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INTRODUCCION

El tratamiento de los créditos subordinados de las personas especialmente relacionadas con
el concursado persona juridica es abordado en este trabajo arrancando de una perspectiva
sintética y epidérmica, encaminada a afianzar el principio cardinal de equivalencia o igual
trato a los acreedores o par condicio creditorum. A continuacion, también brevemente, se
da cuenta de los supuestos excepcionales, para mejora o desventaja de determinados
créditos contra un mismo deudor y, a tal efecto, se introducen los conceptos de preferencia

y de subordinacion.

Asi, contando con dichas premisas, se viene a la especifica materia objeto de investigacion,
adentrandonos en la subordinacion concursal y, mas exhaustivamente, en la subordinacion
legal que pone en desventaja a las personas especialmente relacionadas con el concursado
del articulo 92.5° LC y mas concretamente en aquellos supuestos en los que el concursado

sea una persona juridica ex articulo 93.2 LC.

El punto de partida elegido es el de la relacion juridica obligatoria entendida como aquella
en la que concurre la presencia de una parte, la deudora, que se compromete a la realizacion
de una determinada prestacion de dar, hacer o no hacer algo en favor de la otra parte, la
acreedora, que quedard, en virtud de dicha relacion obligatoria, facultado para exigir el
cumplimiento de la misma y de cuyo buen fin responde el deudor con todo su patrimonio
ejecutable. Estamos ante los dos elementos que configuran la relacion obligatoria, de un
lado, la deuda, y de otro, la responsabilidad, que si bien desde un punto de vista dogmatico
pueden ser estudiados de manera independiente, deben concurrir necesariamente ambos en

cuanto elementos esenciales y fundamentales de la obligacion juridica perfecta.

Desde este caracter necesario de la responsabilidad, se insistira en que no en todos los casos
el interés del acreedor quedara colmado con la observancia de la conducta debida por el
deudor, sino que pudiera suceder que la prestacion debida no fuera cumplida y satisfecha en

los términos exactamente acordados. Se produce entonces el incumplimiento de la

11



obligacion con la correspondiente frustracion del derecho del acreedor y la insatisfaccion de
su interés. Es en este momento en el que el ordenamiento juridico reacciona frente al
injusto que representa dicho incumplimiento y activa la responsabilidad patrimonial
universal que faculta y permite al acreedor dirigirse contra los bienes presentes y futuros
del deudor en aras a satisfacer la prestacion incumplida, bien a partir del cumplimiento

forzoso, bien resultando este imposible, a partir de la obligacion de reparar.

No obstante lo anterior, y en relacion al sobreendeudamiento familiar, algunas resoluciones
judiciales recientes han puesto de manifiesto la oportunidad de repensar la ‘perennidad’ de
este principio general de responsabilidad patrimonial universal, a fin de modular el mismo
en determinadas circunstancias y con determinadas condiciones, tal y como manifiesta la
Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga
financieray otras medidas de orden social.

Desde otra perspectiva, pudiera suceder que los bienes presentes y futuros del deudor no
fueran suficientes para satisfacer todas las deudas que mantiene con sus acreedores. Para
ello el ordenamiento juridico prevé una ejecucion ordenada del patrimonio del deudor a fin
de evitar que so6lo los acreedores mas avezados sean quienes cobren sus créditos: se articula

el principio de igualdad de tratamiento de los acreedores o par condicio creditorum.

Este principio que opera como regla general no es inquebrantable, pues cede ante aquellos
acreedores dotados de prioridad o preferencia en el cobro de sus créditos respecto al resto
de acreedores a fin de intentar a partir de la conjugacion de los principios de
proporcionalidad y de preferencia implementar un sistema de tutela conflictual del crédito

que permita la adecuada satisfaccion de los acreedores.

Intimamente unido a esta insuficiencia patrimonial se encuentra la insolvencia del deudor
como presupuesto necesario para instar o solicitar el concurso de acreedores regulado a
partir de la Ley 22/2003 (en adelante, Ley Concursal). La Ley Concursal a partir de la
preferencia y de la antipreferencia inaugura una novedosa clasificacion de los créditos

concursales como excepcion a la par condicio creditorum, a partir de una triple

12



clasificacion de estos; son los créditos privilegiados, ordinarios y subordinados, siendo

estos ultimos la verdadera novedad introducida por la norma concursal.

