantia afiadida que no estuviera previamente en sus
derechos de crédito».

Por su parte LASARTE'¢ cuenta que «ast las cosas, resulta que el acreedor que
ejercita la accion subrogatoria no tiene un derecho de prelacion o preferencia sobre
los eventuales restantes acreedores del deudor. Las reglas de prelacion aplicables
serdn las generales, y en consecuencia, la accion subrogatoria presenta un escaso
atractivo para el acreedor.

La tnica nota favorable que se me ocurre respecto al uso de la accién directa
para los intereses del acreedor (la cual solo puede ser usada en determinados
supuestos que contemplaremos mas adelante) es que no tiene por qué limitarse a
reclamar al tercero lo que a él le deba el deudor, sino que queda facultado para
exigir la totalidad del crédito o derecho que el deudor tenga contra el tercero, lo
cual puede servirle al acreedor para que se cumplan sus pretensiones!”.

III. ACCION REVOCATORIA O PAULIANA

Al igual que la accién subrogatoria que acabamos de exponer, la accién
revocatoria o pauliana'®, también llamada rescisoria, queda comprendida en el
articulo 1111 del Cédigo Civil, concretamente en su dltimo parrafo, cuando es-
tablece que «los acreedores, después de haber perseguido los bienes de que esté
en posesion el deudor para realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los
derechos y acciones de este con el mismo fin, exceptuando los que sean inherentes
a su persona; pueden también impugnar los actos que el deudor haya realizado en
fraude su derecho».

Segiin ALBALADEJOQ", la accién revocatoria «consiste en poder el acreedor
deshacer en cuanto le davien a él (luego, no los revoca, sino que se mantienen, pero
no frente al acreedor) los actos que el deudor hubiese realizado en perjuicio de su
derecho, y obtener, de ese modo, el recobro de los bienes perdidos asi por el patrimo-
nio de este, con lo que entonces podrd el acreedor satisfacer su derecho sobre ellos».

DIEZ-PICAZO la define como «el poder que el ordenamiento juridico confiere a
los acreedores para impugnar los actos que el deudor realice en fraude de su derecho».
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La accién revocatoria se configura en nuestro Derecho como una accién
de tipo rescisorio, ya que tiene por finalidad dejar sin efecto actos o contratos
que originariamente fueron validos. Por ello, su regulacién no solo queda com-
prendida en el articulo 1111 del Cédigo Civil, sino que nuestro Cédigo también
se refiere a esta accién en su Capitulo V (de la rescisién de los contratos) del
Titulo I del Libro IV, y més concretamente en los articulos 1291.3.°, 1292, 1294,
1295, 1297, 1298 y 1299.

El principal efecto de esta accién es revocar los actos que el deudor haya
realizado con terceras personas en fraude de sus acreedores.

Como accién rescisoria, y a diferencia de la accién subrogatoria, la revo-
catoria o pauliana Unicamente podra ejecutarse acudiendo a los Tribunales, y
de ahi que pudiese quedar definida como el recurso judicial para acudir a los
Tribunales y conseguir que se anulen los actos fraudulentos llevados a cabo por
el deudor en perjuicio de sus acreedores, teniendo por tanto, como finalidad, la
de proteger su crédito.

Sefiala VEIGA COPO?! que la accién pauliana, llamada también revocatoria,
incluso rescisoria lo que ha de coligarse con las acciones rescisorias de los arti-
culos 1291 y siguientes, presenta un caricter per se mas agresivo en el sentido
que legitima la accién del acreedor para impugnar, y por tanto, revocar, actos y
negocios celebrados, queridos y provocados por el deudor con terceros con una
manifiesta intencién de defraudar al acreedor o acreedores vaciando o minus-
valorando su patrimonio con transmisiones fraudulentas.

1. REQUISITOS PARA QUE PUEDA EJERCERSE LA ACCION REVOCATORIA O PAULIANA

Normalmente nuestro Tribunal Supremo coincide en sefalar como requisitos
esenciales de la accién revocatoria los siguientes:

1.°. La existencia, con caracter previo a que se produzca el acto rescindible,
de un crédito a favor del acreedor.

