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RESUMEN: Este trabajo estudia la relaciéon que existe entre la facultad
de anticipar el cumplimiento por insolvencia del deudor que contempla el ar-
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ticulo 1129.1 del Cédigo Civil y el concurso de acreedores regulado en la Ley
Concursal 22/2003, de 7 de julio. Se intenta demostrar: 1) que el ejercicio de
la facultad del articulo 1129.1 del Cédigo Civil no solo no requiere la previa
apertura del concurso, sino que, por el contrario, es necesario que el concurso
ain no se haya abierto; 2) que la pluralidad de acreedores es un presupuesto
implicito de esta facultad, y que, por tanto, la declaracién de concurso es una
consecuencia inminente en caso que opere el supuesto del articulo 1129.1 del
Codigo Civil; y 3) que la eficacia de un pago hecho bajo el amparo de la facul-
tad de anticipacion del articulo 1129.1 del Cédigo Civil es dudosa, debido a la
forma en que la Ley Concursal regula la accién rescisoria dentro del concurso,
y, sobre todo, porque se trata de una regla que no encaja bien con los principios
de la moderna legislacién concursal.

ABSTRACT: This paper deals with the relationship between the creditor's
faculty to require the anticipated performance of the obligation in case of
«insolvency» (article 1129 of Spanish Civil Code —CC—) and the Span-
ish Bankruptcy Act 22/2003 (July, 7). It is proposed that: 1) art. 1129.1 CC
requires that there is no bankruptcy proceeding; 2) plurality of creditors is
an implicit condition of this faculty, and that opening insolvency proceeding
is an imminent and inevitable consequence if the event of article 1129.1 CC
occurs; and 3) the efficacy of a payment made under article 1129.1 is ques-
tionable, regarded the regulation of the actio pauliana in the Bankruptcy Act,
and, mainly, since this rule is against the principles that govern the modern
insolvency proceeding.
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varias modificaciones, algunas de las cuales afectan a algunos de los articulos referidos en
este trabajo. Se ha procurado actualizar esas referencias en el cuerpo del texto, y en su caso,
en las respectivas notas a pie de pagina.
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EN SU CASO, SUFICIENTEMENTE PROBABLE) LA APERTURA DEL
CONCURSO CON POSTERIORIDAD AL EJERCICIO DE LA FACULTAD
DE ANTICIPAR EL. CUMPLIMIENTO?: 1. LA NOCION DE «INSOLVENCIA» DEL
ArticuLo 1129.1 peL Copico CiviL: 1.1. Delimitacion negativa. 1.2. Delimitacion
positiva. Pasivo «exigible» mayor que el activo «realizable». Consecuencias
de admitir este concepto. 2. EL CONCEPTO DE INSOLVENCIA EN LA LC. 3. LA DE-
CLARACION DEL CONCURSO ES UNA CONSECUENCIA LOGICA E INMINENTE EN CASO QUE
OPERE EL ARTiCULO 1129.1 pEL Copico Civi.—IV. TERCERA CUESTION: LA
EFICACIA DEL PAGO HECHO AL AMPARO DEL ARTICULO 1129.1 DEL
CODIGO CIVIL: 1. UNA BREVE MIRADA AL PROBLEMA ANTES DE LA LC. 2. EL
PROBLEMA TRAS LA LC: 2.1. Las bases del problema: La par conditio creditorum
y la recomposicion patrimonial: a) La insolvencia y el principio de par con-
ditio creditorum; b) El sistema de recomposicion patrimonial. 2.2. La eficacia
del pago hecho al amparo del articulo 1129.1 del Codigo Civil frente a la
accion rescisoria concursal: a) Ambito de aplicacién. Actos realizados por
el deudor; b) Exclusion de ciertos actos; ¢) El perjuicio como fundamento de
la rescision; d) Consecuencias de admitir esta nocién de perjuicio y posicién
critica; e) El efecto de la rescision. 2.3. Eficacia del pago hecho al amparo del
articulo 1129.1 del Codigo Civil frente a las acciones rescisorias de Derecho
Civil: a) La eficacia del pago hecho en situacion de insolvencia frente a otros
acreedores (art. 1292 CC); b) La impugnacién del pago por fraude de acree-
dores (art. 1111 CC); ¢) Conclusién.—V. CONCLUSION Y COMENTARIOS
FINALES.—BIBLIOGRAFIA.

I. PLANTEAMIENTO

El objeto de estudio de este trabajo es la relacion que existe entre el su-
puesto contemplado en el articulo 1129.1 del Cédigo Civil y la apertura del
concurso de acreedores regulado en la Ley Concursal 22/2003, de 7 de julio
(en adelante, LC).

El articulo 1129 del Cédigo Civil —a propésito de las «obligaciones a
plazo»— establece tres supuestos en los que el deudor «(p)erderd (...) todo
derecho a utilizar el plazo». No se trata, como a veces se afirma, de casos
en los que se produce un «vencimiento anticipado» de la obligacién, sino de
casos en los que la ley se concede una facultad al acreedor para anticipar el
cumplimiento de una obligacién aplazada'. Por lo mismo, y aun cuando el
articulo no lo indica expresamente, es evidente que esta facultad supone que
el plazo ha sido establecido en beneficio exclusivo del deudor o en beneficio
de ambas partes?.

El primero de dichos supuestos —que es el que interesa en este trabajo—
es «cuando [el deudor| después de contraida la obligacion resulte insolvente,
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salvo que garantice la deuda». La justificaciéon de este supuesto es facil de
comprender: parece razonable permitir que el acreedor pueda cobrar su crédito
sin tener que esperar el cumplimiento del plazo, porque la insolvencia sobre-
venida del deudor® le hace perder la confianza en este, y pone en peligro su
derecho de crédito*.

El problema es que el articulo 1129.1 del Cédigo Civil no define «insol-
vencia», y no existe una definicién con alcance general en el Cédigo Civil a la
que pueda recurrirse’. Aqui se sitda la primera pregunta a la que se busca dar
respuesta en este trabajo: ;para poder anticipar el cumplimiento en virtud del
articulo 1129.1 del Cédigo Civil se requiere que previamente se haya abierto el
concurso de acreedores?; o dicho de otro modo, ;supone la «insolvencia» del
articulo 1129.1 del Cédigo Civil una declaracién previa de concurso? Antes de
la entrada en vigor de la Ley Concursal 22/2003, la doctrina ya se habia pregun-
tado si la nocién de «insolvencia» del articulo 1129.1 del Cédigo Civil suponia
una la declaracién previa de quiebra o concurso®, y como veremos, la respuesta
era negativa. Con la LC es posible concluir, como se intentard demostrar, que
no solo no se requiere que se haya abierto previamente el concurso sino que
se requiere precisamente que no se haya abierto el concurso de acreedores. Es
decir, la apertura del concurso de acreedores excluye la posibilidad de ejercer
la facultad de anticipacién del cumplimiento del articulo 1129.1 del Cddigo
Civil (Parte II).

Esta conclusién permite plantearse una segunda interrogante: una vez que
ha obtenido el cobro anticipado en virtud del articulo 1129.1 del Cédigo Civil,
(qué ocurre si, con posterioridad, se abre el concurso de acreedores? ;Es eficaz
este pago anticipado? Lo primero que interesa es demostrar que, a diferencia
de lo que ocurria antes de la entrada en vigor de la LC, ello no es una mera
«posibilidad tedrica»’, sino que, al contrario, se trata de un problema que resulta
justificado e importante abordar, en la medida que la declaracién de concurso
es una consecuencia ldgica e inminente en caso que opere el articulo 1129.1
del Cédigo Civil (Parte III). Luego, se ofrece una respuesta a esta cuestion,
defendiendo la tesis que la eficacia de tal pago es dudosa, debido a la forma en
que la Ley Concursal regula la accién rescisoria dentro del concurso, y, sobre
todo, porque se trata de una regla que no encaja bien con los principios de la
moderna legislacién concursal (Parte IV).

II. PRIMERA CUESTION: ¢SUPONE EL ARTICULO 1129.1 DEL CODIGO
CIVIL UNA DECLARACION PREVIA DE CONCURSO?

La facultad de anticipacién del cumplimiento por insolvencia del articu-

lo 1129.1 del Coédigo Civil no parece ser un tema que despierte demasiado in-
terés en la doctrina civil. En efecto, los comentarios a este articulo que pueden
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hallarse en los tratados y textos generales —anteriores a la entrada en vigor de
la LC— suelen limitarse a transcribir el articulo, y a lo mds, a proponer alguna
idea sobre qué ha de entenderse por «insolvencia» o por «suficiente garantia»®.
Y si bien la pregunta por si la «insolvencia» del articulo 1129.1 del Cddigo
Civil supone una declaracién previa de concurso se planteaba algunas veces, no
se respondia con demasiada claridad®. Hoy esta pregunta sigue vigente'*. Las
posiciones doctrinales existentes antes de la entrada en vigor de la LC pueden
arrojan algunas luces para responder, y en esa medida vale la pena revisar los
argumentos esgrimidos; sin embargo, no todos ellos son vélidos a la luz de la LC.

1. LA SOLUCION CON ANTERIORIDAD A LA LC

Se puede concluir que, antes de la entrada en vigor de la LC, la doctrina
que se planteaba esta cuestion se inclinaba a sostener que el articulo 1129.1
del Cédigo Civil no requeria para operar una declaracion previa de concurso o
quiebra, porque se trataba de supuestos diferentes, cada uno con su propio &mbito
de aplicacidn, lo que se afirmaba con apoyo tanto en argumentos histéricos como
en argumentos de interpretacién sistemdtica. Los revisamos a continuacion.

1.1.  Argumentos historicos

Aunque con algunos antecedentes previos'!, se entiende que la regla que
permite la anticipacién del cumplimiento por insolvencia tendria un doble origen.
Por un lado, serfa resultado de un proceso de evolucién doctrinal, a partir de los
casos particulares que reconocian los antiguos ordenamientos, y que se observan
con algo mds de claridad en el Derecho Espafiol de los siglos XVI al XVIII
(en cuanto los comentaristas admitfan el vencimiento anticipado por la causa
general de tendencia a la pobreza). La existencia de esta regla se explicaria,
también, por la influencia que en la codificacién civil espafiola tiene el Code
Civil de 1804, que recoge, en este punto, las ideas de PoTHIER".

Para PoTHIER, «cuando el deudor se ha presentado en quiebra y el precio
de sus bienes se distribuye entre los acreedores, el acreedor puede cobrar, aun
cuando no haya expirado el término de la deuda», ya que la concesion del
término se justifica en la confianza en la solvencia del deudor’. Esta regla fue
recogida en el articulo 1188 del Code, que contempla la «quiebra» (faillite)
como causa del vencimiento'®. Si bien la «quiebra» (faillite) era el procedimien-
to universal de ejecucion de bienes de los comerciantes, la doctrina francesa
amplio sin reparos el alcance del articulo 1188 del Code a los no comerciantes,
estableciendo una equiparacién de hecho entre este concepto (quiebra-faillite)
con el de «insolvencia» (insolvabilité), a partir de su extension a la deconfiture'.
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La influencia de esta doctrina de equiparacion entre «quiebra» e «insolven-
cia» se puede observar en diversos cddigos civiles posteriores que, en alguna
medida, son tributarios del Code, y que conservan tanto el fundamento «concur-
sal» como el de la insolvencia'®. En el caso de Espafia, no obstante, el supuesto
simplemente se redujo a «la insolvencia», adoptando sin mas la equiparacion,
tal como antes lo habia hecho el Cédigo Civil italiano de 1865, que sin duda
le sirvié de fuente'’. De esta forma, se plantea que la «insolvencia» adquiere
autonomia como fundamento de la anticipacién respecto del tradicional funda-
mento concursal, que era el seguido en todos los proyectos del Cdédigo Civil
mas antiguos'®. Como sefiala CLEMENTE, «(e)n lugar de hablar de quiebra se
habla de insolvencia como causa de vencimiento anticipado»'.

Sin perjuicio de estos argumentos, hay quienes sostienen que fundar la
anticipacién del cobro en la sola insolvencia carece de justificacion histérica®.

1.2.  Argumentos dogmdticos o de interpretacion sistemdtica

En lo que se refiere a los argumentos dogmadticos, la conclusion de que el
articulo 1129.1 del Cédigo Civil no requeria una declaracion previa de quiebra
0 concurso se sostenia a partir de los siguientes argumentos?':

i) En primer lugar, se afirmaba que la regulaciéon de los procedimien-
tos concursales (el concurso de acreedores, en el art. 1915 CC; y la
quiebra, en el art. 883 C. de C.,) tornaba innecesario entender que el
articulo 1129.1 del Cédigo Civil exigia una declaracién previa de con-
curso o de quiebra, ya que en caso de existir una situacién concursal, la
anticipacion del cumplimiento no operaria en virtud del articulo 1129.1
del Cédigo Civil, sino como consecuencia de estas regulaciones espe-
cificas, porque la sola declaracién de dichos procedimientos producia
el vencimiento anticipado de todas las deudas®; y

i) En segundo lugar, se decia que las situaciones de concurso y quiebra
no suponian, necesariamente, insolvencia, ya que podia obtenerse la
correspondiente declaracion por el hecho de verificarse ciertos supues-
tos que no necesariamente implicaban un estado de insolvencia (por
ejemplo, la falta de pago de ciertas deudas, la existencia de juicios
ejecutivos pendientes o la falta de bienes para embargar, etc.). Y, por
otro lado, se sostenia que «cabe insolvencia fuera de la declaracién de
concurso y quiebra»®.

Junto con estos argumentos, se presentaban otros que no servian tanto para

sostener que el articulo 1129.1 del Cédigo Civil no requeriria una declaracion
previa de concurso o quiebra, sino para sostener que se trataba de supuestos
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de vencimiento anticipado que tenian su propio ambito de aplicacidn, distinto
y auténomo, y que su solapamiento no era posible*. En este sentido, se decia
que los procedimientos concursales suponen pluralidad de acreedores, 1o que no
es necesario para que exista insolvencia, de forma que un tinico acreedor puede
apreciar la insolvencia, y asi aprovecharse de la anticipacién del cumplimiento
del articulo 1129.1 del Cédigo Civil®.

Por todo ello, la doctrina entendia que la insolvencia del articulo 1129.1 del
Codigo Civil no exigia una declaracion previa de quiebra o concurso®.

2. LA soLucioN coN LA LC

Parece posible sostener que, desde una perspectiva histdrica, la incorporacion
de la nocién de «insolvencia» en el articulo 1129.1 del Cédigo Civil, como
condicién de la anticipacion del cumplimiento, es deliberada. En consecuencia,
es posible concluir su autonomia frente a la declaracién de concurso o quiebra,
y por lo mismo, este recurso permitiria justificar su autonomia frente al concur-
so de acreedores de la LC. La facultad de anticipar el cumplimiento del articu-
lo 1129.1 del Cédigo Civil no supone una declaracion de concurso.

Sin embargo, la utilidad que pueden ofrecer los argumentos de interpre-
tacion sistemadtica, vigente la LC, es muy discutible: en primer lugar, porque
hoy la sola declaracién de concurso no produce el vencimiento anticipado de
las deudas a plazo, efecto que se difiere a la eventual apertura de la fase de
liquidacién (cfr. art. 146 LC); en segundo lugar, porque no es posible sostener
que el concurso de acreedores no suponga necesariamente «insolvencia» (cfr.
art. 2.2 LC); y en tercer lugar, porque si bien generalmente se entiende que
la pluralidad de acreedores es un requisito del concurso?, todavia habria que
analizar si la facultad del articulo 1129.1 del Cédigo Civil supone una plurali-
dad de acreedores. Nuestra opinién, como se verd mds adelante, es que es asi.

Por lo dicho, la conclusién a la que puede llegarse es que la facultad de
anticipacion del articulo 1129.1 del Cédigo Civil no solo no exige una decla-
raciéon de concurso, sino que, al contrario, es preciso que no exista situacion
concursal. Antes de la LC, se entendia que la razén de ello —y prescindiendo
de toda otra argumentacion— era que el ejercicio de dicha facultad carecia de
sentido una vez declarado el concurso, ya que la sola declaracién de quiebra o
concurso acarreaba el vencimiento anticipado de todas las deudas aplazadas®.
Con la LC la justificacién es distinta, pues la sola declaraciéon de concurso
no produce el vencimiento anticipado de las deudas aplazadas, pero impide
el ejercicio de las acciones individuales destinadas a obtener el cobro de la
obligacion (cfr. art. 55.1 LC).

Si se sostuviera que el articulo 1129.1 del Cédigo Civil exige la declaracién
previa de concurso, entonces tendriamos dos soluciones legales absolutamente
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contradictorias: Por un lado, que por la declaracién de concurso el acreedor
aplazado puede exigir anticipadamente el cobro al deudor; por otro, que por la
sola declaracién de concurso los créditos aplazados no solo conservan su plazo
(pues vencen en caso de abrirse la fase de liquidacién), sino que los acreedo-
res quedan impedidos de iniciar ejecuciones individuales. Luego, la forma de
resolver este conflicto de normas serfa recurriendo a las reglas de antinomia,
que favorecen a la ley especial sobre la general; o a la ley posterior sobre la
anterior; y en ambos casos, primaria la LC. Es cierto que todavia subsistirfan
ciertas diferencias, entre ellas, que el vencimiento del articulo 1129.1 del Cédigo
Civil es una facultad del acreedor, en cambio el vencimiento en el concurso
es un efecto de la apertura de la liquidacién que opera ipso iure. Pero también
es cierto que no tiene sentido admitir que, en concurso, un acreedor aplazado
pueda ejercitar este derecho, pues la finalidad de la anticipacién de cobro es
obtener el pago, y esto no es posible sino en la fase de liquidacién o en la
forma que se establezca en el convenio. Y ademads, porque el hecho de que los
créditos aplazados no venzan sino una vez que se abra la liquidacién obedece
a una logica que entiende que el cauce preferible del concurso es el convenio
y no la liquidacién del patrimonio®.

En conclusién: la insolvencia del articulo 1129.1 del Cédigo Civil no solo
no supone o no requiere una declaracién de concurso, sino que la excluye. Para
que el articulo 1129.1 del Cédigo Civil pueda operar, por tanto, no debe existir
un concurso de acreedores. Una vez abierto el concurso, esta facultad no puede
ejercitarse, porque en tal caso se impone la regla concursal, que impide a los
acreedores ejercitar acciones individuales destinadas a obtener el cobro.

III. SEGUNDA CUESTION. ;ES POSIBLE (Y EN SU CASO, SUFICIEN-
TEMENTE PROBABLE) LA APERTURA DEL CONCURSO CON POS-
TERIORIDAD AL EJERCICIO DE LA FACULTAD DE ANTICIPAR EL
CUMPLIMIENTO?

La conclusidn hasta este punto es que la facultad de anticipar el cumplimien-
to del articulo 1129.1 del Cédigo Civil no solo no requiere una declaracion previa
de concurso, sino que requiere que no exista concurso. Con ello respondemos a
una de las preguntas que la doctrina se planteaba con anterioridad a la LC. La
segunda pregunta que se hacia la doctrina decia relacién con la eficacia de un
pago anticipado en caso que, con posterioridad al ejercicio de la facultad de
anticipar el cumplimiento, se abriera el concurso de acreedores.