La subordinacion crediticia no era desconocida por nuestro ordenamiento juridico,
encontrandose presente principalmente en los préstamos participativos y las financiaciones
subordinadas; estas sufrieron un desarrollo exponencial a principios del siglo XXI a partir
de los requerimientos regulatorios del Banco de Espafia a fin de su computo como recursos

propios de las entidades financieras.

No obstante lo anterior, el tratamiento que la Ley Concursal realiza de la subordinacion si
opera como una novedad en cuanto el legislador decide postergar determinados créditos
considerados dignos de una menor proteccion y como tal dificultar, en la practica el cobro
de los mismos. Como consecuencia de lo anterior, el articulo 92 LC establece la
subordinacion de los créditos a partir de razones y justificaciones heterogéneas, que carecen
de un denominador comun y que, en principio, con caracter general mantendrian cierta
razonabilidad. Decimos en principio, en cuanto esa cierta razonabilidad desaparece en el
supuesto de la subordinacion de los créditos de las personas especialmente relacionadas con

el concursado ex articulo 92.5° LC.

La subordinacion por razén de proximidad con el concursado opera, a diferencia de los
otros supuestos del articulo 92 LC, a partir de las particularidades y caracteristicas que
posee el titular del crédito, y no a partir de las particularidades del crédito en si mismo,
asumiendo que estas personas con especial vinculacion con el concursado y detalladas en el
articulo 93 LC son insiders, y presumiendo el perjuicio patrimonial o incluso el fraude en
las conductas y actuaciones ejercidas por estos ultimos, sin admitir prueba en contrario
(queda excepcionado de esta prueba en contrario los cesionarios o adjudicatarios de

créditos pertenecientes a una persona especialmente relacionada ex articulo 93.3 LC)
La calificacion de un crédito como subordinado conlleva importantes consecuencias

juridicas que no se reducen so6lo a la postergacion en el cobro de los mismos, sino que sus

acreedores veran limitados algunos de sus derechos en el seno del procedimiento concursal.

13



Este tratamiento diferenciado de los créditos subordinados se intensificard cuando se trate
de créditos de personas especialmente relacionadas. En este caso, estos créditos no solo
sufrirdn los efectos de su cardcter subordinado, sino que las consecuencias juridicas seran
aun mas importantes a fin de conseguir un efecto disuasorio respecto a las personas que

mantengan una especial vinculacion con el concursado.

Con este escenario sumariamente descrito, seria irrazonable negar el impacto que en el
trafico juridico mercantil, y mas concretamente en el ambito de la financiacion crediticia,
ha supuesto la subordinacion crediticia. Singularmente preocupante ha resultado la
calificacion de persona especialmente relacionada con el concursado ex articulo 93 LC,
maxime a partir de la crisis financiera y econdmica sufrida a finales de la década anterior,
en la que la avalancha de concursos de acreedores presentados en nuestro pais, no hizo mas
que poner de manifiesto las lagunas, imprecisiones e imperfecciones que la norma

mantenia.
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CAPITULOI. LARELACION OBLIGATORIA, LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL UNIVERSAL Y LA
PREFERENCIA

SECCION 12, La obligacién como ntcleo esencial en las relaciones
juridicas

I. INTRODUCCION

Nuestra vida diaria, por estar inmersos en un Estado de Derecho, se encuentra rodeada de
deberes y obligaciones que rigen nuestra cotidianeidad. El término obligacion posee unas
connotaciones por todos conocidas, como “aquello que alguien estd obligado a hacer” o
como “vinculo que sujeta a hacer o abstenerse de hacer algo, establecido por precepto de la
ley, por voluntario otorgamiento o por derivacion recta de ciertos actos'”. Sin embargo, si
bien es cierto lo enunciado anteriormente, para las obligaciones juridicas, este término o
concepto mantiene, como no puede ser de otro modo, una acepcién con caracteristicas

propias e inherentes al mismo.