Para poder ejercer el acreedor la accién revocatoria, el perjuicio que se le
haya ocasionado habra de ser real y no simulado??, ya que de encontrarnos en
este ultimo supuesto, el acreedor no podra usar la accién pauliana, que conlle-
va la rescisién, sino que deber4 ejercer la accién de simulacién, que implica la
nulidad absoluta o inexistencia del acto.

Aunque el acto rescindible ha de ser posterior al nacimiento del crédito del
acreedor, se admite también que se haya realizado con anterioridad al nacimiento
del crédito defraudado, siempre que aquel se realizara en consideracién y en
fraude a la futura y segura existencia del crédito?.

2.°. Que el acto o negocio para cuya proteccién se ejercita la accién revo-
catoria se produzca en perjuicio del acreedor.

Mediante el acto objeto de impugnacion se le ha de causar un verdadero
perjuicio al acreedor, ya que es la tnica forma de justificar que este intente
dejar sin efecto un contrato en el cual ni siquiera ha formado parte, por lo
que no podra ejercerla cualquier persona, sino unicamente el que se haya visto
perjudicado por el acto a impugnar y que ostente un verdadero crédito contra
el causante del dafio.

¢Y qué ha de entenderse exactamente por perjuicio del acreedor?

ALBALADEJO?* considera en perjuicio del acreedor aquel acto que «provogque,
en el patrimonio del deudor, una disminucion que lo deje insuficiente para atender
al crédito, cuando el acreedor no tiene otro medio de hacerlo efectivo».
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En este sentido, expone VEIGA COPO?* que «para decretar la rescision no
viene a resultar preciso que la insolvencia de los obligados tenga que ser total, pues
es suificiente que concurra minoracién econémica, decididamente planeada para no
cubrir la integridad de la deuda, lo que determina efectivo dafio para los acreedores».

Y en la misma linea, BERROCAL LANZAROT?® considera que «se precisa la
realizacion por el deudor de un acto que —beneficiando a un tercero— ocasione
una minoracion econémica en perjuicio del acreedor (eventos damni), que le im-
pide satisfacer el crédito en su integridad —ya sea mediante actos o contratos de
enajenacion, gravamen o renuncias».

En mi opinién, los actos o negocios producidos en perjuicio del acreedor
contra los que si tendra cabida el ejercicio de la accién revocatoria son aquellos
que provoquen una disminucién en el patrimonio del deudor que haga imposible
la satisfaccion del crédito del acreedor, sin necesidad de que tal acto implique
la insolvencia del deudor, sino que bastara con que tras dicho acto el crédito no
pueda satisfacerse.

O dicho de otra forma, podra impugnarse mediante la accién revocatoria todo
acto que tenga como consecuencia la imposibilidad del deudor de hacer frente
al crédito que soporta frente a su acreedor, lo cual no conlleva obligatoriamente
a la insolvencia total del deudor a consecuencia del acto.

Por ejemplo, podemos encontrarnos frente a un crédito ascendente al millén
de euros, y a consecuencia del acto impugnado a través de la accién revocatoria,
el patrimonio del deudor que consistia precisamente en un millén de euros se
aminore en medio millén, por lo que a partir de ese acto, el deudor no tiene
patrimonio para hacer frente a la totalidad de su crédito, aunque por ello no
deba ser considerado insolvente ya que su patrimonio seguiria estando constituido
por medio millén de euros.

3.°.  Que se produzca la actuacién fraudulenta del deudor (consilium fraudis).

Segiin LASARTE?, el presupuesto fundamental de la accién revocatoria es
la actuacion fraudulenta del deudor (el denominado consilium fraudis); dato
subjetivo que requiere que el deudor haya tenido conciencia o, al menos, cono-
cimiento, de que la enajenacién realizada supone, ademas, un perjuicio (eventus
damni) para sus acreedores.

Pero, ¢qué debemos entender por actitud fraudulenta del deudor?

Al respecto cuenta BERROCAL LANZAROT? que se considera que existe
fraude cuando media una actividad intencionada y directamente dolosa de per-
judicar a los acreedores —intencién o animo de perjudicar— (animus nocendi).
Pero también se estima que concurre fraude cuando media la simple «conciencia
de causar un perjuicio» —scientia fraudis—. Asimismo, se aprecia la existencia de
«conciencia del perjuicio» causado al acreedor utilizando la prueba de presuncio-
nes a partir de ciertos hechos probados que concurre en los supuestos a enjuiciar;
asi, el hecho de ser el valor real del inmueble muy superior al que figura en el
contrato; la relacién de parentesco existente entre el vendedor en efectivo y dias
antes de la venta, la cantidad que constituyé6 el precio cobrado, etc.