En esta parte del trabajo, tinicamente se pretende analizar el presupuesto de
esta pregunta: si opera el articulo 1129.1 del Codigo Civil, ;es posible abrir el
concurso de acreedores?, y es mds, jes la apertura del concurso una consecuen-
cia suficientemente probable como para que justifique estudiar el problema de
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la eficacia de dicho pago? En buena medida, la respuesta depende de la iden-
tidad que pueda existir entre los presupuestos de aplicacion de la facultad de
anticipacioén del cumplimiento y los del concurso de acreedores, lo que supone
adentrarse un poco mds en la nocién de «insolvencia» del articulo 1129.1 del
Cédigo Civil. La conclusion que ello sugiere es que si opera el articulo 1129.1
del Cdédigo Civil, la apertura del concurso no solo es altamente probable, sino
ademads, una consecuencia inminente.

1. LA NOCION DE «INSOLVENCIA» DEL ARTicULO 1129.1 pEL Coépico CIviL

Lo primero que habria que destacar es que una aproximacion etimolégica
a «insolvencia» no ofrece muchas luces sobre esta cuestion®. Y si bien existe
consenso en la doctrina en entender la insolvencia como una situacién patrimo-
nial «objetiva», distinta del concurso de acreedores, se observa una importante
discrepancia a la hora de determinar qué especifica situacion patrimonial debe ser
calificada como insolvencia. En este sentido, es posible hallar algunos esfuerzos,
tanto de delimitacién negativa (qué no debe considerarse como «insolvencia» a
los efectos de este articulo), como de conceptualizacién positiva.

1.1.  Delimitacion negativa

La doctrina suele rechazar ciertos supuestos como situaciones de «insolven-
cia», aunque sin negar que los mismos puedan ser indicios mds o menos claros
de esta, segin las circunstancias. Asi (ademds de excluir que la insolvencia
suponga una declaracién de concurso, como ya hemos visto), se entiende que
la insolvencia no debe asimilarse a «incumplimiento»?!; que la mera «iliquidez»
no configura necesariamente un supuesto de insolvencia®’; que el concepto de
insolvencia no se puede identificar con los indicios o manifestaciones externas
de su existencia (venta ruinosa de bienes, fuga, etc.)®; y que la insolvencia no
supone inexistencia absoluta de bienes*.

Por otro lado, a pesar de que algin autor ha sostenido que «la insolvencia
puede quedar definida como la alteracién del estado patrimonial del deudor con-
sistente en una merma o disminucién significativa de la garantia patrimonial»®, la
mayoria de los autores parece entender que la insolvencia no podria identificarse
con una mera variacion o alteracion de la situacion patrimonial del deudor»*®. En
nuestra opinién, hay al menos tres buenas razones para justificar esta conclusion:

i) Lafacultad de anticipar el cumplimiento del articulo 1129.1 del Cédigo
Civil constituye una excepcién a lo pactado por las partes, y como
consiste en la pérdida de un derecho para una de ellas (el beneficio del
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plazo), resulta que, por su propia naturaleza, no puede ser aplicada por
analogia a otros casos distintos de los contemplados en dicho articulo,
aunque revelaran un mismo fundamento, y ademads, sus supuestos de
aplicacion deben ser interpretados en forma restrictiva®.

il) Asimilar la insolvencia a una mera variacion de la situacion patrimo-
nial del deudor no es razonable si se consideran los rasgos juridicos
de la llamada responsabilidad patrimonial universal, que no es, como
a veces se entiende, una «prenda» o «garantia real» sobre el patrimo-
nio*. La garantia patrimonial es un poder que tiene el acreedor para
obtener el cumplimiento de lo debido o su equivalente econdmico,
en caso de que la obligacién no sea cumplida por el deudor®*. Como
esta garantia recae sobre una universalidad juridica, se extiende sobre
todos los bienes que existen al momento de solicitar la ejecuciéon®.
Por ello, el acreedor a plazo no puede pretender el cumplimiento en
forma anticipada de la deuda por haber variado la composicion del
patrimonio del deudor, pues lo que asegura su satisfaccion es el pa-
trimonio como tal y no los elementos que lo integraban al momento
de contraer la deuda*'; y

iii) Admitir que la mera disminucién del patrimonio del deudor —aun
cuando sea significativa— puede constituir «insolvencia», y que con-
secuentemente posibilita la anticipacién del cumplimiento, introduce
un elemento distorsionador en las bases de la contratacién, pues impo-
sibilita al deudor para planificar sus pagos, en relacidon a sus ingresos
esperados. Por ello, no es razonable entender que el acreedor puede,
en cualquier momento pendiente la obligacion, actualizar teéricamente
su exigibilidad, a fin de establecer si el deudor puede o no pagarle la
deuda aplazada en ese momento.

1.2, Delimitacion positiva. Pasivo «exigible» mayor que el activo «realizable».
Consecuencias de admitir este concepto

Antes de la entrada en vigor de la LC, se entendia que un atisbo de defi-
nicién legal se encontraba en el articulo 1913 del Cédigo Civil, que prescribia:
«El deudor cuyo pasivo fuese mayor que el activo y hubiese dejado de pagar
sus obligaciones corrientes, deberd presentarse en concurso ante el Tribunal
competente luego que aquella situacion le fuere conocida». La insolvencia, de
este modo, se caracterizaba por la concurrencia de dos circunstancias: una si-
tuacioén patrimonial (contable) determinada (un pasivo mayor que el activo) y un
hecho externo (la falta de pago de las obligaciones corrientes). La concurrencia
de ambos requisitos permitia diferenciar la insolvencia, en un sentido estricto,
de un mero incumplimiento*.
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Este concepto doctrinal indicado, sin embargo, no solo pierde su base legal
al ser derogado el articulo 1913 del Cédigo Civil, sino que ya antes la doctrina
habia encontrado insuficiente una configuracion de la insolvencia desde el punto
de vista contable (pasivo mayor que activo)*. Tomando en consideracién que el
activo y el pasivo pueden ser nociones muy generales, esta concepcion requeria
ser matizada: en consecuencia, se entiende que hay insolvencia cuando el pasivo
«exigible» exceda del activo «realizable»*.

Una de las consecuencias mds importantes de entender la insolvencia como
una relacién entre el pasivo exigible y los bienes realizables es que, en el caso
del articulo 1129.1 del Cédigo Civil, la insolvencia supone una pluralidad de
créditos, y esta, a su vez, supone pluralidad de deudores. En efecto, partiendo
del imperativo 16gico de que el crédito del que es titular el acreedor aplazado
no puede ser tomado en cuenta para configurar la insolvencia (debido, preci-
samente, a que dicha obligacién no es exigible), la nocién de insolvencia del
articulo 1129.1 del Cédigo Civil contiene un presupuesto «implicito»: debe
haber pluralidad de créditos. Habrd, de una parte, obligaciones exigibles a las
que no puede hacer frente (al menos una) y, de otra, la obligacién aplazada
que se pretende anticipar. Desde este punto de vista, si no hay obligaciones
exigibles no puede decirse que el deudor sea insolvente, por muy disminuido
que esté su patrimonio en cuanto a los bienes que lo componen. Por lo tanto,
la insolvencia supone pluralidad de créditos.

Pero ademads, esta pluralidad de créditos supone pluralidad de acreedores.
El supuesto de un tnico acreedor no solo es «de laboratorio», sino que en
dicho caso la anticipacién careceria de sentido: habria que pensar en un unico
acreedor que es titular de al menos dos créditos, uno de los cuales tendria que
ser exigible (en relacién con el cual puede establecerse el estado de insolvencia)
y otro estar aplazado (respecto del cual se pretende la anticipacion). Pero atin
en este caso cabria preguntarse, ;qué utilidad tendria para este tnico acreedor
exigir anticipadamente el crédito aplazado? Como el deudor es «insolvente», por
definicion sus bienes ni siquiera alcanzardn para cubrir el importe del crédito
que ya ha vencido. Al menos desde el punto de vista de la satisfaccion de su
crédito, un unico acreedor no gana nada anticipando el cumplimiento de una
deuda aplazada. Es mads, le resultaria conveniente solo intentar el cobro de los
créditos vencidos y esperar el vencimiento natural de los aplazados, ya que,
desde la perspectiva tedrica de un tnico acreedor, lo tinico que cabe esperar es
que la situacién del deudor mejore en el futuro®.

En cambio, en el supuesto de pluralidad de acreedores, la anticipacién del
cumplimiento en caso de insolvencia tiene sentido, pues permite al acreedor
aplazado participar en la ejecucion de los bienes del deudor junto con los otros
acreedores. De esta forma, aunque se sostenga la autonomia del concepto de
«insolvencia» del articulo 1129.1 del Cédigo Civil respecto de una previa de-
claracion del concurso de acreedores, el fundamento de la norma sigue siendo
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«concursal», en el sentido de que lo que se busca es permitir al acreedor apla-
zado cobrar anticipadamente frente a un patrimonio insuficiente, por el peligro
de no llegar a cobrar que conlleva la espera hasta el vencimiento natural de la
obligacion?.

2. EL CONCEPTO DE INSOLVENCIA EN LA LC

Como se sabe, «(e)l nuevo sistema concursal estd basado en un esfuerzo de
unificacién del presupuesto objetivo, tanto desde el punto subjetivo —cualquier
persona— como objetivo —la insolvencia— como de procedimiento...»*’. En
lo que respecta al presupuesto objetivo, el articulo 2.1 LC sefiala que: «La de-
claracion de concurso procederd en caso de insolvencia del deudor comiin».
No obstante, como se expresa en la Exposicion de Motivos (ap. II), «ese con-
cepto unitario es también flexible y opera de manera distinta segin se trate de
concurso necesario o voluntario».

Para algunos, esto no obsta la conclusioén de que «el presupuesto del concur-
S0 es unico y en todo caso, reside en la insolvencia del deudor»*®. Sin embargo,
Roso cuestiona esta pretendida unidad, y sostiene que, en realidad, «la Ley
establece tres presupuestos objetivos diferentes, que, de menor a mayor razén
de la gravedad de la situacién, son insolvencia inminente (que define el art. 2.3,
segundo inciso), la insolvencia actual (que define el art. 2.2) y la que podria
llamarse insolvencia cualificada, la que al estado de insolvencia actual anade
la concurrencia de alguno de los “hechos externos” de especial gravedad que,
con criterio taxativo, enumera la propia Ley (art. 2.4)»*. En efecto, es posible
distinguir tres «clases» de insolvencia:

i) La insolvencia actual, que estd definida en el articulo 2.2 la LC: «Se

encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles».
Se dice que esta definicidn «aporta un grado de razonable certidumbre
en uno de los aspectos decisivos del procedimiento concursal (...) por-
que la determinacién normativa de la insolvencia obliga a considerar
todos los intereses que se ven afectados por la eventual iniciacion de
un procedimiento»®. A partir de esta definicion, la doctrina ha intenta-
do delinear, no sin discusion, los contornos de la «insolvencia» como
presupuesto del concurso’. Se pone de relieve que es una situacion
de hecho de caréacter econémico™, caracterizada por una imposibilidad
de cumplir con las obligaciones exigibles>’; que no se identifica con
una mera insuficiencia patrimonial®*; por lo tanto, excluye los incum-
plimientos voluntarios™; y excluye una transitoria falta de liquidez’®.
Ademéds, la causa por la cual se ha llegado a este estado es irrelevante,
a efectos de la declaracién del concurso®’.
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Por otro lado, la imposibilidad de cumplir se ha modulado con el
adverbio «regularmente», para el que la doctrina ha propuesto diver-
sas interpretaciones, que no necesariamente se excluyen entre si, por
ejemplo: que se trata de una referencia a las reglas generales del pago
(requisitos objetivos del pago)®®; que se trata de una dimensién tem-
poral, que sugiere cierta «continuidad» en el incumplimiento®; que se
refiere a un cumplimiento que no pueda ser considerado perjudicial para
la masa activa®; o que se refiere a un cumplimiento por los medios
normales u «ordinarios» utilizados por operadores econémicos en el
sector de la actividad del deudor®.

De esta forma, la insolvencia (actual) puede comprender diversas si-
tuaciones. En la mayoria de los casos serd un deudor cuyo pasivo sea
mayor que el activo, pero ademds podria incluir supuestos en los que
un deudor con un activo mayor que el pasivo no puede, sin embargo,
liquidar su patrimonio en un plazo razonable, o que obtiene liquidez
por medios que no puedan ser considerados regulares®.

i) La «insolvencia cualificada», que es el presupuesto objetivo del con-
curso cuando quien solicita la apertura es un acreedor o cualquier
otro legitimado distinto del deudor (cfr. arts. 3.1, 3.3. y 2 LC). No
basta probar la imposibilidad del deudor de cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles, sino que se debe acreditar que concurre uno de
los hechos que la LC taxativamente enumera en el articulo 2.4. Estos
hechos son considerados por la Ley como reveladores de la insolven-
cia, y pueden ser alegados por cualquier legitimado, aunque no sea el
directamente afectado por el supuesto de hecho®.

iii) La insolvencia inminente, que estd definida en el articulo 2.3 LC: «se
encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea
que no podrd cumplir regular y puntualmente sus obligaciones». Solo
estd legitimado el deudor para solicitar el concurso en este caso, pues,
como sefiala Rojo, solo €l puede establecer un juicio de previsibilidad
sobre la posibilidad o imposibilidad de cumplir®. En este sentido, solo
es insolvencia inminente cuando sea objetivamente probable que se pro-
duzca de modo inmediato, y no si es a medio o largo plazo. Determinar
este limite temporal de la inminencia, sin embargo, es muy dificil.

Ahora, a pesar de que efectivamente se distinguen estas tres situaciones
(insolvencia actual, cualificada e inminente), ello no significa que el concepto
de insolvencia sea distinto en cada caso. Al contrario, sigue siendo solo uno:
la imposibilidad de cumplir con las obligaciones exigibles. Otra cosa es que se
reconozca al deudor la posibilidad de solicitar el concurso de acreedores cuando
prevea la inminencia de dicho estado, o que se exija a los legitimados activos
la concurrencia de otros elementos para acreditarlo procesalmente. En conse-
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cuencia, la nocién de insolvencia contenida en LC recoge el sentido comun y
natural del término (una imposibilidad para cumplir) y desde esta perspectiva, se
identifica con el concepto que la doctrina civil otorga al concepto de insolvencia
contenido en el articulo 1129.1 del Cédigo Civil, cuya razonabilidad hemos
justificado anteriormente. En ambos casos, se trata de un estado patrimonial
del deudor en el que no puede cumplir son sus obligaciones exigibles, sin que
importe la causa por la cual se ha llegado a dicho estado, y que no se identifica
necesariamente ni con falta de bienes ni con una transitoria falta de liquidez.

3. LA DECLARACION DEL CONCURSO ES UNA CONSECUENCIA LOGICA E INMINENTE EN
CASO QUE OPERE EL ARTicULO 1129.1 pEL Copico CIviL

Lo dicho hasta ahora permite concluir que la apertura del concurso de acree-
dores con posterioridad al ejercicio de la facultad del articulo 1129.1 del Cédigo
Civil, hoy, lejos de ser, como se planteaba antes de la LC, una «posibilidad
tedrica»®, es una posibilidad altamente probable, puesto que si opera el articu-
lo 1129.1 del Cédigo Civil se cumple con el presupuesto objetivo del concurso,
de forma que tanto el propio acreedor aplazado como los demds acreedores del
deudor —que como hemos justificado, los habrd— podran instar su apertura,
cumpliendo con los requisitos que a estos efectos establece la LC%.

Pero ademads, podria decirse que la apertura del concurso es una consecuen-
cia légica e inminente en caso que opere la facultad de anticipacién, porque la
declaracion de concurso a solicitud del propio deudor (concurso voluntario) no
se solo se configura como una facultad del deudor (cuyo ejercicio la ley incen-
tiva a través de estimulos positivos)®’, sino ademds, como un deber. En efecto,
el articulo 5 LC sostiene que: «El deudor deberd solicitar la declaracion de
concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido
o debido conocer su estado de insolvencia»; y ademds, en el segundo apartado,
estableciendo una presuncién iuris tantum sobre dicho conocimiento, cuando
«haya acaecido alguno de los hechos que pueden servir de fundamento a una
solicitud de concurso necesario conforme al apartado 4 del articulo 2 vy, si se
trata de alguno de los previstos en su pdrrafo 4, haya transcurrido el plazo
correspondiente»%®. El incumplimiento de este deber autoriza presumir iuris
tantum la existencia de dolo o culpa grave en la generacién o agravacion de la
insolvencia en caso que se forme la seccién de calificacion (art. 165.1.° LC); y
adicionalmente, genera responsabilidad para los administradores de sociedades
de capital (cfr. art. 367 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital)®.

De esta forma, en la medida que el articulo 1129.1 del Cédigo Civil tiene
como presupuesto la existencia del estado de insolvencia, la declaracién posterior
del concurso no es solo una posibilidad «tedrica» sino que es una consecuen-
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cia logica, desde que es un imperativo para el deudor solicitar el concurso,
porque es evidente que, desde el momento en que efectia el pago (o desde la
sentencia que da por acreditada la insolvencia para efectos del art. 1129.1 del
CC), el deudor ya sabe que es insolvente. Y ademads, la declaracién posterior
de concurso es inminente, porque el deudor debe solicitar el concurso dentro
del plazo de dos meses siguientes a la fecha en que conoce o debia conocer
su estado de insolvencia.

Es tiempo de recapitular. Hasta ahora, hemos intentado demostrar que una
lectura mas detenida de los presupuestos legales de la facultad de anticipacién
del cumplimiento que contempla el articulo 1129.1 del Cédigo Civil lleva a
concluir que el fundamento de dicha facultad es claramente concursal, esto es,
que supone una pluralidad de acreedores. En efecto, si se asume el concepto de
insolvencia propuesto por la doctrina civil, resulta que la pluralidad de acreedores
se presenta como un elemento implicito, pues la facultad de anticipar pretende
proteger al acreedor aplazado, permitiéndole actualizar su crédito, equipardn-
dolo a los demds acreedores del deudor. Esta facultad no tiene sentido si ese
acreedor aplazado es el tnico acreedor, y prueba de ello es que tampoco es util
esta facultad de anticipacién para perseguir a los posibles deudores por garantia,
porque en tal caso, el acreedor no tiene facultad de anticipacion™.

Igualmente, hemos establecido que resulta claro que la declaracion de con-
curso excluye esta facultad de anticipacion, pues, una vez abierto el concurso,
el acreedor aplazado ya no puede proteger su interés en forma individual, y de
hecho, el concurso de acreedores (a diferencia de lo que ocurria en la legisla-
cién anterior) no importa el vencimiento anticipado de los créditos, sino todo
lo contrario: los plazos siguen vigentes.

De esta forma, resulta interesante —tal como ocurria antes de la LC—
preguntarse por la eficacia de un pago hecho al amparo del articulo 1129.1
del Cédigo Civil si con posterioridad se abre el concurso. En lo que respecta
a esta pregunta, hasta ahora Unicamente hemos intentado justificar que buscar
una respuesta es mucho mas urgente que con la antigua legislacién concursal,
ya que si bien el hecho de que opere el articulo 1129.1 del Cédigo Civil no
determina automdticamente la declaracién de concurso, la apertura del concurso
se presenta como una consecuencia inminente, debido a la identidad en el pre-
supuesto objetivo y, principalmente, por el deber que la LC impone al propio
deudor de solicitar la apertura. Queda pendiente, por tanto, analizar la eficacia
de un pago realizado en virtud de la facultad de anticipacién del articulo 1129.1
del Cédigo Civil.
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IV. TERCERA CUESTION: LA EFICACIA DEL PAGO HECHO AL AM-
PARO DEL ARTICULO 1129.1 DEL CODIGO CIVIL

En este dltimo apartado, como hemos anunciado, interesa estudiar un aspecto
particular de la relacién que existe entre la facultad de anticipar el cumplimiento
del articulo 1129.1 del Cédigo Civil y el concurso de acreedores: la eficacia del
pago hecho al amparo del articulo 1129.1 del Cédigo Civil si, con posterioridad,
se declara el concurso.