Segun recoge el Diccionario de la Real Academia de la Lengua,
http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=4RXJhc7NIDXX26XTLZ7, ademas de los significados arriba referidos
se aportan otros: “f. Aquello que alguien estd obligado a hacer. 2. f. Imposiciéon o exigencia moral que debe
regir la voluntad libre. 3. f. Vinculo que sujeta a hacer o abstenerse de hacer algo, establecido por precepto de
ley, por voluntario otorgamiento o por derivacion recta de ciertos actos. 4. f. Correspondencia que alguien
debe tener y manifestar al beneficio que ha recibido de otra persona. 5. f. Documento notarial o privado en
que se reconoce una deuda o se promete su pago u otra prestacion o entrega. 6. f. Titulo comunmente
amortizable, al portador y con interés fijo, que representa una suma prestada o exigible por otro concepto a la
persona o entidad que lo emitié. Igualmente se hace acepcion a su sentido juridico como obligacion civil e
implica los siguientes acepciones: ~ alternativa: 1. f. Der. obligacion que, ente varias prestaciones, puede
pagarse con una sola y completa, correspondiendo la eleccion, por regla general, al deudor. ~ civil: 1. f. Der.
Por contraposicion a la natural, aquella cuyo cumplimiento es exigible legalmente aunque no siempre sea
valedera en conciencia. ~ de probar: 1. f. Der. Deber que impone la ley a una de las partes litigantes,
generalmente al que afirma, de aportar las pruebas de sus asertos o alegaciones. ~ mancomunada: 1. f. Der.
obligacion cuyo cumplimiento es exigible a dos o mas deudores, o por dos o mas acreedores, cada uno en su
parte correspondiente. ~ natural. 1. f. Der. obligacion que, siendo licita en conciencia, no es, sin embargo,
legalmente exigible por el acreedor, aunque puede producir algunos efectos juridicos; por ejemplo, las deudas
de menores, las de juego o las ya prescritas. ~ pura: 1. f. Der. obligacion que es perfecta y exigible desde
luego, sin condiciéon ni plazo. ~ solidaria: 1. f. Der. obligacion en que cada uno de los acreedores puede
reclamar por si la totalidad del crédito, o en que cada uno de los deudores estd obligado a satisfacer la deuda
entera, sin perjuicio del posterior abono o resarcimiento que el cobro o el plazo determinen entre el que lo
realiza y sus cointeresados”.
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Para delimitar y acotar el término ‘obligacion juridica’ deberemos acudir a la doctrina, pues
a pesar de ser una institucion juridica de marcado origen romano?, y cuya evolucion llega
hasta nuestros dias, el Codigo civil omite cualquier intento de definicion’. No obstante, el
concepto juridico-doctrinal ‘obligacion’ es acufiado por los autores de modo undnime,
quedando diferenciadas unas u otras aproximaciones al concepto dependiendo de la

extension, matizacion y delimitacion exhaustiva realizada del objeto de estudio.

Dicho esto, y teniendo en cuenta la definicion de obligacidon, parece que, en una primera
aproximacion al concepto, nos encontrariamos ante la obligacion juridica como equivalente
al deber juridico. Si bien, este podria ser un primer acercamiento al desarrollo posterior a
realizar, esta equiparacion resultara del todo ineficiente. Por ello si entendemos el deber
juridico como aquello que hay que hacer y la razén por la que hay que hacerlo®, podemos
observar efectivamente como una obligacion puede contener varios deberes juridicos, no

siendo, por tanto, esta equivalencia una definicion suficiente ni apropiada.

Sin embargo, parece evidente que para que la relacion juridica obligatoria® exista, debe

concurrir la presencia de una parte, la deudora, que se compromete a la realizacion de una

? La obligatio nace en el Derecho romano como un vinculum (vinculo), pero con un concepto y significado
muy diferente al actual.

* El articulo 1088 Cc resulta ser el precepto del Codigo civil que en mayor medida se aproxima a una
definicion del concepto de obligacion, al estipular el objeto y contenido de las mismas: “Toda obligacion
consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa”. En opinién de BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, P.: La
obligacion, Edersa, Madrid, 1989, p. 33 nuestro Codigo civil no define, con buen criterio, la obligacion.
Advierte PUIG I FERRIOL, L.: “La relacion obligatoria”, PUIG I FERRIOL, L, GETE-ALONSO Y
CALERA, M.C., GIL RODRIGUEZ, J y HUALDE SANCHEZ, J. J.: Manual de derecho civil II, 3* edicién,
Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 18 el concepto especifico de la obligacion ex articulo 1088 Cc se trata desde el
punto de vista del deudor.

* DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos de derecho civil patrimonial Il, 6* edicion, Ed. Aranzadi, Navarra, 2008,
p. 64.