LACRUZ? expone que para unos consiste en «intencién» de danar al acree-
dor (animus nocendi) o, al menos, en el «prop6sito» o «designio» de sustraer los
bienes objeto del acto impugnado a la posibilidad de satisfaccion del crédito, y
para otros, sin embargo, basta con la «conciencia» del dafio (scientia fraudis).
Incluso, yendo mas alla, para algunos autores es suficiente con la conciencia
que «se debid tener».

Por mi parte coincido con ALBALADEJO® en el sentido de rechazar como
requisito sine qua non la intencién del deudor de dafar al acreedor, ya que
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entiendo que el deudor no pretendera siempre danar al acreedor sino que en
bastantes ocasiones lo que en realidad pretende es salvar su patrimonio, aunque
incurriendo en un acto fraudulento.

La prueba de este requisito de actuacién fraudulenta del deudor es bastante
dificil, ya que seria el propio acreedor el que tendria que probar que la verdadera
intencion del deudor era la de defraudar. Ante tal dificultad, el Cédigo Civil me-
diante el articulo 1297 establece dos presunciones que favorecen al acreedor, ya
que en dichos casos queda eximido de probar la intencién de fraude del deudor,
por tratarse de presunciones establecidas en la ley.

Asi, recoge el articulo 1297 del Cédigo Civil en su parrafo primero, que: «Se
presumen celebrados en fraude acreedores todos aquellos contratos por virtud de
los cuales el deudor enajenare bienes a titulo gratuito». En base a lo expuesto, si
el deudor, una vez contraidas obligaciones con el acreedor, realiza contratos de
disposicién de sus bienes a titulo gratuito que disminuyan su patrimonio hasta
el punto de que este no pueda hacer efectivo su crédito, la ley presume que ta-
les actos de disposicién gratuitos por parte del deudor son realizados en fraude
acreedores, encontrandonos ademés ante una presuncion iuris et de iure, que no
admite prueba en contrario. En tal sentido, expone el articulo 643 del Codigo
Civil, parrafo 2.° que «se presumird siempre hecha la donacién en fraude acreedores
cuando al hacerla no se haya reservado el donante bienes suficientes para pagar
las deudas anteriores a ella».

La mayoria de autores consideran el caracter iuris et de iure de los contra-
tos de adquisicion a titulo gratuito siempre que se vea perjudicado un acreedor,
pensamiento que comparto, si bien, no podemos obviar que existen al mismo
tiempo otros autores que le otorgan el caricter de iuris tantum, es decir, que
admite prueba en contrario.

Por su parte, el segundo parrafo del articulo 1297 estipula que: «También
se presumen fraudulentas las enajenaciones a titulo oneroso, hechas por aquellas
personas contra las cuales se hubiese pronunciado antes Sentencia condenatoria en
cualquier instancia o expedido mandamiento de embargo de bienes». Esta presun-
cién introducida por el articulo 1297 parrafo segundo es en cambio iuris tantum,
admitiendo prueba en contrario.

Pero no solo podran impugnarse los actos de disposicién en perjuicio del
acreedor celebrados por el deudor una vez que sobre él haya recaido sentencia
condenatoria o se haya decretado el embargo de sus bienes, sino que podran
igualmente impugnarse los celebrados con antelacién a adquirir el deudor dicha
condicion, si bien en estos supuestos no estara amparado el acreedor por la pre-
suncién de enajenacion fraudulenta, o lo que es lo mismo, correrd por cuenta
del acreedor asumir la carga de la prueba.

Una vez llegado a este punto considero obligatorio preguntarse, si, a parte
de la actitud fraudulenta del deudor que enajena, es necesario para impugnar un
acto del deudor como fraudulento que se dé el animo de defraudar en el tercero
adquirente. La doctrina distingue en tal sentido si nos encontremos frente a actos
a titulo gratuito, o actos a titulo oneroso.