1.  UNA BREVE MIRADA AL PROBLEMA ANTES DE LA LC

Como hemos apuntado antes, con la antigua legislacién concursal, la doctrina
sostenia que los dmbitos y presupuestos de aplicacidn del articulo 1129.1 del
Cédigo Civil y de los procedimientos concursales (quiebra y concurso) eran,
en realidad, distintos. Sin embargo, ello no permitia descartar el problema de
la eficacia de un pago realizado al amparo del articulo 1129.1 del Cédigo Civil
frente a una posterior declaracion del concurso, ya que, desde que la extension
del primero alcanza tanto a los deudores civiles como a los comerciantes por
ser una norma de Derecho comin, se advertia que «la insolvencia extrajudi-
cial del comerciante puede abocar al sobreseimiento en el pago corriente de
sus obligaciones —o, si se quiere, a cualquiera de los denominados “actos de
quiebra”, y, en consecuencia, a la declaracién de quiebra—»"".

Esta posibilidad ponia de relieve un problema de dificil solucion, en cuanto
envolvia un conflicto de intereses, ambos en principio protegidos por el ordena-
miento: el individual, del acreedor aplazado que ejercita la facultad del articu-
lo 1129 del Cédigo Civil, y el colectivo, de los acreedores en concurso. No es
que a estos acreedores concursales se les negara la facultad de anticipar el crédito;
lo que ocurria es que dicha facultad era innecesaria, porque la declaracién del
concurso (y quiebra) tenfa precisamente este efecto’. Sin embargo, este venci-
miento anticipado que producia la declaracién de concurso o quiebra no tenia
por finalidad la proteccién de los derechos de crédito de los deudores aplazados
(objetivo que se obtenia con la misma declaracion, por el desapoderamiento del
deudor), sino que, como se trataba de procedimientos orientados a la liquidacion,
lo que se buscaba era no extender el proceso en el tiempo hasta el vencimiento
natural de cada una de las deudas, y en cambio, ir pagando todos los acreedores,
aplazados o no, a medida que era posible, y bajo la ley del dividendo.

Por esto, el problema se planteaba desde la perspectiva de la vigencia de la
par conditio creditorum, basicamente, que «algtin acreedor, mediante el ejercicio
de la accién individual del articulo 1129.1 del Cddigo Civil reciba el importe
integro, mientras que los acreedores inmersos en los mecanismos concursales
de defensa colectiva tnicamente percibirdn en su momento el dividendo co-
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rrespondiente»’. La posibilidad de rescindir el pago recurriendo a las acciones
revocatorias concursales no era una solucion obvia, sino al contrario, mas bien
dificil de sostener, considerando que la doctrina entendia que si opera el articu-
lo 1129.1 del Cédigo Civil no se estd realmente frente a un pago anticipado,
sino frente a un supuesto de exigibilidad anticipada contemplado en la ley, y
por ende, la deuda pagada era exigible y no podia en ello haber fraude™.

2.  EL PROBLEMA TRAS LA LC

Como hemos visto, con la legislacién anterior la respuesta no era fécil,
debido a que este problema tenia a la base un potencial conflicto de intereses
(interés del acreedor aplazado —par conditio creditorum—) que no estaba re-
suelto expresamente en la ley. En nuestra opinién, este problema no solo no
queda resuelto con la LC, sino que la solucion resulta mas dificil. Ello, prin-
cipalmente por la forma en que se configura el sistema de rescision en la LC,
que se basa en un elemento objetivo: el «perjuicio». Y por otro lado, porque, a
diferencia de lo que establecian los antiguos procedimientos concursales (con-
curso y quiebra), la apertura del concurso no conlleva el vencimiento anticipado
de las deudas pendientes, sino, justamente, la conservacién del plazo, porque el
objetivo mismo del procedimiento concursal ha cambiado.

2.1.  Las bases del problema: La par conditio creditorum y la recomposicion
patrimonial

a) La insolvencia y el principio de par conditio creditorum

El problema de la eficacia del pago al amparo del articulo 1129 del Cédigo
Civil, una vez declarado el concurso, sigue siendo hoy un conflicto de intereses.
Por un lado, el interés del acreedor individual, que en ejercicio de una facultad
reconocida por el ordenamiento juridico ha obtenido el pago del crédito; y por
otro, el de los acreedores en concurso, a quienes se impone el principio de la
igualdad de trato en la ejecucion del patrimonio del deudor: como dicho patri-
monio garantiza el cumplimiento de las obligaciones de distintos acreedores,
debe ejecutarse a favor de todos.

El eje del problema es que la igualdad de trato frente al patrimonio del
deudor no se impone a partir del momento de la declaracién del concurso,
sino que es una exigencia derivada del hecho mismo de la insolvencia. Como
seflala LEON, «(e)n la insolvencia los efectos del concurso no se producen solo
a partir de la declaracién del concurso, sino que afectan a los actos del deudor
que han sido hechos en el periodo anterior a esta declaracion»’. Y, por ello, se
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busca «recomponer» el patrimonio concursal’. Desde luego, el alcance de esta
recomposicién no solo debe mirar el interés de los acreedores, sino también la
proteccion de los demds intereses en juego, como los del propio deudor, y de
los de terceros.

b) El sistema de recomposicion patrimonial

Hay diversos «sistemas» por los que puede obtenerse la recomposicién patri-
monial: un sistema de retroaccion absoluta, en el que se fija una fecha anterior
a la declaracién del concurso que se entiende es el momento en que cesaron
efectivamente los pagos, y que conlleva que todos los actos realizados por el
deudor con posterioridad devienen nulos; un sistema de retroaccion relativa,
que fija un periodo anterior que se considera como «sospechoso», en los que
ciertos actos quedan anulados por disposicién de la ley, y otros pueden serlo
si se prueba el fraude; y un sistema de ausencia de retroaccidn, tanto absoluta
como relativa, en el que si bien se fija un periodo «sospechoso», se requiere que
se ejerciten acciones para obtener la ineficacia de los actos que, singularmente
considerados, sean perjudiciales para los acreedores”.

El sistema vigente en la antigua legislacion concursal era un sistema «mixto
o doble»’, en cuanto combinaba un periodo de retroaccion absoluta (sancionan-
do todos los actos con nulidad) con una pluralidad de periodos sospechosos™.
El fundamento de la ineficacia de los actos realizados por el deudor se hallaba
en una retroaccion del efecto de la declaracion consistente en la inhabilitacion
o desapoderamiento de los bienes del deudor®. Como se sabe, desde esta pers-
pectiva la LC importa un cambio significativo, porque opta por un sistema de
impugnacion, estableciendo una accién rescisoria®', cuyo fundamento no es otro
que el perjuicio que el acto causa a los intereses de la masa activa®.

La regulacién de este sistema se encuentra en los articulos 71 a 73 LC, de
los que se deduce, que «los presupuestos y requisitos para el ejercicio de las
acciones (...) se reducen a la previa declaracién del concurso, la realizacion de
los actos perjudiciales para la masa activa y la limitaciéon temporal a los dos
afios anteriores a la declaracion de concurso»®. La ley, para facilitar el ejercicio
de estas acciones, presume el perjuicio iuris et de iure en determinados actos
(art. 71.2), y iuris tantum en otros (art. 71.3). Para los casos no contemplados,
el perjuicio debe probarse (art. 71.4). Finalmente, no se impide el ejercicio de
otras acciones de impugnacion de los actos del deudor (art. 71.6). Por otro lado,
se establece que, bajo ciertas condiciones, no podran ser objeto de rescision
los acuerdos de refinanciacién y otros pagos y actos relacionados con estos
procesos (art. 71 bis)®,

Esta configuracion, en consecuencia, sugiere la necesidad de un doble andli-
sis. Primero, analizar la posibilidad de que la eficacia del pago hecho al amparo
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del articulo 1129.1 del Cédigo Civil quede restringida en virtud de la accién
rescisoria concursal. El segundo, 1a posibilidad de que el pago pueda ser atacado
recurriendo a otras acciones de Derecho comiin.

2.2. La eficacia del pago hecho al amparo del articulo 1129.1 del Codigo
Civil frente a la accion rescisoria concursal

Una mirada a los distintos numerales del articulo 71 LC, en lo que toca a los
pagos hechos en situacién de insolvencia, nos permite resolver la cuestion. Los
dos extremos que delimitan el &mbito de aplicacidn de estas acciones rescisorias
concursales en cuanto a los actos son: a) que se trate de un acto realizado por
deudor; y b) que no sea de aquellos ordinarios de la actividad profesional o
empresarial del deudor realizados de forma normal. Lo primero que hay que
hacer, entonces, es analizar si el supuesto del articulo 1129.1 tiene lugar entre
ellos. Solo si el supuesto del articulo 1129.1 del Cédigo Civil puede quedar
dentro del dmbito de aplicacién de la rescisoria concursal, habrd que analizar,
considerando que el fundamento de la impugnacion es siempre el perjuicio a
la masa, si puede decirse que el pago entrafia tal perjuicio, y en su caso, si
queda cubierto por alguna de las presunciones legales que facilitan su prueba.
Veamos estos puntos.

a) Ambito de aplicacién. Actos realizados por el deudor

Lo primero que hay que tener presente es que estas acciones tienen por objeto
la impugnacién de actos realizados por el deudor (cfr. art. 71.1). ;En qué me-
dida un pago realizado en virtud del articulo 1129.1 del Cédigo Civil puede ser
considerado «acto del deudor»? Al respecto podemos encontrar dos posiciones:

i)  Es acto del deudor siempre que no haya imposicion judicial. De acuerdo
con la interpretacién mayoritaria, si el acto no deriva de una facultad
del deudor, sino que ha sido resultado de una imposicién judicial, la
impugnacién no es posible. Como sostiene algin autor, «de ahi que
siga siendo valida la aseveraciéon de que han de dejarse al margen
“aquellas transmisiones operadas por virtud de una ejecucion forzosa,
ya sea administrativa o judicial” y en las que el adjudicatario no puede
ser inquietado, aunque el auto de remate encajara dentro del periodo
sospechoso»®. Si se admite esta interpretacion, el pago que recibe el
acreedor aplazado al amparo del articulo 1129.1 del Cédigo Civil solo
quedaria a salvo de la rescision concursal en cuanto hubiera sido un
pago obtenido como consecuencia de un cobro en juicio, y no, en
cambio, si el pago se hubiera hecho extrajudicialmente®.
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il) Es acto del deudor siempre que no haya requerimiento del acreedor.
Para MASSAGUER, deben incluirse solamente los «pagos voluntariamente
realizados por el deudor antes de la fecha del vencimiento, pero no los
pagos que hubiere realizado de forma obligatoria, y en particular, com-
pelido por la resolucién del contrato o por un vencimiento anticipado
que de forma ilicita hubiere promovido el acreedor» (nota: el sentido de
la oracidn obliga a entender que «ilicita» es un error de transcripcion,
queriendo decir «licita»)¥”. Como se puede observar, se trata de una
postura mds favorable a la eficacia extrajudicial del articu-lo 1129.1
del Cédigo Civil.

b) Exclusion de ciertos actos

Por otro lado, hay que tener presente que ciertos actos son legalmente exclui-
dos (art. 71.5 LC), entre ellos, los actos ordinarios de la actividad profesional o
empresarial del deudor realizados en condiciones normales. La justificacion de
esta excepcion es la necesidad de mantener el funcionamiento de la empresa®,
y de hecho, se aceptaba de facto por la doctrina y jurisprudencia como excep-
cién a la retroaccién en la antigua regulacion®. En todo caso, no parece que
se pretenda establecer un blindaje respecto de cualquier via de impugnacion,
sino solo respecto de la rescisoria concursal, de modo que «en lo que se refiere
a los actos correspondientes a estos dmbitos, la reintegraciéon de la masa solo
podra llegar (...) de la mano de otras figuras impugnatorias, como la nulidad
o la revocatoria por fraude de acreedores®.

Como se puede apreciar, la cuestiéon es determinar, por un lado, qué ha
de entenderse por acto ordinario, lo cual es dificil. Como sostiene CRESPO,
«quizds el criterio definidor sea el de actos necesarios para la continuacién
de la actividad empresarial o profesional, es decir, todos aquellos de caricter
impositivo, laboral, suministros y en general los de mantenimiento ordinario,
sin cuya realizacion se paralizaria en un corto periodo de tiempo la actividad
productiva de la empresa»®'. Pero, para que resulte excluido, el acto debe ser,
ademas, realizado en condiciones normales. En todo caso, trataindose de un
pago al amparo del articulo 1129.1 del Cédigo Civil, es dudoso que, en consi-
deracién del fundamento de esta exclusion, pueda quedar «blindado» por esta
via, precisamente porque el presupuesto que habilita al acreedor a cobrar es una
situacion de suyo anormal, como es la insolvencia. En condiciones normales
las deudas se pagan a su vencimiento.
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c) El perjuicio como fundamento de la rescision

El fundamento de la accion rescisoria concursal es, exclusivamente, la exis-
tencia de perjuicio. Para determinar cuando existe 0 no «perjuicio» —que evi-
dentemente es un concepto juridico indeterminado— podemos recurrir, como
punto de partida, al marco funcional de esta accién: el procedimiento concursal®>.
El perjuicio a que alude el legislador concursal va referido a las expectativas
de realizacion de los créditos que se integran en la masa pasiva®. Y, desde
esta perspectiva, la mayoria de la doctrina entiende que, a efectos de la accién
rescisoria, no solo hay perjuicio cuando disminuye el patrimonio o sale un bien
sin que ingrese un valor equivalente, sino ademds, en aquellos casos en los que
infringe la regla de la par conditio creditorum®.

Por eso, la LC no solo presume el perjuicio iuris et de iure en los actos de
disposicién a titulo gratuito, en los que, por definicién son actos de disposicién
patrimonial sin contrapartida por parte del beneficiario®, sino también en el pago
u otros actos de extincion de obligaciones cuyo vencimiento fuere posterior a
la declaracion del concurso®. En efecto, el fundamento de la presuncién en
este caso es que dicho pago supone un beneficio exclusivo para el acreedor
que ve satisfecho su crédito, en perjuicio de la igualdad de trato del resto de
los acreedores de su misma condicién, violando la regla de la par conditio
creditorum®. Se sostiene que «como consecuencia de tal proceder media un
empeoramiento para la masa, que se ve perjudicada por la pérdida del beneficio
del plazo sin justificacion —o contraprestacion— alguna. De igual modo, la
discriminacién injustificada entre los propios acreedores, cuyo origen estd en la
simple voluntad del deudor cuando la obligacién que sobre €l pesa atn no es
exigible pero, también en la voluntad que expresara el acreedor beneficiario de
tal pago (...) provoca unos efectos de cara al concurso que no son ni pueden
ser asumibles»®.

Y en este sentido, se ha llegado a sostener que el perjuicio se presume de
modo absoluto también frente a los supuestos legales de anticipacién del venci-
miento del articulo 1129 del Cédigo Civil, en base a que la letra del precepto no
da margen para otra interpretaciéon®. Esta conclusion no deja de ser 16gica, pues
por el articulo 1129.1 del Cédigo Civil la obligacién aplazada no «vence», sino
que se vuelve «exigible». De forma que, en rigor, si el vencimiento natural de la
obligacién era posterior a la declaracién de concurso, el pago de la obligacién
aplazada quedaria comprendido dentro de esta presuncion.

d) Consecuencias de admitir esta nocién de perjuicio y posicion critica

Desde esta perspectiva, cualquier pago hecho por el deudor antes de la de-
claracién de concurso y dentro de los dos afios anteriores, podria ser considerado
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«perjudicial», en cuanto afectaria la par conditio creditorum por su proximidad
temporal al momento de la declaracién del concurso'®. La LC solo considera
bajo presuncion iuris et de iure el pago de una deuda cuyo vencimiento fuere
posterior a la declaracién, pero ello no significa que, en los demds casos —por
ejemplo, el pago anticipado de una deuda cuyo vencimiento fuere anterior a la
fecha de declaracién del concurso, o incluso el pago de una deuda exigible y
vencida— no se pueda probar la existencia del perjuicio patrimonial por quien
ejercite la accidn rescisoria (cfr. art. 71.4 LC)',

Hay, sin embargo, buenos argumentos para oponerse a un concepto tan
amplio de perjuicio. En este sentido, se ha sefialado que un concepto de per-
juicio tan amplio y general no debe mantenerse por ser contrario «al principio
de seguridad del trafico, y por esconder, en definitiva, una suerte de retroac-
cién encubierta»'®. Mds categérico es VILLORIA, para quien: «(a)demds de ser
contrario a la seguridad juridica, revisar el pasado a la vista de la insolvencia
posterior es una tarea inabarcable. Antes de la insolvencia, el deudor habra pa-
gado a numerosos acreedores (;acaso hay algo malo en ello?), y, sin embargo,
habra dejado a otros pendientes (de otro modo no habria insolvencia). En todo
concurso se habrd producido un trato desigual de los acreedores, y este hecho
no se puede corregir'®,

e) El efecto de la rescision

El articulo 73 LC prevé como efecto de la rescision, la ineficacia del acto
y la restitucion de las prestaciones reciprocas. El articulo 73.3 sefiala que «(e)!
derecho a la prestacion que resulte a favor de cualquiera de los demandados
como consecuencia de la rescision tendrd la consideracion de crédito contra la
masa, que habrd de satisfacerse simultaneamente a la reintegracion de los bienes
y derechos objeto del acto rescindido, salvo que la sentencia apreciare mala fe
en el acreedor, en cuyo caso se considerard crédito concursal subordinado».