> En este sentido, LASARTE, C: Principios de Derecho civil Il. Derecho de obligaciones, 19* ed., Marcial
Pons, Madrid, 2015, p. 2 prefiere emplear la expresion ‘relacion obligatoria’ en cuanto esta referida
“conjuntamente a la doble posicion de las personas vinculadas por dicha relacion” que el término obligacion.

A pesar de que, en principio, en este trabajo se emplea el término de relacion obligatoria en un sentido similar
al de obligacion (entendida esta como relacion juridica), lo cierto es que autores como DIEZ-PICAZO, L.:
Fundamentos...Il cit.,, p. 152 consideran estos términos diferentes. El término obligacién es considerado
tradicional frente al de relacion obligatoria, que es el mayoritariamente empleado por la doctrina moderna.
Asimismo, y a pesar de advertir que estos términos pueden ser utilizados como sinénimos, podrian existir
importantes matices entre ellos. En este sentido, este autor define la obligacion como “la simple correlacion
que existe entre un derecho de crédito y un deber de prestacion o deuda como situaciones juridicas
coincidentes, pero de signo contrario”. Por el contrario, la relacion obligatoria quedaria definida como “una
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determinada prestacion de dar, hacer o no hacer algo a favor de otro, acreedor, que

correlativamente adquiere el derecho a exigirla.

No obstante, y a pesar de resultar cierta esta afirmacion, pudiera no ser del todo completa.
Pues, habida cuenta que una de las partes que interviene en esta relacion juridica queda
obligada a realizar un determinado comportamiento frente a la otra -esto es, asume un deber
juridico-, las normas juridicas deberian contemplar la posibilidad de que dicho
comportamiento resulte incumplido, y regular, por tanto, las consecuencias que dicha

actuacién comportaria para el acreedor’.

La doctrina se muestra undnime en asumir como definicién de la obligacion la proveniente
de Justiniano y conforme a la cual obligatio est iuris vinculum quo necesitate adstringimur
alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iura’. No obstante lo anterior, el vinculo
juridico obligatorio puede ser definido como “la relacion juridica establecida entre dos
personas y dirigida a que una de ellas obtenga determinados bienes o servicios a través de
la cooperacion de otra, o bien al intercambio reciproco de bienes y servicios mediante una

reciproca cooperacion™.

relacion juridica compleja que liga a los sujetos que en ella se encuentran y que constituye un cauce de
realizacion de finalidades sociales o econdmicas en torno a determinados intereses licitos y tutelados por el
ordenamiento juridico”. Por tanto, la diferencia entre la relacion obligatoria y las demas relaciones juridicas,
existe porque a pesar de que, si bien la primera es una relacion juridica, presenta asimismo unas
caracteristicas técnicas que la diferencian del resto.

® Vid., ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. A.: Curso de derecho de obligaciones. Volumen I, Civitas, Madrid,
2000, p. 23.

7 Esta definicion queda recogida en el Libro III, Titulo XIII, proemio. Siguiendo a CASTAN TOBENAS, J.:
Derecho civil comdn y foral, Tomo 3, 17* edicion, revisada y puesta al dia por G. GARCIA CANTERO,
Editorial Reus, Madrid, 2008, p. 58 debe matizarse en el sentido del Digesto, cuando en su Libro XLIV,
Titulo VIII, fragmento 3°, proemio ensefa que “obligationum substantiae non in eo consistit ut aliquod
corpus nostrum aut servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum, vel faciendum vel
praestandum”. Este pasaje del Digesto viene a clarificar el contenido y el vinculo de la relacion obligatoria,
tomando como valida la definiciéon de *““obligatio est iure vinculum, quo necesitate adstringimur ad aliquid
dandum, vel faciendum, vel praestandum™, con una mayor aceptacién por parte de la doctrina.

Por su parte, CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil...Tomo 3 cit., p. 58 advierte de que a pesar de que esta
definicion es aceptada unanimemente, seria mas adecuado la utilizacion del término “relacion juridica” en
lugar de la de “vinculo”, puesto que la expresion “relacion juridica” haria referencia no soélo a la deuda, sino
también, e igualmente, al crédito.