Cuando sea un acto a titulo gratuito se podra impugnar siempre, aunque el
tercero adquirente no tenga intencién de defraudar, o lo que es lo mismo, da
igual la intencién del tercero.

En cambio, si nos enfrentamos a una enajenacién a titulo oneroso, solo
podra impugnarse cuando concurra la mala fe tanto en el deudor como en el
adquirente, bastando para ello, como expusimos con anterioridad, que tengan la
conciencia de perjudicar al acreedor.
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Para conocer las consecuencias a las que debe enfrentarse el adquirente de
mala fe en fraude de acreedores, debemos atenernos a lo expuesto en el articulo
1298 del Codigo Civil, el cual expone que «el que hubiere adquirido de mala fe las
cosas enajenadas en fraude de acreedores, deberd indemnizar a estos de los dafios
y perjuicios que la enajenacion les hubiese ocasionado, siempre que por cualquier
causa le fuere imposible devolverlas», o al articulo 37 de la Ley Hipotecaria si nos
encontramos ante un tercero hipotecario, es decir, un adquirente que ha inscrito
su derecho en el Registro de la Propiedad.

Me surge en este punto la duda de si no seria mas ttil para el acreedor la
redaccién dada del articulo 1298 sin incluir la dltima frase, es decir, excluyendo
el parrafo siempre que por cualquier causa le fuere imposible devolverlas. Con ello
quiero decir que, tal vez, desde el punto de vista del acreedor, podria ser mas
interesante exigirle al adquirente de mala fe los dafios y perjuicios que la enaje-
nacion les hubiese ocasionado, (siempre y cuando la cantidad a exigir por dafios
y perjuicios se asimilase al crédito que ostenta el acreedor frente al deudor), en
vez de darle la opcién que le da el c6digo de devolver la cosa enajenada, ya que
en caso de retorno al patrimonio del deudor podran igualmente verse beneficia-
dos el resto de acreedores, incluso alguno con preferencia frente al acreedor que
promovié la accién revocatoria.

Algunos autores se extranan de que en base a la redaccion del articulo 1298
del Cédigo Civil, y existiendo un fraude llevado a cabo por dos personas, el Cédigo
Gnicamente impone la obligaciéon de indemnizar a uno de ellos, en este caso al
adquirente, exonerando, parece, de responsabilidad al enajenante. La explicacién
la encontramos en que el deudor, para poder ejercerse la acciéon revocatoria, debe
encontrarse en una situacién patrimonial de insolvencia o cercana, por lo que
parece imposible que pudiera hacer frente a la accién de indemnizacién. Adn asi,
desde mi punto de vista, no tiene mucho sentido dejar de incluir al deudor como
futuro obligado al pago de la indemnizacién junto al adquirente fraudulento, ya
que nadie sabe cuando una persona puede venir a mejor fortuna.

Una vez expuesto todo lo anterior, no podemos obviar la dificultad de probar
la intencién defraudatoria del adquirente que pesara sobre el acreedor, lo que
me da que pensar en la cantidad de veces en que el tercer adquirente tenga que
indemnizar al acreedor, viéndose obligado a actuar finalmente este en la mayoria
de los casos tnicamente contra el deudor insolvente.

En cambio, cuando el adquirente actia de buena fe, sin intencién de de-
fraudar, no podra interponerse contra él la accién de rescisiéon del contrato, ya
que dispone el articulo 1295 del Cédigo Civil que no tendra lugar la rescisiéon
«cuando las cosas objeto del contrato se hallaren legalmente en poder de terceras
personas». Y por ello, si nos encontramos en el supuesto de que el adquirente
de buena fe no haya participado en el fraude no se le podra desposeer de la
cosa, quedandole con ello tnicamente al acreedor la opcién de dirigirse contra
el deudor, cuya situaciéon patrimonial es facil de imaginarse.

O lo que es lo mismo, como bien expone LASARTE?!, en el supuesto de que el
tercero haya adquirido de buena fe y a titulo oneroso (art. 1295 del Cédigo Civil,
art. 37 LH), no hay razén alguna que aboque a hacer de mejor grado al acreedor
que al adquirente de buena fe. En efecto, los preceptos citados, como derivacién
concreta del principio de buena fe y de proteccién del trafico, deben llevar a la
conclusion de que la transmisién habida no puede ser revocada o rescindida.