Sin embargo, es evidente que la restitucién de las prestaciones se limita a
aquellos casos en que resulten posibles, en consideracion a la naturaleza del
acto. Asi, por ejemplo, no habra restitucién si se ha constituido una garantia
real a favor de una deuda preexistente'™. Y en los casos de pagos de deudas,
sean o no vencidas, ocurre lo mismo, ya que la restitucién solo incumbe a la
contraparte del deudor concursado (el acreedor del pago): no habra contrapres-
tacion y el crédito serd considerado como crédito concursal y no como crédito
contra la masa'®.
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2.3.  Eficacia del pago hecho al amparo del articulo 1129.1 del Codigo Civil
frente a las acciones rescisorias de Derecho Civil

Al lado de la accion rescisoria concursal fundada en el perjuicio, la via para
impugnar un pago queda abierta a través del ejercicio de acciones extra-concur-
sales. La LC no excluye la posibilidad de ejercer otras acciones de impugnacién
que procedan conforme a Derecho (art. 71.6 LC)'%. Y entre ellas, desde luego,
las acciones rescisorias de Derecho Civil, siendo particularmente aplicables al
caso del pago las contenidas en los articulos 1111 y 1292 del Cédigo Civil.
La posibilidad de que el pago hecho al amparo del articulo 1129.1 del Cédigo
Civil no sea rescindible mediante el ejercicio de la accién concursal justifica
analizar esta otra via de impugnacion.

a) La eficacia del pago hecho en situacién de insolvencia frente a otros acree-
dores (art. 1292 CC)

El articulo 1292 del Cédigo Civil establece que: «(s)on también rescindibles
los pagos hechos en estado de insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo
cumplimiento no podia ser compelido el deudor al tiempo de hacerlos». Por
ello, la eficacia del pago hecho por el deudor insolvente al acreedor aplazado
dependera de si es posible excluirlo del ambito de aplicacién del articulo 1292
del Cédigo Civil. En general, la doctrina ha propuesto dos vias por las cuales
puede sostenerse la eficacia del pago frente a esta accidn rescisoria:

i) Una primera alternativa es proponer dmbitos distintos de aplicacion: se
puede entender que el articulo 1129.1 del Cédigo Civil contempla una
consecuencia general de la insolvencia que atafie a la relacién juridica
entre acreedor y deudor, mientras que el articulo 1292 del Cédigo Civil
tiene un campo de accién mads estricto —insolvencia mds fraude— y
mira el caso de colision de varios derechos de crédito. Desde esta
perspectiva, el acreedor podria exigir anticipadamente, pero el deudor
deberia pagar por el orden de prioridad en la fecha!”. Nos parece
que esta interpretacion, sin embargo, tiene dos problemas: primero,
que reduce el dmbito de aplicacién del articulo 1129.1 del Cédigo
Civil al supuesto en que no hay colisién de derechos y, como hemos
sostenido, la facultad de anticipar el cumplimiento del articulo 1129.1
solo se explica en cuanto hay pluralidad de acreedores, de forma que
no puede pretenderse que su eficacia quede reducida al caso en que
existe un solo acreedor; y segundo, que tampoco parece determinante
que siempre que opere el articulo 1129.1 del Cédigo Civil se excluird
el fraude, que por lo demads, ni siquiera parece exigir el articulo 1292
del Cédigo Civil'®.
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ii) Otra alternativa es entender que, en estado de insolvencia, el pago de
una obligacién aplazada es siempre pago de una obligacién exigible.
Como sostiene un autor, «si se da la situacion de insolvencia, en las
obligaciones a término no existirdn pagos a cuyo cumplimiento no
pudiera ser compelido el deudor, porque la propia insolvencia deter-
mina la posibilidad de exigir»'®. Lo que se puede rescindir en virtud
del articulo 1292 del Cédigo Civil son pagos hechos por el deudor en
estado de insolvencia a cuyo cumplimiento no podia ser compelido
el deudor al tiempo de hacerlos, y si existe insolvencia, se faculta al
acreedor aplazado a exigir el cumplimiento, por lo tanto, es un pago
al que el deudor podia ser compelido, aunque, de hecho, no lo hubiera
sido todavia. Si en verdad existia situacién de insolvencia al momento
del pago, el acreedor aplazado que ha recibido el pago quedaria siempre
a cubierto de la rescision que pudieran solicitar los demds acreedores,
y, en principio, seria irrelevante que dicho acreedor haya obtenido este
pago como consecuencia de un acto espontdneo del deudor, como con-
secuencia de haberlo solicitado al deudor en forma extrajudicial, o por
haber obtenido sentencia favorable en juicio. En todos los casos, dicho
pago quedaria excluido del 4mbito de la accidn rescisoria del articu-
lo 1292 del Cédigo Civil''®.

Se ha puesto de relieve, sin embargo, que asumir esta posicion dejaria al
articulo 1292 del Cdédigo Civil «practicamente sin posibilidad de operar»''.
La justificacién de esta afirmacién parte de reconocer que las «obligaciones
a cuyo cumplimiento no podia ser compelido el deudor» no solo comprenden
las obligaciones aplazadas, sino ademds otras categorias de obligaciones, como
las sujetas a condicion suspensiva, las obligaciones naturales y las prescritas,
pero, al menos respecto de las condicionales y las prescritas, el articulo 1292
no seria aplicable, limitando su dmbito de aplicaciéon Unicamente al pago de
obligaciones naturales. Desde esta perspectiva, seria necesario, por tanto, buscar
una interpretacion diversa, que no restrinja tanto el alcance al articulo 1292 del
Codigo Civil.

No obstante, el fundamento de esta posicién nos parece discutible. En rela-
cién con las obligaciones condicionales, el argumento que permitiria excluirlas
del articulo 1292 del Cédigo Civil es que no seria necesario rescindir el pago,
porque si se paga la deuda, pendiente la condicién, hay pago de lo no debido, y
los acreedores pueden ejercitar la accion oblicua para obtener la restitucién de lo
pagado (cfr. art. 1121. ap. 2 CC y art. 1111 CC). Sin embargo, la existencia de
otra via de proteccién no es suficiente argumento para privar a los acreedores de
la accidn rescisoria (de hecho, no es infrecuente que los acreedores tengan a su
disposicién acciones diferentes que, sin embargo, tienen similar finalidad, como
ocurre en la fianza —cftr. arts. 1210.3, 1839 y 1838 CC—). Respecto de las
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obligaciones prescritas, se ha dicho que quedarian fuera del 4ambito del articulo
1292 del Cédigo Civil porque la obligacién en tal caso sigue existiendo, porque
la prescripcién puede renunciarse, y porque debe alegarse como excepcién, de
forma «que son tan exigibles como cualesquiera otras»''%, conclusién que, desde
luego, no es correcta, ya que la prescripcion tiene por efecto, precisamente,
extinguir las acciones (cfr. 1930 CC).

En consideracién de lo expuesto, nos parece que hay suficientes argumen-
tos para concluir que el articulo 1292 del Cédigo Civil conserva un dmbito de
aplicacién que justifica su existencia, y que es posible excluir el pago de obliga-
ciones aplazadas, aun cuando el pago hubiera sido hecho en sede extrajudicial.

b) La impugnacién del pago por fraude de acreedores (art. 1111 CC)

La accién por fraude de acreedores (accidn pauliana) estd contemplada en
el articulo 1111 del Cédigo Civil en los siguientes t€rminos: «(1)os acreedores,
después de haber perseguido los bienes de que esté en posesion el deudor para
realizar cuanto se les debe (...) pueden también impugnar los actos que el
deudor haya realizado en fraude de su derecho». La cuestion aqui es: ;puede
haber fraude en un pago hecho al amparo del articulo 1129.1 del Cédigo Civil?
La respuesta depende de lo que se entienda por «fraude», y al respecto, hay
diversas opiniones en la doctrina:

1) Unos entienden que el pago anticipado al amparo del articulo 1129.1
del Cédigo Civil no puede ser fraudulento en ningtin caso, porque el
acreedor que exige en este supuesto cobra lo que se le debe, es decir,
ejerce un derecho legitimo!®. Por ello, no puede sostenerse que haya
fraude a los demds acreedores en el pago de una deuda exigible, aun
cuando exista insolvencia y tanto el deudor como el acreedor conoz-
can dicho estado, pues, «(e)l pago es por su propia naturaleza un acto
que excluye el fraude en el deudor, en cuanto que es necesario»''*. La
cuestion es distinta si no existia insolvencia al momento de efectuar
el pago, pues la obligacién aplazada no era una obligacién exigible, y
por tanto, el requerimiento anticipado por parte del acreedor, o el pago
voluntario en forma anticipada no excluye necesariamente el fraude
a los demas acreedores. Y decimos «necesariamente» porque siempre
podria sostenerse que el acreedor que cobra antes exige legitimamen-
te, pues corresponde al deudor oponer frente al cobro la excepcioén
de plazo, ya que la obligacién existe, y de hecho, el pago voluntario
que haga el deudor no puede repetirse. Lo que es claro es que es la
insolvencia la que determina la exigibilidad del crédito, por lo que,
desde el punto de vista 16gico, no habria inconveniente en que pueda
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acreditarse con posterioridad —precisamente frente al ejercicio de la
acciéon pauliana— que el deudor era insolvente al tiempo de pagar
la deuda aplazada. Desde este punto de vista, el pago al amparo del
articulo 1129.1 del Cédigo Civil quedaria a cubierto del ejercicio de
la accién pauliana incluso si hubiera operado en via extrajudicial.

ii) Se ha sostenido, por otro lado, que si quiere alejar la duda de fraude,
simulacién o mala fe, el acreedor que pretende cobrar antes del ven-
cimiento debe acreditar que existe insolvencia, porque es esta la que,
precisamente, faculta al acreedor a exigir anticipadamente''>. Ademas,
se sostiene que esto no quiere decir que el acreedor deba iniciar un
procedimiento declarativo previo, sino que basta que la insolvencia
se acredite en el mismo juicio en que se exige el cobro anticipado!'®.
Desde esta perspectiva, el pago realizado al amparo del articulo 1129.1
del Cdédigo Civil solo quedaria protegido frente a la accién pauliana
cuando el acreedor aplazado hubiera acreditado la insolvencia del deu-
dor. Esta posicién permite, al menos, dudar de la eficacia de un pago
en sede extrajudicial.

iii) Otra postura, finalmente, entiende que puede haber fraude si el acree-
dor obtiene una ventaja respecto de los demds, ventaja que deberd
restituir, y que la doctrina denomina el interusurium, que es el valor
de los intereses y frutos percibidos (que algunos consideran desde una
perspectiva unicamente temporal, que comprende el periodo entre el
vencimiento y la fecha de anticipacién, y otros consideran, ademas,
que se haga en proporcién al patrimonio del deudor)!'"’.

Por otro lado, la jurisprudencia del TS, en forma constante y consolidada,
exige ciertos requisitos para la viabilidad de esta accidn, a saber: a) la existencia
de un crédito a favor de la parte actora; b) la realizacién de un acto por virtud
del cual desaparece el patrimonio del deudor y que sea posterior al nacimiento
del crédito del actor; c) propdsito defraudatorio, tanto de dicho deudor como del
que adquiere los bienes; d) ausencia de otro medio para obtener la reparacién
(carécter subsidiario de la accién)'®. En este sentido, el TS entiende que el
«fraude» no precisa la intencién de dafar (animus nocendi) sino que basta la
conciencia del perjuicio a los acreedores (scientia fraudis)'®, pero se exige que
la celebracion del negocio dispositivo que causa el dafio a los acreedores (en
este caso, seria el pago) «se haya realizado con la complicidad o conocimiento
de la persona con la que contrata y hace suyos los bienes para dejarlos fuera
de la accién de su acreedor, por lo que no basta por si solo el perjuicio causado
con el negocio en cuestion, sino que es preciso que vaya acompaiiado de este
propésito defraudatorio, tanto del que enajena como del que adquiere la cosa
objeto de la enajenacién»'?, En este punto, es importante destacar que el mismo
TS ha sefalado que «la presuncién de fraude [que establece el articulo 1297.2
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del Cédigo Civil: «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»] desaparece cuando se acredita que las enajenaciones
tuvieron por objeto satisfacer obligaciones anteriormente contraidas»'!.

En nuestra opinién, no parece razonable identificar la nocién de fraude con
perjuicio. Como el supuesto de hecho del articulo 1129.1 del Cédigo Civil es la
insolvencia, el acreedor aplazado siempre seria consciente que, por el hecho de
recibir el pago, se causa un perjuicio a los demds acreedores, y, en consecuencia,
siempre seria posible rescindir un pago hecho al amparo del articulo 1129.1
del Cédigo Civil. Ello privaria de sentido a la norma, pero ademas implicaria
para los acreedores una especie de deber de abstenerse de exigir el pago de sus
créditos si conocen el mal estado patrimonial del deudor. No parece que sea esa
la finalidad de la accién pauliana, y por ello, nos inclinamos por entender, como
lo ha hecho el TS, que el pago de una obligacién contraida con anterioridad,
en principio, excluye el fraude, tanto en los casos en los que se ha exigido
judicialmente el cobro, como en aquellos en los que el acreedor ha requerido
extrajudicialmente al deudor, o se ha pagado voluntariamente la deuda.

¢) Conclusion

Hay suficientes motivos para sostener que el pago realizado al amparo del
articulo 1129.1 del Cédigo Civil no puede ser dejado sin efecto por los demads
acreedores, ni en virtud del articulo 1292 del Cédigo Civil ni del 1111 del C6-
digo Civil, ni siquiera en los casos en que fuese hecho extrajudicialmente. En
efecto, la situacion de insolvencia, en cuanto justifica el cobro anticipado, torna
«exigible» la obligacion aplazada, y en consecuencia, el pago realizado queda
comprendido dentro de aquellos pagos a los que el deudor podia ser compe-
lido, incluso si dicho pago fue voluntario. Y ello es un argumento importante
para admitir la eficacia extrajudicial de la anticipacién del cumplimiento del
articulo 1129.1 del Cédigo Civil. Por su parte, si bien la accién del articulo
1111 del Cédigo Civil permite dejar sin efecto los actos del deudor realizados
en fraude de los derechos de los acreedores, es posible sostener que el pago de
una obligacién existente excluye el fraude.

V. CONCLUSION Y COMENTARIOS FINALES
Considerando que las acciones de Derecho Comun (arts. 1292 CC y 1111

CC) no permiten obtener la ineficacia de un pago anticipado realizado al am-
paro del articulo 1129.1 del Cédigo Civil, nos parece que su eficacia en una

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 743, pdgs. 983 a 1032 1009



Gonzalo Severin Fuster

posterior declaracién de concurso dependerd del alcance que se otorgue a la
rescisoria concursal, y de la forma en que ha tenido lugar el pago al acreedor
aplazado.

En este sentido, la postura que se adopte en relacion a la extensién que
debe darse a la frase: actos realizados por el deudor (art. 71.1 LC) tiene una
importancia capital sobre la eficacia del articulo 1129.1 del Cédigo Civil, ya que
si se adopta una interpretacion amplia, que incluye en «actos del deudor» tanto
las actuaciones voluntarias como las obligatorias, el pago que sea consecuencia
de la exigibilidad anticipada del articulo 1129.1 del Cddigo Civil seria siempre
rescindible una vez declarado el concurso, en cuanto perjudicial para la masa,
siendo indiferente que haya sido espontdneo, motivado por un requerimiento
del acreedor, o en cumplimiento de una sentencia judicial'®. Si, en cambio, se
interpreta en forma mads restrictiva, no serian rescindibles los actos que sean
resultado de una resolucién judicial que condene al pago, y, aunque algo mds
dudoso, podria también sostenerse lo mismo de aquellos pagos que sea hagan
como consecuencia de un requerimiento extrajudicial del acreedor.

Para poder rescindir un determinado acto, se requiere que sea perjudicial
para la masa. Y, en general, se entiende que existe «perjuicio» no solo cuando
se produzca una disminucién patrimonial, sino también cuando se afecte la par
conditio creditorum. Desde esta perspectiva, puede sostenerse que todo pago
a un acreedor realizado dentro de los dos afios anteriores a la declaracién de
concurso es siempre perjudicial para la masa, y por lo mismo, que resulta irre-
levante, a estos efectos, que la deuda pagada tuviera un vencimiento posterior
a la declaracién de concurso o se tratase de una deuda que era exigible con
anterioridad. La unica diferencia estarfa en que, en el primer caso, la LC presume
la existencia del perjuicio, sin admitir prueba en contrario; en el segundo caso,
la prueba del perjuicio es necesaria. No obstante, esta interpretacion ha sido
objeto de criticas, pues parece exagerado permitir rescindir pagos de obligaciones
exigibles cuando todavia no existia insolvencia. El pago realizado al amparo de
la facultad de anticipacién del articulo 1129.1 del Cédigo Civil seguiria siendo
rescindible, pues opera precisamente cuando ya existe insolvencia.

En definitiva, nos inclinamos por pensar que el pago que recibe el acreedor
de una obligacién aplazada en virtud del articulo 1129.1 del Cédigo Civil corre
un grave riesgo de ser rescindido por el ejercicio de la accién rescisoria con-
cursal. Y dado que, como hemos justificado, la legislacién concursal determina
que la declaracién de concurso sea una consecuencia necesaria de la existencia
de la insolvencia, resulta que la facultad de anticipacién del articulo 1129.1
del Cddigo Civil queda privada de sentido. Una via para afirmar la eficacia
del pago frente a la rescisién concursal es entender que en caso de operar el
articulo 1129.1 del Cédigo Civil no hay en realidad un acto del deudor, 1o que
serd mds facil de justificar cuando el pago haya sido ordenado judicialmente
(cumplimiento forzado) en un proceso en el que se haya acreditado la existencia
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de la insolvencia. De esta forma no se restringe la nocién de «perjuicio» como
fundamento de la rescision, que, efectivamente considera también la alteracion
de la par conditio creditorum.

La solucién anterior tiene como punto de partida la vigencia del articu-
lo 1129.1 del Cdédigo Civil, y en consecuencia, la necesidad de buscar una
interpretaciéon que no le prive de eficacia. Pero esto no impide que, desde una
mirada mds amplia, podamos cuestionar esa vigencia, en cuanto aparece como
un elemento distorsionador dentro de un ordenamiento juridico que pretende un
tratamiento sistémico del fendmeno de la insolvencia. Como hemos sefialado,
con la antigua legislacién concursal la doctrina entendia que el supuesto de «ven-
cimiento» anticipado del articulo 1129.1 del Cédigo Civil —como generalmente
se le denomina, en forma errénea— no solo no suponia una declaracién previa
de concurso, sino que requeriria, precisamente, que no existiera tal declaracion,
pues en tal caso la facultad reconocida al acreedor carecia de sentido: la decla-
racion de la quiebra o del concurso tenfa como efecto, «con caracter legal y de
eficacia automadtica»'?, el vencimiento anticipado de todas las deudas a plazo'*.
En efecto, el vencimiento anticipado de las deudas es un efecto que aparecia
anudado a la declaracién misma del concurso o la quiebra, en tanto ambos eran
procedimientos de ejecucion universal, destinados naturalmente a la liquidacion
del patrimonio del deudor'®. Pero el fundamento de este vencimiento anticipado
no se encontraba tnicamente en la pérdida de la confianza en el deudor o en
la lesion del derecho de crédito, sino en una exigencia propia de la ejecucion
colectiva de las deudas del quebrado: su pago actual, a medida que fuera po-
sible con el importe de la masa activa, sin esperar el vencimiento del plazo'*.
Se justifica en la necesidad de «que todos los acreedores del deudor puedan
hacer valer un derecho actual a obtener el dividendo que les corresponde»'?,
sin dilatar injustificadamente el procedimiento!?.

Hoy, en el sistema de la LC, ya no es la declaracién del concurso la que
produce este efecto, sino la apertura de la fase de liquidacion. Sin desconocer
que la principal finalidad del concurso de acreedores sigue siendo la satisfaccion
de estos, la LC también busca proteger otros intereses, y entiende que el cauce
mas adecuado para ello es el convenio, y no la liquidacion'®. Por ello, «mientras
sea posible llegar a un convenio, no hay necesidad de decretar el vencimiento
anticipado»'*. El procedimiento concursal de la LC es, desde esta perspectiva, un
procedimiento de quiebra —reorganizacién— (y no de quiebra —liquidacién—)
en el que se busca la conservacion de la actividad empresarial o profesional del
deudor’®!. Y en este tipo de procedimientos, «se piensa que la mejor forma de
remover las dificultades solutorias de esta (la empresa) en relacién a su pasivo
exigible no es precisamente afiadirle la carga suplementaria del pasivo no exi-
gible»'32, Ello conlleva la «crisis» del principio del vencimiento anticipado, y la
exigencia del principio inverso: la conservacién de los plazos'®. Precisamente
por esto se explica la desaparicion del presupuesto concursal (faillite) como
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fundamento del vencimiento anticipado en el articulo 1188 del Code, norma
en la que, como hemos dicho, encuentra su origen histdrico la introduccién del
concepto de «insolvencia» en el articulo 1129.1 del Cédigo Civil, como causa
suficiente para anticipar el cobro'*.