¥ DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: Instituciones de derecho civil, Vol. I/2, Ed. Tecnos, 1998, Madrid, p.
90.
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A pesar de que esta definicion resulta bastante clarificadora para comprender, en primera
instancia, el término obligacion, lo cierto es que la doctrina autorizada se ha aproximado al
concepto juridico con una mayor amplitud al introducir en su definicién los elementos o
partes que integran la obligacion, indicando que estamos ante “un vinculo juridico que liga
a dos (o mas) personas, en virtud del cual una de ellas (deudor) queda sujeta a realizar una
prestacion (un cierto comportamiento) a favor de la otra (acreedor) para la satisfaccion de
un interés de este digno de proteccion; y a este (acreedor) le compete un correspondiente

poder (llamado derecho de crédito) para pretender y poder exigir tal prestacion™.

Por tanto, resulta que la aproximacion juridica al concepto de obligacion, de un modo
completo, comporta dos planos o esferas diferenciadas e integradas en la obligacion
juridica. Por una parte, estariamos ante la esfera del deudor y su deber de observar un
determinado comportamiento delimitado cuando contrae una obligacion. En el otro plano,
se encontraria la parte acreedora, como aquella juridicamente facultada, a partir de un poder
especifico otorgado el ordenamiento juridico, para exigir y compeler al deudor el

cumplimiento de la prestacion acordada.

Adoptando, asi, una delimitacion lo mas integradora posible del término ‘obligacion’,
resulta evidente la concurrencia de las dos esferas o planos descritos anteriormente, que
daran lugar a los conceptos juridicos de deuda y responsabilidad como los elementos que

conforman la obligacion.

® ALBALADEJO, M.: Derecho civil 1l. Derecho de obligaciones, 14* ed., Edisofer, Madrid, 2011, p. 15. En
términos andlogos, BLASCO GASCO, F.P.: “Concepto y fuentes de las obligaciones”, en VALPUESTA,
M.R. (Coord.): Derecho civil. Obligaciones y contratos, 3* ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 50 define
la obligaciéon como “un vinculo juridico en cuya virtud un sujeto (llamado deudor) debe observar una
determinada conducta (prestacion) a favor de otro sujeto (llamado acreedor). La obligacion es, por tanto, una
concreta correlacion entre dos posiciones o situaciones: una de poder juridico o posicion acreedora y otra de
deber juridico o posicion deudora”.
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Il. LADEUDAY LA RESPONSABILIDAD COMO ELEMENTOS NECESARIOS
EN LA OBLIGACION

Como continuacion a la distincion realizada en lineas precedentes sobre las dos figuras
juridicas que conforman la obligacion, resulta imprescindible la delimitacion juridica de los

términos de deuda y de responsabilidad.

Dicha distincioén no resulta novedosa en el Derecho romano'®, pero serd posteriormente y
con la evolucion juridica de esta Institucion cuando ambos términos sean estudiados y
analizados como elementos integradores de la obligacion. Fue en el siglo XIX cuando la
doctrina alemana formulé la distinciéon dogmatica de los elementos que conforman y
configuran la naturaleza juridica de la obligacion, estudiando los conceptos de deuda y
responsabilidad como conceptos juridicos totalmente autonomos e independientes entre si,
hasta el punto de sugerir que ambos pueden coexistir en una obligacion, o por el contrario,
aparecer Unicamente uno de ellos. Tomando como punto de partida esta distincion, resulta
evidente comprobar cémo la concepcion juridica de la obligacion serd diferente

dependiendo de la preeminencia que la deuda o la responsabilidad mantengan en ella.

En Italia, la teoria de la distincion tuvo igualmente una importante acogida a partir de la
distincion del lado pasivo y activo de la obligacion. Esta diferenciacion entre el deber del
deudor de cumplir la prestacion y el derecho del acreedor a solicitar el cumplimiento de la
prestacion e incluso a actuar sobre el patrimonio del deudor para obtener el equivalente
pecuniario, implicaba un deber del deudor estrictamente personal, y por ello, sélo
imputable al mismo (el deber de cumplir la prestacion), y otro, de caracter genérico (el

deber de permitir al acreedor que satisfaga su interés), que podia ser observado o cumplido