Por consiguiente, en tal caso la eficacia de la accién revocatoria quedara limi-
tada a la puramente indemnizatoria (cfr. art. 1295.3) y la obligacién de indemnizar
pesara Unica y exclusivamente sobre el deudor fraudulento (causante de la lesién,
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dice el art. 1295.3), cual situacién patrimonial serd —por principio— cercana a

la insolvencia. Por tanto, en caso de que el adquirente no haya participado en el

fraude (cuestion, de otra parte, sumamente dificil de probar), la operatividad de

la accién revocatoria es virtualmente nula. De ahi su escasa utilizacién practica.
4.°. La subsidiariedad de la accién revocatoria

La accién que venimos estudiando tiene como uno de sus requisitos esenciales
que el acreedor haya perseguido previamente los bienes del deudor para poder
hacer frente a su crédito, y una vez comprobado que no pueda cobrar lo que se
le debe, solo entonces podra ejercer la accién revocatoria o pauliana.

Dicho de otra forma, la accién revocatoria, al igual que la subrogatoria,
tendréa cardcter subsidiario.

En tal sentido, expone LACRUZ que «Con referencia al articulo 1111 del Cédigo
Civil resulta dificil averiguar si el condicionante “después de haber perseguido los
bienes de que esté en posesion el deudor” se refiere solo a la accion subrogatoria
o también a la revocatoria. El punto y coma con que el articulo 1111 separa la
descripcion de ambas, asi como la repeticion, al conceder la pauliana, del verbo
poder, inducen a pensar que la exigencia de agotamiento de los bienes del deudor no
se repite para la accion pauliana, cuyo cardcter subsidiario, entonces, viene dado,
no por el articulo 1111, sino por los articulos 1291,3.° y 1294».

Se recoge en el articulo 1291,3.° que «son rescindibles los contratos celebrados
en fraude de acreedores, cuando estos no puedan de otro modo cobrar lo que se
les deba» y el articulo 1294 que «la accion de rescision es subsidiaria; no podrd
ejercitarse sino cuando el perjudicado carezca de todo otro recurso legal para obtener
la reparacion del perjuicio».

Por tanto, en base a dichos articulos del Codigo Civil pertenecientes al capitulo
dedicado a la rescisién de los contratos hemos de llegar a la conclusion de que
la accién revocatoria no solo exige para su ejercicio que no existan bienes del
deudor con los que cobrarse, sino que no puede existir ningtin otro medio para
el cobro, como por ejemplo puede ser la existencia de un fiador del deudor, en
cuyo caso el acreedor queda obligado a dirigirse contra este antes de ejercer la
llamada accién revocatoria o pauliana.

Sin embargo, recientemente el Tribunal Supremo en su Sentencia de 21 de
diciembre de 2016* nos recuerda que con relacién al requisito subsidiario de
la accién rescisoria por fraude de acreedores, nuestro Alto Tribunal se muestra
cada vez mas flexible, llegando a recogerse en la mencionada Sentencia que «la
insolvencia no deba acreditarse de un modo absoluto, como total carencia de bienes
del deudor, siendo suficiente la acreditacion de una significativa disminucion de la
garantia patrimonial del deudor que impida o haga especialmente dificil el cobro
del crédito, y que no resulte necesario que el acreedor venga provisto de titulo eje-
cutivo, bastando la propia existencia y legitimidad de su derecho de crédito como,
en su caso, que haya ejercitado otras posibles acciones preventivas o ejecutivas que
al tiempo de producirse la disposicion patrimonial del deudor carezcan de utilidad
para el cobro de su crédito».

En la misma linea se han venido adoptando en los tltimos tiempos en nuestro
Ordenamiento criterios flexibles en cuanto a la exigencia de la subsidiariedad, en
el sentido de que no se exige una persecucion previa a cargo del acreedor sobre
los bienes del deudor, sino que en el mismo procedimiento de la accién pauliana
se podra argumentar y aducir que, como consecuencia del acto objeto de litigio,
no quedan bienes libres del deudor para hacer frente a su crédito, exigiéndole
como maximo al acreedor haber perseguido los bienes del deudor que conocia,
junto al hecho de haber investigado si tenia alguno que desconociese, como por
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ejemplo se puede demostrar mediante nota simple del Registro, no pudiéndole
exigir mas all4, por ejemplo que habia bienes propios del deudor de cuya exis-
tencia no sabia nadie y que el acreedor no se ha dirigido contra los mismos.