Si la idea de la LC es favorecer la continuidad de la actividad del deudor,
y alcanzar un convenio, entonces no solo no se justifica el vencimiento auto-
madtico de todas las deudas a plazo, sino que tampoco es razonable que, ya
en estado de insolvencia pero antes de la declaracién de concurso, cualquier
acreedor aplazado pueda anticipar la exigibilidad de su crédito. Por ello, mds
alld de los esfuerzos que podamos hacer por encontrar una interpretacion que
no reste absoluta eficacia al articulo 1129.1 del Cédigo Civil, creemos que esta
facultad de anticipar el cobro en caso de insolvencia se aviene mal con el resto
del sistema juridico, y en particular, con la regulacién de la LC. Es un elemento
distorsionador dentro del sistema de tratamiento de la insolvencia.

En consecuencia, atin cuando se realice un esfuerzo por justificar la eficacia
del articulo 1129.1 del Cédigo Civil, siempre podra sostenerse que, si existe una
situacion de insolvencia con pluralidad de acreedores (que es precisamente el
supuesto del art. 1129.1 CC), «la ejecucién individual del crédito, basada en el
principio de prioridad en el tiempo del embargo (prior tempore potior iure) se
considera injusta porque beneficiard a los acreedores mas diligentes...»', de
forma que lo suyo es la apertura del concurso. La facultad del articulo 1129.1
«supone contradecir la filosoffa de la defensa colectiva»'*®, y con mayor razén,
como hemos visto, la de un concurso orientado a la celebracién de un conve-
nio. A nuestro juicio, la conservacién de esta norma es un ejemplo patente de
la denuncia hecha por la doctrina en cuanto a que la LC, «no ha penalizado
en grado suficiente la iniciacién de ejecuciones individuales en situaciones de
insolvencia con pluralidad de acreedores»'?’.
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! La comprensién por parte de la doctrina de este precepto como la concesién de una facul-
tad al acreedor y no como un verdadero caso de «vencimiento anticipado» es correcta. Sobre
la diferencia entre los conceptos de «vencimiento» y «exigibilidad», véase DOMINGUEZ LUELMO,
A., El cumplimiento anticipado de las obligaciones, Civitas, Madrid, 1992, pag. 37 y sigs.,
quien, en aplicacién de esta distincion al supuesto del articulo 1129 del Cédigo Civil, sefiala
que: «(e)l vencimiento determina para el acreedor la posibilidad de exigir, y para el deudor la
de imponer el cumplimiento. En el articulo 1129 lo dnico que se actualiza es la exigibilidad
del crédito, aunque en sentido impropio se pueda decir que el acreedor queda facultado para
dar por vencida la deuda» (pag. 80). La consecuencia de la insolvencia sobrevenida no es la
extincion de plazo, sino la pérdida para el deudor del derecho a utilizarlo. El vencimiento no
opera ipso iure por la insolvencia, sino que se producird solo en forma facultativa, reclamandolo
el acreedor segtin le convenga, y en todo caso, siempre que el deudor no garantice la deuda. De
ahi que se prefiera hablar de facultad del acreedor o de una anticipada exigibilidad del crédito.
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DoMmiNGUEZ critica la nocion «pérdida del beneficio del plazo» y prefiere «facultad de dar por
vencida la deuda» (DomiNnGueEz LueLmo, A., Comentarios al Codigo Civil, Lex Nova, 2010,
pag. 1135); aunque en otro lugar sefiala que es preferible hablar de «exigibilidad anticipada»
(DowmiNGUEz, El cumplimiento, pag. 80). Por su parte, Diez-Picazo sefiala: «los supuestos legales
deben funcionar siempre que el plazo opere como limite a la facultad de exigir del acreedor,
por lo cual, en rigor, mds que una pérdida del beneficio del plazo, lo que se produce es un
anticipado vencimiento de la deuda, o si se prefiere, una anticipada exigibilidad del crédito»
(Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 6. ed., Aranzadi, Navarra, 2008,
tomo 2, pag. 377). Otras expresiones para aludir a este supuesto son «pérdida del beneficio del
plazo»; «pérdida del derecho a utilizar el plazo»; «caducidad del derecho a utilizar el plazo» o
«decadencia del término» (MoNTEs PENADES, Vicente, «Comentario al articulo 1129 del Cédigo
Civil», en ALBALADEIO, Manuel (dir.), Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
Edersa, Madrid, 1982, tomo 15, vol. 2, pag. 128). Incluso, algtn autor lo considera un caso
de «supresion legal del término establecido» (cfr. ALBaLADEIO, Manuel, Derecho Civil, 18.*
ed., Edisofer, Madrid, 2009, tomo 1, pags. 678 y 679).

2 Aun cuando la norma no hace referencia al beneficio del plazo, se trata de una exigencia
l16gica, pues para que pueda hablarse de pérdida del derecho a utilizar el plazo, el deudor
debe haber tenido tal derecho inicialmente; y porque si el plazo estd establecido en interés
exclusivo del acreedor, la regla no es necesaria, ya que siempre puede exigir anticipadamente
el cumplimiento de la obligacién. Por ello, la doctrina siempre sefiala esta exigencia, ver,
por ejemplo, DoMINGUEZ expresamente: «(si) es el acreedor quien puede exigir antes de
que llegue el dia sefialado, lo dispuesto en el articulo 1129 no le afiade ninguna proteccion
supletoria», (Comentarios, pag. 1135). Véase también Puic Brutau, J., Fundamentos de
Derecho Civil, 4.* ed., Bosh, Barcelona, 1988, tomo 1, vol. 2, pags. 103-109.

3 Dikz-Picazo sefiala que: «(h)a de tratarse de una insolvencia sobrevenida, ya que segtin
el Cddigo, el deudor resulta insolvente después de contraida la obligacién. Ello es obvio en
aquellos casos en que el acreedor conocia la situacién de insolvencia anterior en el momento
de constituirse la obligacion, y, no obstante, se arriesgé a conceder el crédito. La cuestion
aparece mas dudosa si la insolvencia existia, pero era de hecho desconocida para el acreedor,
situacion que el Cddigo tiene en cuenta en otros casos, como son los relativos a la cesién
de créditos o la asuncion de deudas. La letra de la ley es clara y la solucién tiene que ser
negativa. La insolvencia anterior no permite nunca reclamar el vencimiento anticipado, lo
que encuentra su fundamento en la existencia de una carga de diligencia del acreedor, que
ha debido investigar y conocer la situacién patrimonial del deudor» (Fundamentos, tomo 2,
pags. 378-379). En el mismo sentido, Lacruz BerpEjO, José Luis, Elementos de Derecho
Civil, 4.2 ed., Dykinson, Madrid, 2007, tomo 2, vol. 1, pag. 148; y Pexa Lorez, Fernando,
«De las obligaciones a plazo», en BErcovitz (coord.), Comentarios al Codigo Civil, 2.* ed.,
Aranzadi, Madrid, 2006, pag. 1364.

Por otro lado, si el acreedor no es diligente en conocer el estado patrimonial del deudor,
no solo se verd privado de la posibilidad de exigir anticipadamente, sino que eventualmente
podria ser privado del crédito mismo. Asi sostiene SanTOs BRriz, «si la insolvencia fuera
anterior, esta seria anulable o rescindible por dicha circunstancia, como concertada en fraude
de los acreedores (cfr. art. 1291 nim. 3 del CC, cuando esos acreedores no puedan de otro
modo cobrar lo que se les deba)» [Santos Briz, Jaime, «Comentarios a los articulos 1125-
1129», en SIERRA GIL DE LA CUESTA, L. (coord.), Comentario del Codigo Civil, 2.* ed., Bosch,
Barcelona, 2006, pag. 283].

* Tradicionalmente, la facultad para anticipar el cumplimiento en caso de insolvencia se
ha justificado en la pérdida de la confianza en el deudor y en la necesidad de otorgar una
mayor proteccion al acreedor, con una connotacién subjetiva que incluso a veces se entiende
como una sancién al deudor (asi, entre otros: Diez Picazo, Fundamentos, tomo 2, pag. 377,
Diez-Picazo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, 9.* ed., Tecnos, Madrid, 2001,
vol. 2, pags. 154 y 155; Lacruz, Elementos, tomo 2, vol. 1, pags. 148 y 149; y Santos Briz
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en SiERRA, Comentario, pag. 282). Esta postura tradicional sigue la justificacion de PoTHIER
(véase, abajo, nota nim. 13).

La doctrina moderna, sin embargo, pone de relieve un aspecto mas objetivo: la proteccion
del acreedor ante una situacion de peligro que compromete su derecho de crédito (asi, por
ejemplo, PENA LopEzZ, en BercoviTz, Comentarios, pag. 1364; PuyaLto Franco, Maria José,
Las cldusulas de vencimiento anticipado en los préstamos bancarios de consumo, Dykinson,
Madrid, 2006, pag. 111; y con mas desarrollo, por ejemplo, CLEMENTE MEORO, Mario, Los
supuestos legales de vencimiento anticipado de las obligaciones, Tirant lo Blanch, Valencia,
1991, pags. 106 y 107; y OrRpUNA MoRENO, Francisco, La insolvencia. Andlisis de su concepto
y concrecion de su régimen juridico, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pag. 204).

Por otro lado, se ha sugerido también que la insolvencia sobrevenida importa una al-
teracion en las bases del contrato. E1 TS ha entendido, interpretando el articulo 1467 del
Cédigo Civil en relacién con el articulo 1129.1 del Cédigo Civil, que, en este supuesto, la
concesién de un plazo en el contrato se basa en el hecho de la solvencia del deudor, y que
la insolvencia sobrevenida «altera la posicién que presidié la formacién del contrato (...) la
situacion de insolvencia implica una disminucion de la garantia del cobro del precio aplazado
que sitda al vendedor en el peligro inminente de no cobrar...» (STS de 13 de febrero de
1950, RJ 1950/344). No obstante, hay que tener presente que el articulo 1467 del Cédigo
Civil incorpora en el supuesto tipico la nocién de peligro inminente, que no se encuentra en
el articulo 1129 del Cédigo Civil. Sobre la relacién entre el supuesto legal de vencimiento
anticipado, y la cldusula rebuc sic stantibus, con acento en sus diferencias, véase CLEMENTE,
Los supuestos legales, pags. 287 y 289.

5 Se puede decir que la insolvencia se presenta como un hecho o causa legal que incide
en la relacion obligatoria, determinando distintas consecuencias juridicas (cfr. OrRDUNA, La
insolvencia, pag. 119), entre las cuales la anticipacion del cumplimiento es solo una. En efecto,
el Cédigo Civil recurre a la nocion de insolvencia, por ejemplo, en materia de responsabilidad
de los herederos (arts. 1701 y 1702); en la regulacién de las obligaciones con pluralidad de
sujetos (art. 1139); en materia de compraventa (art. 1467); en materia de mandato (art. 1721);
en materia de fianza (art. 1844).

® Que hay que recordar, eran los procedimientos de ejecucién universal que regulaban,
respectivamente, el Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio, y que fueron derogados por la LC.

7 Por todos, TomiLLo URBINA, Jorge Luis, El vencimiento anticipado de las deudas en la
Quiebra, Civitas, Madrid, 2006, pag. 67, quien ademas, agrega que «las dificultades practicas
que presenta esta posibilidad tedrica son notables...» (pag. 74).

8 Por esta razon, incluso se ha llegado a decir que «cuando se leen los comentarios doc-
trinales al articulo 1129 se reproducen una y otra vez, ad nauseam, las mismas cuestiones,
con una falta de originalidad que aterra» (Lois PUENTE, José Manuel, «Anticipacion unilateral
del vencimiento y procedimiento ejecutivo», en Revista Juridica Espaiiola de Doctrina, Ju-
risprudencia y Bibliografia [La Ley], 1996, tomo 5, D-315].

° Asi, por ejemplo, SaANTOS Briz: «no alude necesariamente a que el deudor haya sido
declarado en quiebra o concurso (...) (o)tra perspectiva es que por la declaracién del deudor
en concurso o quiebra venzan sus obligaciones contraidas a plazo» [en SiErRrA, Comentario,
pag. 283].

1 En los textos mds recientes, la relacién entre este supuesto y el concurso de acreedores
suele consistir en una mera referencia a la LC, y a veces, con algunas afirmaciones no funda-
mentadas, o que no cabe tachar sino de erréneas. Por ejemplo, en Diez-Picazo, Fundamentos,
tomo 2, pag. 382, se puede leer: «en la ley concursal no hay regla especifica de vencimiento
anticipado, y la ley lo que dice en el articulo 159...», olvidando referirse absolutamente al
articulo 146 LC, que es, precisamente, una regla especifica de vencimiento anticipado en el
concurso. Ademads, se propone que el fundamento del vencimiento anticipado que operaba en
virtud de la declaracion de concurso y quiebra, «se puede encontrar también en la concordancia
de dicha regla con el articulo 1129.1, toda vez que el concurso presupone la insolvencia del
deudor». Es curioso y no cabe pensar sino en un error involuntario, pues el mismo autor,
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mucho antes, abord6 el problema con profundidad (cfr. Diez-Picazo, Luis, «El pago anticipa-
do», en Revista de Derecho Mercantil, 1959, julio-septiembre, especialmente, pags. 69-72).

" Aunque en el Derecho Romano existieron ciertos casos particulares en los que la in-
solvencia del deudor produce consecuencias en las obligaciones no vencidas, la insolvencia
no supone una excepcion al principio general de que no puede pedirse anticipadamente el
cumplimiento de la obligacién sin incurrir en pluris petitio tempore (cfr. GuzmAN BRiToO,
Alejandro, Derecho Romano Privado, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1996, tomo 2,
pag. 41 y pag. 301). Por esta razén, el mutuario podia oponer al acreedor que reclama antes
del término convenido una exeptio pacti (cfr. Garcia GArRrRIDO, Manuel, Derecho Privado Ro-
mano, 14.* ed., Ediciones académicas, Madrid, 2005, pag. 241) y, en caso de haberse omitido
un pacto de plazo, «de todas formas el mutuario estd defendido por la exceptio doli frente
a un cobro intempestivo o abusivo» (GuzmAN BRrito, Derecho Romano, tomo 1, pag. 736).

Lo mismo puede decirse, en términos generales, respecto del Derecho Histérico caste-
1lano, por ejemplo, si se observan Las Partidas: En la Partida V, titulo XI, ley XIV: «Sobre
la promision a dia sefialado (a plazo) promissio in diem, en latin. A dia cierto ¢ so condi-
cion prometiendo un home d otro de dar 6 de facer alguna cosa, non es tenudo de cumplir
la promision fasta que venga aquel dia, 6 que se cumpla aquella condicion sobre que fue
fecha. Et si por aventura moriese alguno dellos enante que se compliese la condicion, 6 que
veniese el dia d que prometiera de lo facer, los sus herederos de aquel que finase fincan
en aquella mesma manera obligados para cumplir lo que fue prometido, maguer viniese la
condicion después de la muerte de qualquier dellos». No obstante, en materia de fianza, la
Partida V, titulo XII, ley XIV, se sefialan cinco razones por las cuales «se desata la fiadura
et puede el fiador salir della», entre ellas, «la quinta es si aquel d quien fio comienza a
desgastar sus bienes».

12 Una exposicién histérica y sistemdtica de la regla, desde el Derecho Romano hasta
la recepcién en la codificacion espaiola, puede verse en CLEMENTE, Los supuestos legales,
pags. 39-82; y en TomiLLo URBINA, Jorge Luis, El vencimiento anticipado de las deudas en la
Quiebra, Civitas, Madrid, 2006, pag. 23 y sigs. Para profundizar sobre el origen del concepto
juridico de insolvencia en el Derecho Romano, véase ORDUNA, La insolvencia, pag. 37 y sigs.

13 PoTHIER, R. J., Tratado de las obligaciones, Heliasta, Argentina, 1993, pag. 134. Sobre
el fundamento, sefiala que: «(e)l término concedido por el acreedor al deudor, se considera
que tiene por fundamento la confianza en su solvencia; cuando ese fundamento desaparece,
el efecto del término cesa» (pag. 133).

4 En efecto, el texto en vigor con la sola vigencia del Code (17 de febrero de 1804) se-
nalaba que: «Le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice du terme lorsqu’il a fait faillite, ou
lorsque par son fait il a diminué les siiretés qu’il avait données par le contrat a son créancier».

15 Los argumentos en los que se sostiene dicha equiparacion son referidos por CLEMENTE,
Los supuestos legales, pags. 63-60, y se resumen en tres: primero, que faillite y deconfiture era
exactamente lo mismo, serian dos términos que apuntan a una misma cosa (se puede quebrar
sin ser comerciante); segundo, que debido a la falta de una regulacion concursal referida a
los no comerciantes, se recurria al articulo 180 de las Costumbres de Paris; y tercero, que el
Code se referia, en diversas disposiciones, a la insolvencia y la quiebra en conjunto, como
supuestos de vencimiento anticipado, por lo que dicha equiparacion debia también hacerse
respecto del articulo 1188. También véase TomiLLo, El vencimiento, pag. 33 y sigs., quien
agrega que, ademas, se discutio si era aplicable a simples supuestos de hecho de insolvencia
(insolvabilité) y que el mismo problema interpretativo que se extendié a otros ordenamientos
en los que la norma en cuestién sirvié de base, como el Cédigo de Comercio espaifiol de
1829 (art. 1043) y la codificacién italiana de 1865.

16 Uno de estos cddigos es el Cédigo Civil chileno, de 1855 (atin en vigor), que en su
articulo 1496 sefiala que se puede exigir el pago de la obligacién, antes de expirar el plazo
(nim. 1) «al deudor constituido en quiebra o que se halla en notoria insolvencia».

17 El articulo 1176 del Cdédigo italiano de 1865 disponia que: «Il debitori non pio pii
reclamare il benefizio del termine, se é divenuto non solvente (...)».
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¥ Si se observa la génesis del texto legal del articulo 1129 del Cédigo Civil, tanto
en el proyecto de 1836 como en el de 1851 se establecia que, para que se pudiera exigir
anticipadamente, el deudor debia haber sido declarado en quiebra (el primero decia «deu-
dor que hubiere quebrado»; el segundo «deudor constituido en quiebra»). La «quiebra»
referida en estos articulos era solo para comerciantes. No existe en estos proyectos refe-
rencia a la «insolvencia», que termind siendo el presupuesto de la anticipacion, sin que
existieran precedentes legales para ello en la legislacion espafiola (cfr. Scaevora, Q. M.,
Codigo Civil, Madrid, 1902, tomo 19, pags. 683 y 684), y en este sentido, como sostiene
CLEMENTE, concordaba —segtn €l se trataba mds bien de una reiteracién innecesaria— con
el articulo 1043 del Cédigo de Comercio de 1829, que establecia que «con la declaracién
de quiebra se tienen por vencidas todas las deudas pendientes...» (Los supuestos legales,
pag. 75). La redaccién actual del articulo 1129.1 del Cédigo Civil encuentra su fuente
directa (de hecho, sin modificaciones materiales) en el articulo 1146 del Anteproyecto de
Codigo Civil (1882-1888), que senalaba que «pierde el deudor todo derecho a utilizar el
plazo»: 1.° Cuando después de contraida la obligacion caiga en insolvencia, salvo que
garantice la deuda».