' Es en Roma donde surge la maxima distincion entre los términos juridicos de obligacién y de débito, al
permitir la existencia, por un lado, del deudor, y por el otro, del obligado. En este esquema obligatorio, la
persona que contraia una deuda era quien debia; mientras, el obligado era quien respondia personalmente -*“in
personan”- del incumplimiento de dicha deuda (era el “embrion” de la actual responsabilidad). Con la
evolucion del Derecho, y a partir de la Lex Poetelia Papiria fue suprimida la responsabilidad personal para
pasar a una responsabilidad patrimonial (s. IV a. C). En este sentido, véase BLASCO GASCO, F. P.:
“Concepto...” cit., en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R. (Coord.): Derecho civil. Obligaciones...cit., pp.
50-51, y LACRUZ BERDEJO, J. L.: Elementos de derecho civil. Derecho de Obligaciones Il. Volumen 1°, 5*
ed. Revisada y puesta al dia por F. Rivero Hernandez, Dykinson, Madrid, 2011, p. 12 y ss.
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incluso, por otra persona diferente al deudor. El “derecho”'' del acreedor a ver satisfecho su
interés, fue considerado por esta teoria como un derecho real, como una especie de prenda
ficticia sobre el patrimonio del deudor con la finalidad de que el acreedor pudiera cobrar su
deuda, configurado en sentido amplio y no estrictamente técnico-juridico con la funcién de

)
garantia ~.

Pareceria, en principio, que este punto de partida es correcto, al fijar la distincion entre los
derechos y deberes de cada una de las partes dentro de la relacion obligatoria. Sin embargo,
el desarrollo de esta teoria advierte extremos de dudosa aceptacion juridica, por el empleo
confuso de términos tales como derecho personal y derecho real para explicar las diferentes
pretensiones existentes entre el deudor y el acreedor. En efecto, resulta evidente que el
deudor mantiene una posicion juridica distinta a la del acreedor, y ello emana del mismo
significado de la obligacién juridica. Por lo tanto, el deudor queda obligado al
cumplimiento de la prestacion acordada, sin que ello obste a que la observancia de dicha
prestacion pueda quedar afianzada por una tercera persona (o por el valor de un bien
inmueble, en el supuesto del derecho real de hipoteca inmobiliaria), tal y como estipula el
articulo 1822 Cc. No obstante, ello no es motivo para considerar el cumplimiento del
deudor como un derecho personal, pues en determinados supuestos su prestacion sera de
caracter personalisimo, mientras que en otras, dicha prestacion podra verse cumplida a

expensas de un tercero.

Ademas, y como posteriormente serd tratado, el acreedor no mantendré de ninguna manera
un derecho real sobre el patrimonio del deudor. Podré, a lo mas -y no es lo mismo-, una vez
incumplida la obligacion, dirigirse contra los bienes presentes y futuros del deudor para

., . . 1
obtener la prestacion ahora incumplida'’.

""El término “derecho” queda entrecomillado en esta oracion como correlacion a la referencia realizada en el
parrafo anterior del deber del deudor de permitir que el acreedor vea satisfecho su prestacion.

2 Vid. HERNANDEZ-GIL, A.: Derecho de obligaciones (Obras Completas, Tomo 3), Espasa Calpe, Madrid,
1988, pp. 37 y ss. y el resumen que realiza sobre la distincion dogmatica entre la deuda y la responsabilidad
en el siglo XIX. Igualmente, BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, P.: La obligacion...cit., pp. 40-54.

" En estos términos de “bienes presentes y futuros” caracteriza el articulo 1911 Cc la responsabilidad
patrimonial del deudor.
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En nuestro pais, a pesar de que la teoria de la distincién no tuvo especial acogida, tampoco
falté6 renombrado civilista que, partiendo de la distincioén realizada por Kelsen, y su teoria
pura, considerd la responsabilidad como una norma primaria, siendo calificado el deber del
deudor como norma secundaria. En definitiva, se trataria, al igual que los supuestos
anteriormente referidos, de la adopcion de un punto de partida en el que quedarian
perfectamente delimitados los derechos y deberes del deudor y del acreedor, infiriendo asi

la distincion juridica entre la deuda y la responsabilidad.

Con posterioridad, un sector doctrinal defendi6 la autonomia de los términos de deuda y
responsabilidad como elementos integrantes de la obligacion al conceptuar Ila
responsabilidad como un momento extrinseco en la relacion obligatoria, y diferente a la
deuda, que seria intrinseca y constitutiva dentro de la obligacion. Por ello, asocian la
responsabilidad con el Derecho Procesal. Sin embargo, esta afirmacion no pudo sostenerse,
ya que como posteriormente advirtieron los defensores de dicha corriente doctrinal, el
articulo 1911 Cc otorga una accion ejecutiva al acreedor, por lo que la misma sélo podra

pertenecer al ambito del Derecho sustantivo'.