Cuestion interesante es la que se plantea ALBALADEJO en cuanto a la ne-
cesidad de haber interpuesto la accién subrogatoria con caracter previo a la
revocatoria, cuando afirma que «Yo creo que presupuesto que la revocatoria exige
carecer de otro medio de satisfacer el crédito, hay que estimar que solo procede des-
pués de la subrogatoria, o cuando esta no sea posible. Asi se sigue de los articulos
1291,3.°y 1294, que acumulados al 1111, por lo que toca a la revocatoria, piden,
para poder usar esta, la falta de bienes que el dicho articulo 1111 exige para la
subrogacion, y ademds, la falta de derechos ejercitables por subrogacion. Aiddase
a ello que siempre parece mds razonable para cobrarse ejercitar derechos del deudor
que deshacer lo que este haya hecho».

Personalmente, en cambio, no coincido con tal planteamiento ya que de
quedar obligado el acreedor a ejercer antes que la accién revocatoria la accién
subrogatoria, se estaria obligando al mismo a reintegrar el bien en cuestién al
patrimonio del deudor, sin tener ningtn tipo de preferencia al respecto frente a los
otros acreedores, mientras que como veremos a continuacién, mediante el ejercicio
de la accién revocatoria el contenido del bien defraudado no pasa a reintegrarse
en el patrimonio del deudor, lo cual puede ser mas favorable para el acreedor.

Independientemente de ello, en el articulo 1111 que regula ambas acciones
nada se recoge al respecto, por lo que por mi parte no encuentro motivo para
entender que previamente al ejercicio de la accién revocatoria se ha debido de
ejercer la subrogatoria, quedando con ello, bajo mi punto de vista, dicha posibi-
lidad a eleccién del acreedor.

5.°. La evolucion de la doctrina jurisprudencial hacia la moderna proteccion
patrimonial del derecho de crédito

Como bien comenta ORDUNA MORENO?%, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha ido asumiendo paulatinamente este giro conceptual de la nocién
de fraude que supone la relatividad de su calificacién subjetiva en términos
estrictamente dolosos.

En este sentido fija nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia de 13 de
febrero de 1992* que «no es necesario acreditar el animus nocendi, siendo sufi-
ciente con la scienta fraudis, esto es, con la simple conciencia o conocimiento del
perjuicio que se origina o de la situacién de insolvencia patrimonial del deudor».

Hoy en dia nuestra doctrina es unanime al considerar sin ningin género de
dudas que el ejercicio de la accién rescisoria, basada en una concepcién subjetiva
y dolosa del fraude, ha cambiado o girado hacia una concepcién mas objetiva,
funcional y flexible del fraude acreedores, centrada en la proteccion del derecho
de crédito.

Asi, por ejemplo, cuenta LASARTE® que «la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo se muestra cada vez mds proclive a superar visiones restrictivas del pasado
v a estimar las pretensiones revocatorias fundadas en actuaciones realmente frau-
dulentas (que, por desgracia, son numerosisimas en este mundo desvergonzado en
el que vivimos).

2. SUJETOS INTERVINIENTES
En cuanto a quiénes podran ejercitar la accioén revocatoria o pauliana, si nos

atenemos a lo expuesto tanto en el articulo 1111 como en el 1291,3.° del Cédigo
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Civil seran los acreedores, si bien no es preciso que actiien conjuntamente, sino
que podri ejercitarla cualquiera de ellos siempre y cuando el acto le haya oca-
sionado un perjuicio, por lo que quedaran excluidos del ejercicio de la accién
aquellos acreedores que tuviesen garantizado su crédito por otro medio (ya sea
mediante fianza, prenda, hipoteca, etc.).

Sujeto pasivo es, sin embargo, el deudor que haya realizado el acto que
pretende dejar sin efecto el acreedor, asi como los terceros que hayan adquirido
mediante el acto referido bienes a titulo gratuito o a titulo oneroso con compli-
cidad en el fraude. Pero si el tercero que adquirié un bien del deudor después
lo enajena a otro (subadquiriente), debe ser también demandado este dltimo
cuando la enajenacién se hizo a titulo gratuito o a titulo oneroso, siempre que,
en este dltimo caso, sea consciente del caracter fraudulento de la adquisicion.