9 CLEMENTE agrega: «(...) los efectos propios de la quiebra al respecto se encontraban
regidos en el articulo 1043 del Cddigo de Comercio de 1829 vy, luego, en el articulo 883
del Coédigo de Comercio de 1885. El Cédigo Civil opta por no regular lo que es propio de
la legislacién mercantil. Se establece una separacion entre ambos tipos de vencimiento que
(...) no es solo por la causa, sino también por las consecuencias...». (Los supuestos legales,
pag. 75). Por ello, la doctrina ha entendido que el Cédigo Civil, al exigir como requisito de
la facultad contenida en el articulo 1129.1 del Cdédigo Civil la «insolvencia», establece una
separacion, aparentemente clara, entre este supuesto de vencimiento anticipado y el que se
produce en situacion de concurso.

2 Dikz-Picazo, por ejemplo, refiere que: «la doctrina que (...) ha discutido acerbamen-
te el fundamento tedrico y practico de este vencimiento de los créditos causado por pura
insolvencia, ha puesto en duda también su razén o justificacién histdrica (...) (I)a introduc-
cién del vencimiento por insolvencia se debe a un error de los jurisconsultos franceses que
interpretaron la deconfiture, que en el articulo 180 de las Costumbres de Paris era causa de
vencimiento anticipado de los créditos, como toda insolvencia civil, cuando en su sentido
propio y originario denota el estado del insolvente cuyos bienes estdn siendo vendidos por
los acreedores por consecuencia de un estado de concurso abierto sobre los bienes mismos».
Y agrega luego que, desde esta posicion, «la inclusién de este supuesto en el Cédigo Civil
espafiol es menos explicable todavia que en los derechos francés e italiano, porque en estos
no existia un procedimiento de ejecucion universal de los no comerciantes, mientras que en
el espaiol existia y provocaba su propio y especifico vencimiento anticipado» (DiEz-Picazo,
en RDM, 1959, pag. 72, en nota).

2l Todos estos argumentos, recogidos resumidamente en CLEMENTE, Los supuestos legales,
pags. 90-95; y en ORDUNA, La insolvencia, pags. 130-135.

2 «Si existiera (situacion concursal) el vencimiento de las deudas no se operaria por virtud
del articulo 1129 sino de los preceptos especificos de la materia concursal» (Diez-Picazo,
en RDM, 1959, pag. 71). Con la misma argumentacion, MONTES PENADES, en ALBADALEIO,
Comentarios, tomo 15, vol. 2, pag. 131. CLEMENTE agrega que si no se admitiera un concepto
propio de insolvencia y, en consecuencia, que el 1129.1 del Cédigo Civil hubiera que referirlo
necesariamente a la quiebra o al concurso, entonces careceria de sentido, porque solo reite-
rarfa lo dicho en el articulo 1915 del Cédigo Civil o articulo 883 del Cédigo de Comercio
(CLEMENTE, Los supuestos legales, pag. 95). O si se quiere, como sostiene otro autor, porque
«el entendimiento contrario privarfa de sentido la regulacién concreta de los articulos 1915
del Cdédigo Civil y 883 del Codigo de Comercio» [LASARTE ALvarez, Carlos, «De las obliga-
ciones a plazo», en Paz-ARrEs, DiEz-Picazo, BErcoviTz y SALVADOR (coord.), Comentario del
Codigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, tomo 2, pag. 108]. Los mentados articulos
transcritos, abajo, en nota 72.
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% Diez-Picazo, en RDM, 1959, pdgs. 70-71. En el mismo sentido, CAPILLA RONCERO, F.,
«Insolvencia», en MoNTOYA MELGAR, A. (dir.), Enciclopedia Juridica Bdsica, Civitas, Madrid,
1995, vol. 3, pags. 3614-3615.

2 Asi, por ejemplo, se decia que la posibilidad de enervar el vencimiento anticipado garanti-
zando la deuda, en el caso del articulo 1129.1 del Cédigo Civil, seria ineficaz una vez declarado
el concurso o la quiebra (cfr. CLEMENTE, Los supuestos legales, pag. 94). Pero, como se puede
observar, el argumento no sirve para sostener que la insolvencia del articulo 1129.1 del Cédigo
Civil no requiera una declaracién previa de concurso, sino que apunta a la segunda pregunta,
sobre la eficacia de una garantia (o del pago) si con posterioridad se declara el concurso. Y, en
todo caso, se trata de una solucion a priori, no una justificacion. Por ultimo, hay que considerar
que una garantia otorgada por el propio deudor es de dudosa eficacia en atencion a lo dispuesto
por el articulo 1291.3 del Cédigo Civil, sin necesidad de recurrir a las reglas concursales.

» Diez-Picazo, en RDM, 1959, pdg. 70. También recogido en MoNTES PENADES, en AL-
BADALEIO, Comentarios, pag. 131.

% LASARTE, en PAz-ARES et al., Comentario, pag. 108; PENA LoPEz, en Bercovitz, Co-
mentarios, pag. 1364; MANRESA, José Maria, Codigo Civil espaiiol, Imprenta de la Revista
de Legislacion, Madrid, 1901, tomo 8, pag. 155. En el mismo sentido, aunque en relacion
a la nocién de insolvencia del articulo 1467 del Cédigo Civil —que el autor considera
como complementario del art. 1129.1 del CC y justificados en la misma ratio— GARcia
CaNTERO, Gabriel, «Comentario al articulo 1467», en Paz-ArEs, Diez-Picazo, BErcovitz y
SaLvapor (coords.), Comentario del Codigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993,
tomo 2, pags. 918 y 919.

?" La posicién mayoritaria ha sido la que sostiene que la pluralidad de acreedores es
un presupuesto del concurso. Al respecto, vedse VELA, Pedro, «La pluralidad de acreedores
como requisito del concurso», en Anuario de Derecho Concursal, ndm. 11, 2007, pags. 221-
228, quien sefala que antes de la LC, tanto la jurisprudencia del TS como la de las Audiencias
Provinciales exigia la pluralidad de acreedores para la declaracion de quiebra o admisién a
tramite de la solicitud de suspensién de pagos, por entender que el concurso estaba basado
en la par conditio creditorum; por la ratio legis de la declaraciéon de quiebra, en cuanto
permitia por su propia naturaleza la distribucién de los bienes entre los acreedores; porque
ambos procedimientos se concebian como de ejecucién universal, y por ende, opuestos a la
ejecucion individual; entre otras razones. Si bien en la LC no hay un mencién expresa a
la pluralidad de acreedores, se recoge tdcitamente en la Exposicion de Motivos (la finalidad
de todo concurso es alcanzar un acuerdo entre el deudor y sus acreedores —en plural—) y
de diversas normas (cita, por ejemplo, el art. 2.1 en cuanto exige un «deudor comin» a varios
acreedores; el art. 3, que menciona acreedores en plural; el art. 6.2.4.°, que exige «relacién
de acreedores, por orden alfabético» entre otros). El requisito brota ademds del mismo con-
cepto de «concurso», y del hecho de que no tiene sentido imponer limitaciones y reconducir
hacia la cooperacién cuando hay un unico acreedor. A lo anterior se suman varias razones
précticas (pags. 226-228). Otros autores adoptan la misma postura: asi, por ejemplo, BERcoviTzZ
RopriGuEzZ-CaNo, Rodrigo, «Articulo 2», en Bercovirz, R. (coord.), Comentarios a la Ley
Concursal, Tecnos, Madrid, 2004, tomo 1, pags. 39 y 40, como un requisito «imprescindible»;
FERNANDEZ CARRON, Clara, El tratamiento de la insolvencia de las personas fisicas, Aranzadi,
Navarra, 2008, pags. 35-37; GonzALEz CaNo, Maria Isabel, El nuevo tratamiento procesal
de la insolvencia y la fase comiin del proceso concursal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006,
pag. 23, quien sefiala que «la ejecucion universal, y en ella el concurso, implica siempre una
pluralidad de acreedores»; y agrega mds adelante, que, en consecuencia «en el momento en
el que se tenga constancia de la inexistencia de dicha pluralidad, por ejemplo, tras el informe
de la administracion concursal, el procedimiento debera concluir» (pags. 155-156).

Desde luego, no es este el lugar para detenernos largamente sobre esta discusion. La
posicion minoritaria puede verse en SERrA, Catarina, «El concurso sin concurso? El proceso
de insolvencia con un tnico acreedor», en Anuario de Derecho Concursal, nim. 17, 2009,
pags. 329-341, con especial apoyo en la doctrina italiana.
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2 Véase, por ejemplo, Diez-Picazo, en RDM, 1959, pag. 71; y CastiN TOBENAS, José,
Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral, 17.% ed., Reus, Madrid, 2008, tomo 3, pag. 225.

¥ En la Exposicién de Motivos, pérrafo VI, se lee: «El convenio es la solucion normal
del concurso, que la ley fomenta con una serie de medidas, orientadas a alcanzar la satis-
faccion de los acreedores a través del acuerdo contenido en un negocio juridico en el que la
autonomia de la voluntad de las partes goza de una gran amplitud».

3 El término insolvencia proviene de la voz latina solvere, que es, en su primera acep-
cion, «desatar, soltar». De donde la derivacion a solutio como «accion de desatar», «soltura»,
«libertad» (cfr. DE MiGuEL, Raimundo, Nuevo Diccionario Latino-Espaiiol Etimoldgico, 2.2
ed., 1897, reimpreso por Visor Libros, 2000; CoromiLLAS, J. y PascuaL, J. A., Diccionario
Critico Etimologico Castellano e Hispdnico, 1.* ed., Gredos, Madrid, 1980; SEGURA MUNGa,
Santiago, Nuevo diccionario etimoldgico latin-espariol y de las voces derivadas, Universidad
de Deusto, Bilbao, 2001). Como sefiala ORDUNA: «(1)a conexion de solvere con el significado
originario de obligatio es obvia, pues si esta se refiere a una situaciéon material de sujecién
o ligamen (vinculo), aquel indica el hecho de quedar suelto o desatado» (La insolvencia,
pag. 43). Asi, continda el autor, «la insolvencia tuvo una primera concrecién como una
locucion negativa o privativa del verbo solvere, y aludia a la situacién de sujecion material
en la que se encontraba el obligado (in solutus). Posteriormente, y ligado al desarrollo
de la nocién de obligacion como un vinculo temporal en el que el acto de liberacion del
deudor viene determinado por la satisfaccion del acreedor, «el insolvente in solutus no es
solo el que queda sujeto, el que no es liberado, sino el que frustra la posible satisfaccion
del interés patrimonial del acreedor inherente al crédito, esto es, su efectividad» (La insol-
vencia, pag. 52). Esta evolucién explica que la significacion juridica se presente hoy como
la acepcién comin del término: insolvencia es «falta de solvencia, incapacidad de pagar
una deuda» (cfr. Diccionario Esencial de la Lengua Espafola, Real Academia Espaiiola,
Espasa Calpe, Madrid, 2006).

31 Porque, como sefiala MONTES, «(m)ientras que este dltimo (el incumplimiento) afecta la
vida de una determinada relacion obligatoria singular y puede tener su origen en la voluntad
del deudor de no pagar, la insolvencia viene dada por una situacién patrimonial objetiva y
compleja...» (MoNTES PENADES, en ALBADALEIO, Comentarios, tomo 15, vol. 2, pag. 132).

32 Cfr, por ejemplo, Lacruz, Elementos, tomo 2, vol. 1, pag. 148; PENa LOPEzZ, en BERr-
covitz, Comentarios, pag. 1364; OrRDUNA, La insolvencia, pag. 209.

3 Por todos, CLEMENTE, Los supuestos legales, pags. 87-89.

3 PENA LoPEz, en BErcoviTz, Comentarios, pdg. 1364. También en ORDUNA, La insolvencia,
pag. 209, que ademas, ofrece la explicacion: «(s)i se exigiera esta circunstancia quedaria frustrada
la finalidad de la norma, que va dirigida a tutelar el interés del acreedor facultandole para la
reclamacién inmediata del crédito». En palabras de PuyaLro: «(l)a insolvencia como hecho o
causa legal del vencimiento anticipado es una situacién objetiva que ha de valorarse teniendo
presente el importe de la deuda y el vencimiento sefialado, a fin de verificar que, aun deteriorada,
la garantia constituida por el patrimonio realizable del deudor resulta suficiente para satisfacer
el interés del acreedor. Por ello, la falta absoluta de recursos econdémicos harfa inttil por no
decir inviable, el ejercicio del vencimiento anticipado» (Las cldusulas de vencimiento, pag. 112).

3 ORDUNA, La insolvencia, pag. 209.

% Cfr., por ejemplo, LASARTE, en PAz-AREs et al., Comentario, pag. 108; LAcruz, Elemen-
tos, pag. 148. En el mismo sentido, Garcia CANTERO, quien, aunque en referencia al concepto
de insolvencia del articulo 1467 del Cédigo Civil, que estima debe interpretarse en forma
armonica con el del 1129.1 del Cédigo Civil, afirma: «(h)a de ser verdadera insolvencia,
no mera disminucién de la solvencia» (en Paz-Ares et al., Comentario, pags. 918 y 919).

37 Por esta misma razén, algunos autores franceses ponfan en duda la aplicacion extensiva
del supuesto de pérdida del beneficio del plazo en caso de quiebra (faillite) contenido en el
articulo 1188 del Code a otros supuestos en los que existia igual fundamento, como ocurria
en el procedimiento concursal del no comerciante (déconfiture) y en general, en caso de
insolvencia (insolvabilité). Sobre el punto, véase PLanioL, Marcel y Ripert, Georges, Traité
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Pratique de Droit Civil Frangais, 2.* ed., Libraire General de Droit et Jurisprudence, Paris,
1954, tomo 7, pag. 350.

3 Sobre el punto, véase, por todos, CASTAN, Derecho Civil, tomo 3, pag. 298 y sigs.

¥ CapiLLA RONCERO, La responsabilidad patrimonial universal y el fortalecimiento de la
proteccion del crédito, Universidad de Cadiz, Cadiz, 1989, pags. 65-67.

“ La mencién a bienes «presentes y futuros» del articulo 1911 del Cédigo Civil se
entiende, en este sentido, como los bienes que existen al momento de devenir exigible la
obligacion (por todos, Diez-Picazo, Fundamentos, tomo 2, pgs. 149-150). Asf, a la vez que
encierra una ventaja (pues el acreedor puede dirigirse también contra los bienes adquiridos con
posterioridad al momento en que se contrajo la deuda —e incluso puede lograr que ingresen
bienes que no lo han hecho, por negligencia o pasividad del deudor—, la proteccién de su
interés por esta via es insuficiente, pues el deudor puede seguir administrando su patrimonio,
y el acreedor no puede dirigirse contra los bienes que ya han salido del patrimonio, salvo que
hayan salido en forma fraudulenta.

4 Como consecuencia de lo anterior, el valor del crédito del acreedor quirografario (ya
veremos que la facultad del articulo 1129.1 del Cédigo Civil solo existe cuando el acreedor
no tiene otras garantias) solo tendra algtin valor si los medios de accién sobre el patrimonio
son eficaces, compensando en cierta medida la ausencia de los derechos de preferencia y de
persecucion que pertenecen al titular de una derecho real de garantia. Corresponde al acree-
dor asegurar la satisfaccion de su crédito, por ejemplo, solicitando al deudor la constitucion
de otras garantias reales o personales (cfr. BoNNEcasE, Julien, Elementos de Derecho Civil,
editorial José Cajica, Puebla, 1945, tomo 2, pag. 69).

42 CaPILLA, en MoNTOYA, Enciclopedia, pags. 3614-3615.

4 Se sostenia, en este sentido, que «la pura enunciacién de que la insolvencia se da
cuando el activo es menor que el pasivo, tiene algo de engafioso. Las exigencias del sistema
de partida doble obligan a introducir en el activo cuentas que no reflejan bienes y derechos,
sino gastos y pérdidas. Por la misma razon, las cuentas del pasivo —capital y reservas— no
reflejan obligaciones, sino el estado real de la empresa» [Diez-Picazo (Prélogo) en ORDURNA,
La insolvencia, pag. 10; y también en RDM, 1959, pag. 73).

# Cfr. CapiLLA, en MONTOYA, Enciclopedia, pags. 3614. Es esta la idea que subyace en
la doctrina civil cuando comenta el articulo 1129.1 del Cédigo Civil. Asi, por ejemplo, Diez-
Picazo sefiala que por insolvencia debe entenderse «una situacion objetiva del patrimonio del
deudor (...) la situacion ejecutiva del patrimonio ha de considerarse por la incapacidad de
este para hacer frente a las deudas existentes y no, por tanto, solo a aquellas que pretenden
la anticipacién. La incapacidad de pago ha de medirse por la relacién del activo realizable
frente al pasivo exigible» (Fundamentos, tomo 2, pag. 378). En el mismo sentido, MoNTES
PENADES, en ALBADALEJIO, Comentarios, pag. 132. No obstante, entre los comentaristas del
Cédigo, algunos contindan identificando la insolvencia con la relacién activo/pasivo, o al
menos, no hacen mencién expresa al elemento de la exigibilidad de las deudas (asi, por
ejemplo, Lacruz, Elementos, pag. 148).

4 Si, en cambio, se admite que una «mera disminucién» de la situacién patrimonial del
deudor podria ser considerada como insolvencia a los efectos del articulo 1129.1 del Cédigo
Civil, la anticipacion del cumplimiento podria estar justificada incluso en el caso de que exista
un Unico acreedor, titular de una tnica deuda a plazo: el supuesto no es de laboratorio y la
anticipacion seria ttil. Ello implicarfa reconocer un ambito de aplicacién propio al articu-
lo 1129.1 del Cédigo Civil, fuera de la légica concursal (sin necesidad de que exista plura-
lidad de acreedores), que justificarfa su vigencia; pero ya se ha justificado porqué no puede
admitirse esta nocién de insolvencia (véase arriba, texto que sigue a la nota 35).

4 Podria objetarse que la facultad de anticipar el cumplimiento no solo permite a un
acreedor obtener el cobro de lo debido, sino ademas podria ser util para obtener la constitucion
de una garantia, o bien, para poder perseguir a los deudores por garantia. Sin embargo, en mi
opinién ambas proposiciones deben rechazarse. La primera (la justificacion de la anticipacion
del cumplimiento en caso de un solo deudor, con el fin de obtener la constituciéon de una
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garantia), porque la garantia prestada por el deudor en estado de insolvencia para seguridad de
una deuda existente sera de eficacia dudosa, puesto que quedaria expuesta a acciones civiles
por fraude (cfr. arts. 1111 CC y 1291.3 CC) y ademas, frente a una posterior declaracién de
concurso, quedarfa expuesta a la accién de rescision concursal, presumiéndose iuris tantum
el perjuicio para la masa activa (cfr. art. 71.3-2.° LC). Por ello, la doctrina estima que, «ri-
gurosamente, la garantia solo serd bastante cuando la preste un tercero» (ctfr. Diez-Picazo,
Fundamentos, tomo 2, pag. 379; MoNTEs PENADES, en ALBADALEIO, Comentarios, pag. 134).
La segunda proposicion (la justificacién de la anticipacién del cumplimiento en caso de un
solo deudor, con el fin de perseguir a deudores por garantia), porque en la medida que se
puede enervar la pretension del acreedor de anticipar el cobro si su satisfaccion se asegura
mediante la constitucion de una garantia, se entiende que, por la misma razon, el acreedor
que tenia garantizada la deuda ab initio no tiene la facultad de exigir anticipadamente (asf,
MonTtEs PENADES, en ALBADALEIO, Comentarios, pag. 134; CLEMENTE, Los supuestos lega-
les, pdg. 97). Asi lo ha entendido también la jurisprudencia (cfr. DAviLA GONZALEz, Javier,
«Comentario al articulo 1129», en Pasquau LiaNo, Miguel (dir.), Jurisprudencia Civil co-
mentada. Codigo Civil, 2.* ed., Colmares, Granada, 2009, pag. 2009). De hecho, ni siquiera
existirfa esta facultad en el caso que la garantia otorgada ab initio no fuese suficiente para
cubrir el importe del crédito desde su constitucion (cfr. CLEMENTE, Los supuestos legales,
pag. 97). Algtn autor llega a sostener que cabe dudar, incluso, que el deudor que ya tiene
garantizada la deuda sea, en rigor, insolvente a efectos de este articulo (asi Diez-Picazo, en
RDM, 1959, pag. 75; y OrpURA, La insolvencia, pag. 207). En conclusion, para el acreedor
aplazado la utilidad de esta facultad se limita a la pretensiéon de cobro en forma anticipada
al deudor, o en su caso, a que pueda operar otro modo oneroso de extinguir la obligacion,
como la compensacion.