De este modo, podriamos observar una concepcion de la obligacion que, a pesar de
considerar imprescindible para su funcionalidad juridica tanto la deuda como Ila
responsabilidad, no entenderia este ultimo elemento como necesario en el germen de la

relacion obligatoria, sino solamente imprescindible una vez incumplida la obligacion.

Como se ha reiterado en parrafos anteriores, resulta realmente complicada la defensa
doctrinal de la autonomia de estos conceptos, ya que desde que el deudor asume una deuda
dentro de una relacion obligatoria, quedara obligado y sera responsable del cumplimiento
de la misma. La obligacion no es tnica y exclusivamente deber (aunque sin deber no hay
obligacion), por lo que para que el concepto de la obligacion juridica sea pleno debera

asociarse al deber de prestacion el de responsabilidad'’.

Y ROCA SASTRE, R. M. y PUIG BRUTAU, J.: Estudios de Derecho privado, Vol. I, Ed. Aranzadi, Madrid,
2009, p. 226.

'S HERNANDEZ-GIL, A.: Derecho de obligaciones...cit., p. 31.
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Por tanto, resultaria complicado entender una obligacion que en su esencia juridica no
contemplara la responsabilidad del deudor, pudiendo asi determinar los bienes con los que
el deudor responde en el supuesto del incumplimiento de la prestacion pactada con el
acreedor; o por el contrario, una obligacion en la que solo existiera responsabilidad sin el
correspondiente y correlativo deber juridico como contraparte. Por ello, y para que la
obligacion quede completa debera contar tanto con el deber juridico como con la
responsabilidad como elementos integrantes de la misma, pues se es responsable desde que

se debe y en la medida en que se debe.

La doctrina patria es unanime al considerar la indisolubilidad de ambos términos juridicos
dentro de la obligacion, negando, por ello, la validez de la teoria de la distincion de la
deuda y la responsabilidad'®, entendida esta como aquella que intenta la disociacion de la
obligacion a base de sustituir el concepto unitario de la misma por los de deuda y

responsabilidad.

Sin embargo, y con independencia de que posteriormente se analice mas detalladamente el
concepto juridico de responsabilidad, es asumido por la doctrina mayoritaria, la
importancia que esta disociacion entre deuda y responsabilidad mantiene para el estudio de

determinadas situaciones juridicas, que tendrian, de lo contrario, una complicada

16Asi, DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...Il cit., p. 79 por cuanto, en términos analogos, otorga valor
dogmatico a la distincion entre deuda y responsabilidad, pudiendo asi analizar estos elementos con mayor
profundidad y ALBALADEJO, M.: Derecho civil...Il cit., pp. 17-18 defiende su indisolubilidad, a pesar de
que puedan ser elementos separables solo a efectos conceptuales. En la misma linea, LASARTE, C.:
Principios...IT cit., p. 10, FERRIOL I PUIG, L.: “La relacion...” cit., PUIG I FERRIOL, L, GETE-ALONSO
Y CALERA, M.C., GIL RODRIGUEZ, ] y HUALDE SANCHEZ, J. J.: Manual de derecho...cit., pp. 24-25,
BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, P.: La obligacion...cit., pp. 50-51 y HERNANDEZ GIL, A.: Derecho de
obligaciones...cit., p. 40 quien de manera exhaustiva enumera los motivos por los que la distincién de la
deuda y la responsabilidad no es adecuada: “1°- No puede rechazarse la certeza historica de la distincion. 2°-
Carece, sin embargo, de un valor dogmatico general y actual; no sirve esta doctrina, por si sola para explicar
exhaustivamente la esencia de la relacion obligatoria 3°- Representa, pese a ello, un estimable esfuerzo en pro
del estudio del concepto de la obligacion, ya que tanto la labor de formulacién como la de impugnaciéon han
servido de estimulo para calar mas profundamente en el problema del vinculo obligatorio 4°- Aun cuando la
doctrina de la distincion entre la deuda y la responsabilidad ha dado lugar a trabajos monograficos que no han
dejado de aportar ideas fecundas, no se ha llegado a consolidar como doctrina claramente dominante 5°-
Como error mas ostensible puede sefialarse el de que la posible distincion entre deuda y responsabilidad no
debe llevar aparejad la necesaria disociacion del concepto de la obligacion, lo mismo que la distincion entre
plena propiedad y usufructo no contradice la esencia unitaria del concepto de la propiedad 6°- Sin perjuicio de
lo expuesto, ha de admitirse que la diccion contribuye a explicar algunos casos especiales”.
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explicacion'’: se trata de los supuestos de ‘deuda sin responsabilidad’, de ‘responsabilidad