Eso si, sera preciso que se hallen presentes en el proceso pauliano todos
los que han participado en la cadena transmisiva, incluido el tltimo adquirente.

El crédito, por lo general, ha de ser normalmente anterior a la enajenacién
impugnada, si bien, no deben descartarse los nacidos con posterioridad a la mis-
ma si se demuestra que el acto se llevé a cabo en consideracién al crédito futuro
y a fin de privar de garantias a un acreedor de préxima existencia.

3. ErEecros

El articulo 11111 del Cédigo Civil habla de que se podran impugnar los actos
que el deudor haya realizado en fraude del derecho del acreedor, mientras que el
1297 hace referencia tnicamente a enajenaciones. De ahi que surja la duda de
si podran ser impugnados actos que no sean enajenaciones en sentido estricto.
En tal sentido, la mayoria de los autores entienden que podran impugnarse me-
diante el ejercicio de la accién pauliana toda clase de actos mediante los cuales
el deudor reduzca su patrimonio.

Por toda clase de actos podemos entender desde una renuncia (la no adqui-
sicién por parte del deudor debido a su renuncia es impugnable), a las enajena-
ciones, pasando por actos de administracién extraordinaria (como podrian ser
por ejemplo la particién de una herencia, la constitucién de una hipoteca, un
contrato de arrendamiento muy beneficioso para el arrendatario...) o incluso, los
actos procesales (allanamientos del deudor habiéndose él mismo hecho demandar
por una reclamacién de cantidad), quedando tinicamente excluidos de una posible
impugnacién mediante la accién revocatoria aquellos actos que constituyen el
ejercicio de los derechos «inherentes a la persona.

El propio articulo 1292 dice que «son rescindibles los pagos hechos en estado
de insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo cumplimiento no podia ser obli-
gado el deudor al tiempo de hacerlos».

4. EFEcTOS

La accién pauliana, como accién rescisoria, es una accién personal, dirigida
a la ineficacia del acto fraudulento, por lo que produce la ineficacia del acto
con efecto retroactivo, ex tunc, al momento de su perfeccién, devolviéndose los
bienes al patrimonio del deudor.

Por ello, el efecto de la accién pauliana consiste en deshacer lo hecho, tal
como se recoge en el articulo 1295, p. 1.% «La rescision obliga a la devolucion de
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las cosas que fueron objeto del contrato con sus frutos, y del precio con sus intere-
ses; en consecuencia, solo podrd llevarse a cabo cuando el que la haya pretendido
pueda devolver aquello a que por su parte estuviese obligado».

Pero no nos encontramos ante un tipo de ineficacia total del acto, sino que es
considerada como una ineficacia relativa, en el sentido de que tnicamente afecta
al acto en cuanto a lo que perjudica al acreedor. O lo que es lo mismo, el acto
impugnado es valido y eficaz, inicamente se revoca en la medida del fraude, es
decir, en la medida imprescindible para satisfacer el interés del acreedor defrau-
dado (actor) y, en su caso, los gastos y los perjuicios ocasionados por su ejercicio.

Asi, el Tribunal Supremo expone en su Sentencia de 21 de septiembre de
2007%¢ que «en los litigios en los que se ejerciten acciones revocatorias o de natura-
leza rescisoria, la cuantia del proceso no ha de fijarse por el valor correspondiente
al objeto del contrato o negocio juridico de cuya revocacién o rescision se trata,
sino por el importe del crédito cuya proteccion se pretende con el ejercicio de la
accion pauliana, ya que el acreedor demandante no persigue con ella incorporar la
cosa objeto del contrato inmediatamente a su patrimonio, sino reintegrarlo al de
su deudor, como medio para hacer efectivo el importe de su crédito, siendo esta,
en fin, la finalidad de las acciones revocatorias y rescisorias».