47 DuQuE DoMINGUEZ, Justino, «Sobre el concepto bésico de insolvencia», en Estudios
sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid, 2005,
pags. 1002. En el mismo sentido, VIGUERA RuBIO, José, «Los presupuestos del concurso», en
JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo (coord.), Derecho Mercantil, 11.* ed., Ariel, Barcelona, 2006,
pag. 773.

4 MEercADAL VIDAL, Francisco, «Comentarios al articulo 2», en SAGREGA TizON, J./SALA
RErxacHs, A./FERRER BARRIENDOS, A. (coord.), Comentarios a la Ley Concursal, Bosch, Bar-
celona, 2004, pdg. 31. )

4 Roio, Angel, «Articulo 2. Presupuesto objetivo», en Rojo, A. y BELTRAN, E., Comentarios
de la Ley Concursal, Civitas, Madrid, 2004, tomo 1, pag. 167.

50 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan, «Articulo 2. Presupuesto objetivo», en SANCHEZ Ca-
LERO, J. y GUILARTE GUTIERREZ, V. (dirs.), Comentarios a la legislacion concursal, Lex Nova,
Valladolid, 2004, pag. 104

3! Precisamente esta idea de un concepto tnico pero flexible ha permitido a la doctrina
plantear varias cuestiones en relacién con el presupuesto objetivo, que aqui solo podemos
apuntar y remitir a los respectivos trabajos para su profundizacién. Por ejemplo, sobre la
delimitacion, el concepto objetivo del concurso, con una importante revisiéon del Derecho
Comparado, véase CERDA ALBERO, Fernando, «La insolvencia: presupuesto objetivo del con-
curso», en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Marcial
Pons, Madrid, 2005, pags. 955-958, y SANCHEZ-CALERO y GUILARTE, Comentarios, pag. 99. Una
critica a la insolvencia como presupuesto, desde la optica del concurso necesario, en BELTRAN,
Emilio, «La regularidad en el cumplimiento de las obligaciones, el estado de insolvencia y
la funcién del concurso de acreedores», en Anuario de Derecho Concursal, nim. 11, 2007,
pag. 35; sobre la posibilidad de probar la insolvencia por otras vias que las establecidas en
los articulos 3 y 4 LC, véase MERCADAL, en SAGREGA et al., Comentarios, pag. 36 y sigs.

2 Cfr. MonTEs REIG, Luis, «;Como debe acreditar el deudor que solicita la declaracién
de concurso la concurrencia del presupuesto objetivo necesario a tal efecto?», en Revista
de Derecho Patrimonial [Aranzadi], nim. 12, 2004, pag. 157; SANCHEZ-CALERO y GUILARTE,
Comentarios, pag. 97.
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3 En este sentido, Rojo, en Rojo y BELTRAN, Comentarios, pag. 171, dice que: «(e)n tanto
no devenga exigible, al menos una obligacion, el deudor no es insolvente (actual)». En el mismo
sentido, DuQuE, en Estudios, pag. 1014; MERCADAL, en SAGREGA et al., Comentarios, pag. 34;
VIGUERA, en JIMENEZ SANCHEZ, Derecho Mercantil, pag. 773; y CERDA, en Estudios, pag. 967.

En todo caso, parece existir consenso en que puede haber un estado de insolvencia si
hay incapacidad para hacer frente a una obligacion, aun cuando la LC describe y supone
incumplimiento de varias obligaciones. De hecho, el articulo 2.4 LC lo permite (al respecto,
véase SANCHEZ-CALERO, en SANCHEZ-CALERO y GUILARTE, Comentarios, pag. 109; y DuQuE,
en Estudios pag. 1006).

3 SANCHEZ-CALERO, en SANCHEZ-CALERO y GUILARTE, Comentarios, pag. 106. También
Duqug, en Estudios, pag. 1009, quien explica que «no puede ser interpretada como un des-
equilibrio contable (...) lo que se explica por las diversas fases por las que atraviesan las
sociedades (...) la declaracién del concurso no se produce automdticamente ante pérdidas
muy calificadas del valor del patrimonio».

3 Cfr. DuQuE, en Estudios, pag. 1006; SANCHEZ-CALERO, en SANCHEZ-CALERO y GUILARTE,
Comentarios, pag. 108.

% Asi, por ejemplo, Rojo, en Rojo y BELTRAN, Comentarios, pags. 169-171; SANCHEZ-
CALERO, en SANCHEZ-CALERO Y GUILARTE, Comentarios, pag. 105; MERCADAL, en SAGREGA et
al., Comentarios, pag. 35; CERDA, en Estudios, pag. 963.

57 SANCHEZ-CALERO, en SANCHEZ-CALERO y GUILARTE, Comentarios, pag. 106.

% SANCHEZ-CALERO, en SANCHEZ-CALERO y GUILARTE, Comentarios, pags. 104-105. En
opinién de BELTRAN esta tesis niega valor al concepto, pues simplemente reconduce a las
reglas de identidad e integridad del pago contenidas en el Cddigo Civil (cfr. BELTRAN, en
ADConcursal, 2007, pag. 47).

% Cfr. SANCHEZ-CALERO, en SANCHEZ-CALERO y GUILARTE, Comentarios, pags. 104-105.

0 Cfr. BELTRAN, ADConcursal, 2007, pag. 47, citando a la doctrina italiana. Agrega que,
desde este punto de vista, la propia ley ofrece un concepto de regularidad, cuando establece
que nunca seran rescindibles actos ordinarios, realizados, «en condiciones normales».

1 RoJo sostiene que «cumplimiento regular significa cumplimiento por medios normales»,
y que no seria regular si, por ejemplo, el deudor procede a la liquidacién apresurada y ruinosa
de los bienes (en Roio y BELTRAN, Comentarios, pag. 172). En este mismo sentido, también
BELTRAN, en ADConcursal, 2007, pag. 48, y CERDA, en Estudios, pags. 956-966, para quien
mas bien se refiere a anormalidad en los medios de pago, si se hace el pago con medios
distintos de los que cominmente se aceptan en el comercio como sustitutivos del dinero».

2 Cfr. BELTRAN, en ADConcursal, 2007, pag. 44.

% Rojo, en Rojo y BELTRAN, Comentarios, pags. 180-183.

% RoJo, en Rojo y BELTRAN, Comentarios, pag. 175.

% TomiLLo, El vencimiento, pag. 74.

% En relacién con la legitimacién de los acreedores para instar el concurso, la mayoria de
la doctrina entiende que el articulo 2.4 LC establece hechos que autorizan el ejercicio de esa
legitimacion con caracter numerus clausus (véase, por todos, SANCHEZ-CALERO, en SANCHEZ-
CaLERO y GUILARTE, Comentarios, pag. 122). En contra, MERCADAL, para quien «cabrad que el
deudor o el acreedor acrediten la concurrencia del presupuesto objetivo por la via que tengan
por conveniente al amparo de su derecho de tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la Constitu-
cién), aunque dicha via no tenga una plasmacion directa y expresa en los referidos apartados
del precepto. Ademads, el solicitante debe cumplir con ciertos requisitos formales (cfr. art. 7
LC)» (cfr. MERCADAL, en SAGREGA et al., Comentarios, pags. 31 y 35-36).

Por otro lado, hay que destacar que hoy es indiferente la naturaleza y actividad del sujeto
pasivo del concurso de acreedores, desapareciendo la clésica distincion entre deudor comiin
y deudor comerciante. En la Exposicién de Motivos, apartado II: «La superacion de la di-
versidad de instituciones concursales para comerciantes y no comerciantes es una formula
que, ademads de estar justificada por la desaparicién del caracter represivo de la insolvencia
mercantil, viene determinada por la tendencia a simplificar el procedimiento, sin que ello
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suponga ignorar determinadas especialidades del concurso de los empresarios sometidos a
un estatuto propio (llevanza obligatoria de contabilidad, inscripcién en el Registro Mercan-
til) y de la existencia en la masa activa de unidades productivas de bienes o de servicios,
especialidades que son tenidas en cuenta a lo largo de la regulacion del concurso, desde su
solicitud hasta su soluciéon mediante convenio o liquidacién». Al respecto, véase ESTEBAN
Ramos, Luisa Maria, «El presupuesto subjetivo del concurso», en Revista de Derecho Con-
cursal y Paraconcursal, nim. 10, 2009, pags. 151-193. Esto no obsta que pueda discutirse
la conveniencia o no de esta unificacién, por ejemplo, que el concurso de acreedores sea el
cauce idéneo para tratar la insolvencia de las personas fisicas (este es precisamente el objeto
del trabajo de FERNANDEZ CARRON, El tratamiento).

¢ En palabras de BELTRAN, «afiade un incentivo de cardcter positivo, realmente determi-
nante, procedente del Anteproyecto de Ley Concursal de 1983: no se formard la seccién de
calificacién —y, por tanto, el concurso de acreedores no generara sanciones para el deudor ni
para los administradores de las sociedades— si llega a aprobarse judicialmente un convenio
de espera inferior a tres afos o de quita y espera inferior a la tercera parte (...) no habra
sancion para aquel deudor que alcance una solucién razonable con los acreedores concursales.
Con ello se consigue que los deudores insten su propio concurso cuando existan posibilidades
razonables de satisfaccion de los acreedores y, por tanto, de conservaciéon de la empresa...»
(ADConcursal, 2007, pag. 34; y cfr. art 163.1.1.° LC).

® En este sentido, se ha dicho que «queda claro que es una facultad del deudor presentarse
a concurso voluntario cuando prevea su insolvencia futura. Pero, junto con esta facultad, tam-
bién se impone el deber de solicitar la declaracion de concurso (...) en situacion de insolvencia
actual» (CERDA, en Estudios, pag. 971). La introduccién de este deber del deudor implica una
superacion de los antiguos debates sobre la existencia de este deber en el derecho concursal
derogado (DuqQuE, en Estudios, pag. 1009).

% En todo caso, sobre el deber que pesa sobre los administradores de solicitar el con-
curso, y de la subsiguiente responsabilidad que puede recaer sobre ellos, la lectura de las
normas en juego plantea algunos problemas sobre los que no podemos detenernos aqui. Para
una aproximacion a ellos, ver CERDA, en Estudios, pigs. 972-976 (aunque, por la fecha del
estudio, la referencia es a los antiguos arts. 262.5 LSA y 105.5 LSRL).

70 Véase, arriba, nota 46.

"I TomiLLo, El vencimiento, pag. 67, quien agrega: «las dificultades précticas que presenta
esta posibilidad tedrica son notables...» (pag. 74).

> En efecto, el articulo 1915 del Cédigo Civil establecia: «Por la declaracion del concurso
vencen todas las deudas a plazo del concursado»; y el articulo 883 del Cédigo de Comercio,
que: «En virtud de la declaracion de quiebra, se tendrdn por vencidas a la fecha de la misma
las deudas pendientes del quebrado».

3 TomiLLo, El vencimiento, pag. 68.

" Cfr. TomiLLo, El vencimiento, pag. 69. Se descartaba de plano la posibilidad de utilizar
las normas que presumian iuris et de iure el fraude del deudor (contempladas en los articulos
879 y 880 del C. de C.) porque dicha presuncién es incompatible con el ejercicio de una
facultad legal reconocida al acreedor. Se entendia que ello no impedirfa, en principio, que se
pudieran utilizar las demds acciones rescisorias especiales o la revocatoria de derecho comun,
pero se requeriria, en todo caso, probar el fraude.

> LEoN, Francisco José, «La finalidad y la estructura de la accién rescisoria (I)», en
Anuario de Derecho Concursal, num. 11, 2007, pag. 55.

" «Como tramite concursal, la reintegracion es el conjunto de las operaciones dirigidas a
traer al patrimonio del deudor comun y concursado, aquellos bienes que salieron de €l indebi-
damente. La distancia temporal, generalmente, entre el estado de insolvencia patrimonial y su
declaracién judicial, asi como las mds que probables consecuencias que para los acreedores
se desatan en ese espacio es, precisamente, lo que trata de resolverse con el instituto de la
reintegracion» (EscriBaANo GAMIR, Rosario, «La reintegracion de la masa activa del concurso»,
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en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons,
Madrid, 2005, pag. 4009).

77 Cfr. GIL RopriGuez, Jacinto, «Comentario al articulo 71», en BercoviTz, R. (coord.),
Comentarios a la Ley Concursal, Tecnos, Madrid, 2004, tomo 1, pags. 830-834.

78 Garcia-Crucks, José Antonio, «De la retroaccion de la quiebra a la rescision de los actos
perjudiciales para la masa activa», en Anuario de Derecho Concursal, nim. 2, 2004, pag. 46.

7 Para un andlisis de la aplicacion jurisprudencial y las criticas doctrinales de la retroac-
cién absoluta, véase GiL, en Bercovitz, Comentarios, pag. 834 y sigs.; y GARCIiA-CRUCES,
en ADConcursal, 2004, pags. 47-52. El excesivo rigor de esta regla fue moderado por
interpretaciones jurisprudenciales y doctrinarias, que exigian que los sindicos solicitaran
la declaracion de nulidad. Sefialaban ademds que el supuesto no era de nulidad, sino de
anulabilidad, y que no eran actos ni nulos ni anulables, sino ineficaces (cfr. LEON, en
ADConcursal, 2007, pags. 75-79). Por otro lado, alguna jurisprudencia minoritaria admitié
la posibilidad de evitar la nulidad por retroaccion si se probaba que el concreto acto afec-
tado no era perjudicial para la masa (cfr. GArRcia-CRUCES, en ADConcursal, 2004, pag. 54).
El cambio de criterio en la LC se explica por la consideracién undnime de la doctrina en
cuanto a que la retroaccion absoluta y judicial origina una gran inseguridad en el trafico
juridico (véase, por todos, BustiLLo Sa1z, Maria, «Razones de derogacion de la retroaccion
judicial absoluta en la Ley Concursal», en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje
a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid, 2005, pags. 3971-4008).

% Garcia-Cruces, en ADConcursal, 2004, pag. 53. Sobre este punto, véase MARTINEZ,
Aurora, La inhabilitacion del quebrado. Ambito temporal, Aranzadi, Navarra, 2002, pag. 25
y sigs.

81 La denominacién de «rescisorias» a estas acciones es una cuestién que se ha debatido,
no obstante se entiende que es la que mas se aproxima a su verdadera naturaleza (CRESPO
ALLUE, Fernando, «Comentario al articulo 71», en SANCHEZ CALERO, J. y GUILARTE GUTIERREZ,
V. (dirs.), Comentarios a la legislacion concursal, Lex Nova, Valladolid, 2004, pag. 1366), y
particularmente, dentro del marco de las acciones rescisorias por lesiéon. Sobre la naturaleza
juridica de la accion, puede verse EscriBano, en Estudios, pags. 4023-4028; y EscrIBANO
GAMIR, Rosario, «El perjuicio en la accion rescisoria concursal», en Anuario de Derecho
Concursal, nim. 10, 2007, pags. 10-21. Para una comparacién entre el modelo revocatorio
concursal con el ordinario en el Derecho Positivo espafiol, véase Lopez v Lopez, Angel, «La
accion revocatoria concursal: perfiles generales», en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro
Homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid, 2005, pag. 4167 y sigs.

82 Cfr. Garcia-Crucks, en ADConcursal, 2004, pag. 55. La Exposicién de Motivos (ap. IIT)
es clara en este sentido: «La ley da un nuevo tratamiento al dificil tema de los efectos de la
declaracion de concurso sobre los actos realizados por el deudor en periodo sospechoso por
su proximidad a esta. El perturbador sistema de retroaccion del concurso se sustituye por unas
especificas acciones de reintegracion destinadas a rescindir los actos perjudiciales para la masa
activa, perjuicio que en unos casos la ley presume y en los demds habrd de probarse por la
administracion concursal o, subsidiariamente, por los acreedores legitimados para ejercitar
la correspondiente accion. Los terceros adquirentes de bienes o derechos afectados por estas
acciones gozan de la proteccion que derive, en su caso, de la buena fe, de las normas sobre
irreivindicabilidad o del registro».

83 Crespo ALLUE, en SANCHEZ y GUILARTE, Comentarios, pdg. 1368. Como ademds desapa-
rece expresamente el requisito del fraude, la doctrina entiende que se trata en realidad de un
supuesto de rescision por lesién, incardinable al articulo 1291.5.° del Cédigo Civil.

8 El actual contenido del articulo 71.6 LC es el que tenia el texto original de la LC.
La Ley 38/2011, de 10 de octubre, introdujo un numeral 6 al articulo 71 LC, relativa a los
acuerdos de refinanciacion, con el consiguiente desplazamiento del original numeral 6 al 7 (si
bien la excepcion relativa a los acuerdos de refinanciacién habia sido introducida antes por
el RD-ley 3/2009, incorporando una Disposicién Adicional cuarta a la Ley 22/2003; sobre
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ello, véase, por ejemplo, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan, «Refinanciacién y reintegracion
concursal», en Anuario de Derecho Concursal, nim. 20, 2010, pags. 9-38).

Por reciente modificacion, realizada por el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por
el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda
empresarial (que ha entrado en vigor el 9 de marzo de 2014, con posterioridad a la fecha
de aceptacién de este trabajo), el articulo 71.6 LC ha vuelto a tener su texto original; y el
supuesto al que se referia el hasta entonces numeral 6 del articulo 71 LC, pasa a servir de
base para la regulacion del actual articulo 71 bis LC, que ha sido introducido por el mentado
Real Decreto-ley 4/2014.

8 Por todos, véase GiL, en BErcovitz, Comentarios, pag. 851, nota 58.

% Hay que tener presente que, desde el punto de vista de la regulacion de la rescisoria
concursal, quedaria dentro del concepto de «acto» no solo el pago espontdneo, sino también
la falta de oposicion del deudor, tanto en sede extrajudicial como judicial. En este sentido,
CrEspo: «han de ser actos juridicos realizados por el deudor que por incidir, de alguna forma,
en la consistencia o composicién de su patrimonio sujeto a responsabilidad, o simplemente,
por disminuir el valor en ejecucién, de los elementos del patrimonio del deudor susceptibles
de ser embargados, perjudican a los acreedores...» (CRESPO ALLUE, en SANCHEZ y GUILARTE,
Comentarios, pag. 1376). Y luego, citando a DE CasTro Y Bravo (pag. 1376, en nota 20),
agrega que la relacion juridica entre el deudor y el tercero, cuyo efecto serfa el acto perjudicial
impugnable, puede ser creada tanto por un negocio juridico como por «actos de naturaleza
semejante —como la confesion, el perdén, el reconocimiento, la renuncia—».