Prosperando la accién pauliana, el acto atacado deviene ineficaz frente al
acreedor que la interpuso, y, por tanto, los bienes sobre que aquel recayé que-
dan sometidos a la accién del acreedor como si estuviesen en el patrimonio
del deudor, pero, aun sometidos a la satisfaccién del derecho de aquel, siguen
en el del adquirente, y no volviendo al del deudor, la parte no necesaria para
dicha satisfaccion, ni quedan para este ni pueden aprovecharla otros posibles
acreedores suyos.

Siendo la accién revocatoria una accién rescisoria, tiene el plazo de duracién
de cuatro afios que establece el articulo 1299, siendo este un plazo de caducidad,
por lo que se aprecia de oficio y no se interrumpe. El dia a quo del computo
de los cuatro afios comienza desde la perfeccién del contrato en base al articu-
lo 37 de la Ley Hipotecaria, si bien la jurisprudencia entiende que el cémputo
del plazo empezara a correr desde el momento en que el acreedor haya tenido
conocimiento del fraude.

IV. ACCION DIRECTA

Por accién directa debemos entender la que tienen los acreedores para re-
clamar directamente contra el deudor de su deudor hasta satisfacer su crédito,
evitando con ello la pasividad de este dltimo.

Esta actuacién en su propio nombre, confiere la ventaja a la accién directa
respecto de la subrogatoria, de simplificar la materia y permitir al acreedor apro-
piarse el valor obtenido hasta el limite de su crédito sin necesidad de compartirlo
con los demés acreedores.

A diferencia de la accién revocatoria o pauliana, y coincidiendo con la subro-
gatoria, no sera preciso por parte del acreedor ejercitar la accién en un proceso,
pudiéndose hacer el pago por parte del deudor de su deudor extraprocesalmente.

Nuestro Cédigo Civil no contempla la accién directa como figura general,
sino que unicamente la prevé en los supuestos que a continuacién pasamos a
enumerar:

e Articulo 1597 del Cédigo Civil: los que ponen su trabajo y materiales en
una obra ajustada alzadamente por el contratista, no tienen accién contra el
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duefio de ella sino hasta la cantidad que este adeude a aquel cuando se hace
la reclamacion. En el sentido contrario, la accién la ejercen los trabajadores y
suministradores de material a una obra, no contra el contratista sino contra el
duenio que la ordend, por el importe y con los limites que detalla el precepto.

¢ El mandante por su parte puede dirigirse contra el sustituto del mandatario
y contra este, en los términos del articulo 1722 del Cédigo Civil que se remite al
articulo anterior para determinar los casos en que procede la accién directa, a
saber, que no habia facultades para nombrar sustituto, o si se dio, no se design6
persona y el nombrado era notoriamente incapaz e insolvente.

e La acci6n directa atribuida por el texto refundido de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 1964 al arrendador para exigir al subarrendatario «el abono
directo de la renta y de su participacién en el precio del subarriendo»; asi como
la «reparacién de los deterioros que este hubiera causado dolosa o negligente-
mente en la vivienda».

e La posibilidad de dirigirse directamente contra el asegurador, concedida
a la victima de accidente automovilistico, en relacién con el seguro obligatorio
de vehiculos a motor del articulo 4 de su ley reguladora. También se ofrecen
acciones directas en otros seguros obligatorios, como en los de Energia nuclear,
caza, y leyes autonémicas.

¢ Y finalmente, con caracter general para la responsabilidad civil se concede
accién directa en la Ley de Contrato de Seguro de 1980 que sefiala que el perju-
dicado o sus herederos tendran accién directa contra el asegurador para exigirle
el cumplimiento de la obligacién de indemnizar, sin perjuicio del derecho del
asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta
dolosa de este, el dafio y el perjuicio causado al tercero.

Entiende LASARTE® que seria desacertado pensar que la aplicacién practica
de la accién directa es méas limitada por no estar contemplada en el Cédigo Civil
con caracter general. Y es que, defiende el referido autor que ateniéndonos al
numero de Sentencias dictadas por el TS, es innegable que algunos supuestos de
accién directa han conocido un éxito practico muy superior al de las tradicionales
acciones subrogatoria y revocatoria o pauliana.
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STS, Seccién 1.2, de 13 de febrero de 1992.
STS, Seccién 1.2, de 3 de julio de 1979.

STS, Seccién 1.2, de 26 de abril de 1962
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