87 MASSAGUER, José, «Aproximacién al régimen de los efectos del concurso sobre los
actos perjudiciales para la masa activa: la reintegracion de la masa», en Estudios sobre la
Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid, 2005, pag. 4222.

8 Cfr. CRESPO ALLUE, en SANCHEZ y GUILARTE, Comentarios, pag. 1396. Sobre la justifi-
cacion, Garcia-Cruces entiende que la insercion de esta excepcion es acertada, pues si los
actos se realizan en las condiciones previstas, «no supondrian perjuicio alguno para la masa,
razén que explicarfa ya suficientemente la excepcion» (ADConcursal, 2004, pag. 59).

8 Cfr. EscriBano, en ADConcursal, 2007, pag. 54.

% Ibidem, pag. 53.

! CrESPO ALLUE, en SANCHEZ y GUILARTE, Comentarios, pag. 1397.

%2 Cfr. EscriBaNo, en ADConcursal, 2007, pag. 22.

% Cfr. MorALEJO, Ignacio, «Las garantias reales y las acciones de reintegracién concursal
(I)», en Anuario de Derecho Concursal, nam. 17, 2009, pag. 89.

% Asi, por ejemplo, LEON: «(y) es que en la delimitacién del concepto de perjuicio es
menester tener en cuenta la finalidad de las acciones de reintegracion concursal. Estas acciones
se dirigen a la proteccion de los acreedores concursales para la satisfaccion colectiva de los
créditos. Significa ello que, para delimitar el concepto de perjuicio, es necesario atender al
principio de paridad de trato...» (LEON, Francisco Jos€, «Comentario al articulo 71», en Rojo,
A.y BELTRAN, Emilio (coords.), Comentario de la Ley Concursal, Civitas, 2004, pag. 1307).
En mismo sentido, EscriBano, en ADConcursal, 2007, pag. 23; y CREsPO ALLUE, en SANCHEZ
y GuILARTE, Comentarios, pag. 1377.

% El fundamento de esta presuncién respecto de los actos gratuitos es, por un lado, que
«el resultado perjudicial es mds que obvio», ya que «supone una actuacion contraria a ele-
mentales exigencias», y por otro, que es una previsién acorde al principio de Derecho Privado
por el cual estas adquisiciones son objeto de menor tutela (Garcia-Cruces, en ADConcursal,
2004, pag. 56).

% «Excepto si contasen con garantia real, en cuyo caso se aplicard lo previsto en el apar-
tado siguiente». Esta precision se debe a la Ley 38/2011, de 10 de octubre. En el apartado
siguiente se establece, en consecuencia, se agrega (numeral 3) como un caso en el que se
presume el perjuicio patrimonial (presuncion simplemente legal), «Los pagos u otros actos
de extincion de obligaciones que contasen con garantia real y cuyo vencimiento fuere poste-
rior a la declaracion del concurso». Las modificaciones introducidas en este punto no inte-
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resan especialmente a este trabajo, puesto que, como ya hemos justificado, el acreedor que
tiene garantizado el crédito, no goza de la facultad para anticipar el cumplimiento (véase nota 46).

7 Asi, CRESPO ALLUE, en SANCHEZ Y GUILARTE, Comentarios, pag. 1397; y HERRADOR Mu-
Noz, Alicia, «Algunos aspectos del funcionamiento de las acciones de reintegracién en la nueva
Ley Concursal», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 3, 2005, pag. 173.
Se ha dicho que esta presuncion es una concrecién de la norma civil contenida en el articu-
lo 1292 del Cdédigo Civil (Garcia Sanz, Arturo, «Notas sobre el sistema de reintegracion de
la masa en la nueva Ley Concursal», en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje
a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid, 2005, pag. 4071).

% Garcia-Crucks, en ADConcursal, 2004, pag. 56.

% Asi, GULLON BALLESTEROS, Antonio, «La accidn rescisoria concursal», en Estudios so-
bre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid, 2005,
pags. 4127-4128. El mismo autor, sin embargo, critica la norma, porque entiende que esto
es exagerado.

100 Cfr. CRESPO ALLUE, en SANCHEZ y GUILARTE, Comentarios, pag. 1385.

10 LEON apunta, en este sentido, que «ciertamente, el criterio de la Ley no atiende de
manera satisfactoria a los intereses de los acreedores concursales cuando se extingue de manera
anticipada una obligacion vencida después de la solicitud y antes de la declaracion judicial de
concurso, especialmente, en aquellos casos en que el procedimiento se haya iniciado a solicitud
del deudor (art. 5). En este supuesto, los acreedores tienen que demostrar el dafio (art. 71.4)
a pesar de que el deudor haya manifestado en la solicitud de concurso que se encuentra ya
en ese momento en estado de insolvencia, y se trate de un pago que implica favorecer a un
acreedor singular frente a los demds» (en Rojo y BELTRAN, Comentario, pag. 1310).

102 Cfr. GuiLARTE MARTIN-CALERO, Cristina, «La rescisién de los pagos realizados antes
de la declaracion de concurso», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 8,
2008, pags. 384-387; quien ademas apunta que, para ese sector de la doctrina, el pago de
deudas vencidas y exigibles no son rescindibles, porque se trata de un acto ordinario y debido,
realizado en condiciones normales; o porque el pago de una deuda no es perjudicial, ya que
a la disminucién provocada por el acto sigue una disminucién del pasivo.

103 VILLORIA RIVERA, fﬁigo, «El mito de la par conditio creditorum», en Revista de De-
recho Concursal y Paraconcursal, nim. 9, 2008, pag. 325. Por ello, el autor cuestiona que
el fundamento de la accién rescisoria sea la protecciéon de los acreedores, sino que debe
entenderse que es la del deudor, y agrega: «(n)o se trata de salvaguardar la par conditio de
una masa pasiva que no existia al tiempo de realizarse el acto en cuestion, sino de proteger
la masa activa frente al perjuicio derivado de actos lesivos».

104 Cfr. HERRADOR, en RDCyP, 2005, pag. 176.

105 Cfr. GuILARTE MARTIN-CALERO, en RDCyP, 2008, pag. 387. La afirmacién viene apo-
yada, ademas, por la jurisprudencia mercantil que la misma autora refiere, la cual acoge un
concepto de perjuicio como infraccién a la par conditio creditorum, y en consecuencia, admite
la rescision de pagos de obligaciones vencidas y exigibles (pags. 387-389).

106 Una exposicidn sintética de ellas en SANCHEZ PACHON, Luis Angel, «Acciones de impug-
nacién por fraude o invalidez de los actos del deudor: El articulo 71.6 de la Ley Concursal»,
en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 8, 2009, pags. 391-405. Considérese
lo dicho en nota 84.

107" Cfr. Diez-Picazo, en RDM, 1959, pag. 114

1% De hecho, el mismo Diez-Picazo, en RDM, 1959, pag. 114, se pregunta, a continuacién,
si el fraude es un elemento exigido en el articulo 1292 del Cédigo Civil, concluyendo, con
el texto de la ley, que no se exige fraude, aunque esto no implica que pueda interponerse la
accion pauliana sin que haya perjuicio para los acreedores.

19 DomiNGUEz, El cumplimiento, pag. 127.

10 Desde esta perspectiva, ORDUNA entiende que no puede haber fraude en el ejercicio de
la facultad de exigir anticipadamente del articulo 1129.1 del Cédigo Civil, de forma que el
articulo 1292 del Cédigo Civil dificilmente puede impedir o limitar la aplicacién de aquel,
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porque «su ejercicio no muda la condicién del crédito vistiéndolo de privilegio alguno para el
cobro preferente; con lo que el resto de acreedores podran participar del embargo practicado
conforme a la naturaleza y condicién de sus créditos (...) solo la pasividad o inactividad de
estos, ya respecto de la oposicion al pago realizado, o bien, con relacién al correspondiente
procedimiento de ejecucion, puede ser determinante de su plena eficacia» (La insolvencia,
pags. 242-243). En nuestra opinion, sin embargo, esto no es tan claro, pues, si se admite una
funcionalidad extrajudicial, los demds acreedores no habran tenido, ni siquiera virtualmente
la posibilidad de conocer la pretension de anticipacion del acreedor aplazado o el pago
realizado en consecuencia, y por lo mismo, de ejercer sus derechos, oponiéndose al pago o
participando del embargo.

1 CrisTOBAL MONTES, Angel, La via pauliana, Tecnos, Madrid, 1997, pag. 123.

112G, en BErcoviTz, en Comentarios, pag. 860. Ademds se podria sostener, en apoyo de
esta tesis, que el acreedor no requiere recurrir a la rescisién del pago en este caso, porque la ley
permite a los demads acreedores utilizar la prescripcion, aunque el deudor hubiera renunciado
en forma expresa o ticita (cfr. art. 1937 CC). Pero la facultad de «utilizar» la prescripcion
solo seria eficaz antes de que pagara al acreedor, quien en tal caso puede retener lo pagado,
precisamente, porque la obligacién existia.

113 Cfr. DoMINGUEZ, El cumplimiento, pags. 124-126.

14 PLaNiOL y RipERT, Traité, pag. 256. Estos autores sostienen que ello implica (solucion
que estaba ya presente en el Derecho romano) que el deudor no puede sustraerse a la necesidad
de pagar una deuda exigible y al pagarla, no hard mas que cumplir con un deber estricto. La
misma regla de irrevocabilidad del pago se encuentra en Las Partidas (Partida V, titulo XV,
ley IX), admitiéndose solo si el pago se hace antes que se entreguen los bienes a los deudores
o antes que desamparase sus bienes (cesion del patrimonio).

15 Cfr. Santos BRriz en SierrA, Comentario, pag. 283.

116 Cfr. Santos Briz en Sierra, Comentario, pag. 283. TomiLLo, al respecto, sefiala que
«la eficacia del articulo 1129.1 del Cédigo Civil no esta subordinada a un previo pronuncia-
miento constitutivo de la pérdida del beneficio del término. Basta con el que juez aprecie in
casu la insolvencia del deudor como resultado de la prueba practicada por el acreedor...» (El
vencimiento, pag. 63). Y sobre el punto, Puic Brutau sostiene que «cuando en conformidad
con este articulo 1129, el deudor haya perdido el derecho a utilizar el plazo, el acreedor puede
ejercitar directamente la accién de cumplimiento, sin necesidad de una previa declaracién
judicial. En definitiva, se estard en la misma situacion que si la obligacién hubiese llegado a
término en el tiempo previsto. La anticipacion del vencimiento por declaracion legal no ha
de producir ninguna variacion en este punto» (Fundamentos, pag. 109).

17 Cfr. DoMINGUEZ, El cumplimiento, pags. 124-126.

18 Eg la doctrina constante del Tribunal Supremo [véase, a modo de ejemplo, la STS de
24-11-1988 (Roj 8259/1988) Ponente. Excmo. Sefior Alfonso Barcala Trillo-Figueroa (Fun-
damento de Derecho 4.°); y la STS de 19-9-2002 (Roj 850/2002) Ponente: Excmo. Sefior
Xavier O'CaLLAGHAN MuNoz (Fundamento de Derecho 2.%)].

En todo caso, el TS ha sido flexible en la exigencia de que el acto sea posterior al naci-
miento del crédito del actor, «si la intencién defraudatoria viene determinada por la proxima
y segura existencia de dicho crédito» [STS de 15-2-2000 (Roj 1092/2000). Ponente: Excmo.
Sefior Francisco MaRIN CASTAN (Fundamento de Derecho 4.°)].

19°STS de 19-9-2002 (Roj 850/2002). Ponente: Excmo. Sefior Xavier O'CALLAGHAN MuUNOZ
(Fundamento de Derecho 2.°).

120 STS de 20-10-2005 (Roj 6382/2005). Ponente: Excmo. Sefior José Antonio SEias QUIN-
TANA (Fundamento de Derecho 4.°); citando otras sentencias anteriores, en el mismo sentido.

121 STS de 23-9-2003 (Roj 9350/2003). Ponente: Excmo. Sefior José Manuel MARTINEZ-
PereDA RODRIGUEZ (Fundamento de Derecho 7.°); y la STS de 20-10-2005 (Roj 6382/2005).
Ponente: Excmo. Sefior José Antonio SEnas QUINTANA (Fundamento de Derecho 4.°).

122 Es desde esta perspectiva que puede llegarse incluso a justificar la aplicacion de la
presuncion iuris et de iure del articulo 71.2 LC al pago hecho en virtud del articulo 1129.1 del
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Cadigo Civil, como propone LINACERO DE LA FUENTE, Maria, Las acciones de reintegracion en
la Ley Concursal, Reus, Madrid, 2005, pag. 106: «En el supuesto que el cobro anticipado del
crédito se produzca dentro del periodo sospechoso se presumird iuris et de iure el perjuicio
patrimonial...». Es evidente que, en base a los elementos objetivos que sirven de base a la
presuncion, al menos hay que matizar esta afirmacion, en el sentido de que el vencimiento
de la obligacién cuyo cobro se anticipé debia ser posterior a la declaracién del concurso. La
misma autora luego agrega que «en el supuesto de que el cobro se hubiera recibido fuera del
periodo sospechoso (...) entran en juego las demds acciones impugnatorias, y por tanto, la
accion pauliana (art. 1292 CC por remision del art. 71.6 LC)».

123 BLasco Gasco, Francisco, «Comentarios al articulo 146», en SAGREGA TIZON, J., SALA
RExacus, A. y FERRER BarRrRIENDOS, A. (coord.), Comentarios a la Ley Concursal, Bosch,
Barcelona, 2004, pag. 1528. En el mismo sentido, GALLEGO SANCHEZ, Esperanza, «Comen-
tario al articulo 146», en la misma (coord.), Ley Concursal. Comentarios, Jurisprudencia y
formularios, La Ley, Madrid, 2005, pag. 448.

124 Asf lo disponian los articulos 1915 del Cédigo Civil y 883 del Cédigo de Comercio,
que hemos trascrito antes (nota 72), y el articulo 1172 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881 («En virtud de la declaracion de concurso se tendrdn por vencidas todas las deudas
pendientes del concursado»). Aunque la regla era la misma (el vencimiento anticipado), la
doctrina ponia de relieve algunas diferencias entre estas normas. Mientras el primero se referia
a deudas a plazo, y decia que estas vencen; los otros dos se referian a deudas pendientes,
y que ellas se tendrdn por vencidas. A partir de estas dos diferencias se discuti6 el caricter
real o ficticio del vencimiento; y si entre las deudas pendientes podian considerarse incluidas
las condicionales (al respecto, véase, por ejemplo, TomiLLo, El vencimiento, pag. 91 y sigs.).

125 SANcHEZ Aristi, Rafael, «Comentario al articulo 146», en Bercovirz, R. (coord.), Co-
mentarios a la Ley Concursal, Tecnos, Madrid, 2004, pag. 1568. En el mismo sentido, GALLEGO
SANCHEZ, quien agrega: «la fase de liquidacion tiene por objeto la ejecucion coactiva de todos
los bienes del deudor para satisfacer sus obligaciones, de modo que se impone que todos los
acreedores sean admitidos en aquel momento a dirigirse contra el mismo» (en la misma, Ley
Concursal, pag. 448). Aunque se sostiene que mas que en la liquidacion, la regla halla su
fundamento en la ejecucién universal, pues se podria liquidar a medida en que los créditos
fueran venciendo (BLAsco en SAGREGA et al., Comentarios, pdg. 1528), ya que «si bien es
l6gico que los sindicos reconozcan los créditos, nada debe impedir que los vayan pagando
sucesivamente» (Taro PLaza, Anxo, «Algunos apuntes en torno a los efectos de la declaracién
de concurso sobre los acreedores», en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a
Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid, 2005, pag. 3290).

126 BoLpo Ropa, Carmen, «Efectos del concurso sobre los créditos en particular», en Es-
tudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid,
2005, pag. 2501.

127 SANCHEZ ARIsTI, en Bercovitz, Comentarios, pag. 1568.

128 Al respecto, véase ToMmILLo, El vencimiento, pag. 76 y sigs. También se encontraba
la justificacion en una aplicacion concreta para la quiebra y el concurso de un «principio»
o «regla» que estableceria el articulo 1129.1 del Cédigo Civil, en cuanto los procedimientos
concursales entraian la insolvencia (cfr. SANCHEZ ArisTI, en BErcoviTz, Comentarios, pag. 1529;
y Taro, en Estudios, pag. 3290).

129 Cfr. Exposicién de Motivos. También véase DomiNGUEz LueLMo, Andrés, «Articulo
146. Efectos sobre los créditos concursales», en SANCHEZ CALERO, J. y GUILARTE GUTIERREZ,
V. (dirs.), Comentarios a la legislacion concursal, Lex Nova, Valladolid, 2004, pag. 2578; y
SANCHEZ ARISTI, en BErcovitz, Comentarios, pag. 1570.

130 DoMINGUEZ, en SANCHEZ CALERO y GUILARTE, Comentarios, pag. 2578.

3L En este sentido, Diez Soto, quien agrega que: «(e)n coherencia con lo dispuesto con
cardcter general por el articulo 1129, 1.° del Cédigo Civil (...) y en aras de facilitar la confi-
guracién de la masa pasiva del concurso con referencia a un momento determinado, nuestro
Derecho Concursal ha vinculado tradicionalmente a la declaracién del concurso o quiebra el
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vencimiento anticipado de todas las deudas a plazo del concursado o quebrado. El principio
(...) se mantiene en la nueva Ley Concursal, aunque con la importante salvedad de que tal
efecto (...) se vincula, no ya a la declaracién del concurso como tal, sino a la apertura de la
fase de liquidacion (...). Se trata de una mas de las numerosas disposiciones que a lo largo de
la LC tienden a favorecer la continuidad empresarial o profesional del deudor, evitando vincular
a la propia declaracion de concurso determinados efectos que podrian resultar incompatibles
con esta finalidad, por lo que se remiten a una eventual apertura de la fase de liquidacion»
(Diez Soro, Carlos Manuel, Concurrencia y prelacion de créditos: teoria general. Ed. Reus,
Madrid, 2006, pags. 260-261).

132 TomiLLo, El vencimiento, pag. 53.

133 TomiLLo, El vencimiento, pags. 52-55.

134 Precisamente como consecuencia de la instauracién en el sistema concursal francés de
los procedimientos de redressement y de liquidation judiciaires des entreprises (Ley num. 85-
98, de 25 de enero de 1985). Hoy, el articulo 1188 del Code solo contempla la pérdida del
beneficio del plazo en caso de disminucion de las garantias: «Le débiteur ne peut plus réclamer
le bénéfice du terme lorsque par son fait il a diminué les siiretés qu’il avait données par le
contrat a son créancier».

135 Roso, Angel y BELTRAN, Emilio, «Regulacion juridica de la insolvencia: la legislacion
concursal», en MENENDEZ, A. (dir), Lecciones de Derecho Mercantil, 4.* ed., Aranzadi, Navarra,
2006, pags. 889-895.

136 TomiLLo, El vencimiento, pag. 73, quien agrega: «asi como conceder una via de escape
a posibles acuerdos entre el deudor insolvente y algiin acreedor con el fin de perjudicar al
resto de los acreedores abocados a una inevitable quiebrax.

137 BELTRAN, en ADConcursal, 2007, pag. 34.
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