sin deuda’, e incluso de ‘deuda con responsabilidad limitada’.

111. LA DEUDA SIN RESPONSABILIDAD.

Como paradigma de las situaciones juridicas en las que pudiera existir deuda sin
responsabilidad se encontrarian las obligaciones naturales. Estas obligaciones implican la
existencia de una deuda contraida por el deudor con el acreedor, sin que este ultimo, en el
supuesto de incumplimiento, pueda accionar contra el primero. Nos encontrariamos ante

. . .. , . . 18
obligaciones cuyo cumplimiento serd realizado exclusivamente a voluntad del deudor ".

La denominada obligatio naturalis, de origen romano, en el derecho contemporaneo
representa un supuesto controvertido y de complicado consenso doctrinal. En efecto, a

pesar de que en Roma su aplicacion era ya heterogénea'” y no exenta de dificultades

7 A pesar de que, efectivamente, la doctrina no acepta la autonomia entre la deuda y la responsabilidad en la
relacion obligatoria, con clarificador criterio BLASCO GASCO, F. P.: “Elementos de la obligacion” cit., en
VALPUESTA FERNANDEZ, M. R. (Coord.): Derecho civil. Obligaciones...cit, p. 70 considera que no
existiria obstaculo para determinar o diferenciar conceptualmente estos términos. LASARTE, C.:
Principios...Il cit., p. 10 defiende que la autonomia conceptual del débito y de la responsabilidad sélo
encuentra justificacion “(e incluso asi, sumamente discutible) atendiendo a supuestos marginales del sistema
juridico”.

'8 En este epigrafe de deuda sin responsabilidad, ademas de las obligaciones naturales, para ALBALADEJO,
M.: Derecho civil...II cit., p. 18 podria incluirse el supuesto de las obligaciones modales. Estas obligaciones
pudieran ser el supuesto mas claro, en nuestro Derecho, de deuda sin responsabilidad. Para ello, seria
necesario aceptar el razonamiento que implica que en caso de incumplimiento de las mismas “solo (se) faculta
para revocar el negocio modal, pero no permite(n) al acreedor obtener que se imponga al obligado el
cumplimiento forzoso ni exigir responsabilidad por incumplimiento”. Es decir, en caso de incumplimiento no
existiria responsabilidad sino revocabilidad del negocio juridico modal.

¥ Los supuestos y situaciones juridicas contempladas como obligaciones naturales por el Derecho romano
eran de naturaleza diversa; asi, por ejemplo, el supuesto quizd mas caracteristico de obligacion natural era la
del esclavo. El esclavo no era considerado una persona y como tal no podia obligarse —a excepcion de las
obligaciones nacidas de un delito, que eran, entonces, obligaciones civiles-. No obstante, y segun el Derecho
Natural, los esclavos eran “iguales” al resto de los hombres. Por ello, y a pesar, entonces, de que no eran
considerados personas por el Derecho romano, tomando en consideracion el lus Naturale, surgia para ellos la
obligacion natural.

Como otro supuesto de obligacion natural en Roma, también podria citarse aquellas obligaciones contraidas
por los alieni iuris sometidos a la potestad de un mismo pater familias; dichas obligaciones contraidas entre
ellos o con el pater familias eran consideradas naturales —con la excepcion de las obligaciones contraidas con
otras personas que eran consideradas civiles-. En este sentido, puede ampliarse la casuistica de obligaciones
naturales en el Derecho romano en DIEZ-PICAZO, L.y GULLON, A.: Instituciones...Vol. /2 cit., pp. 81 y
sS.
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juridicas®, tras la Codificacion civil, dichas obligaciones naturales, no se encuentran
reguladas en los textos positivos, y por ende, en el Codigo civil, siendo, por tanto, compleja

su aplicacion juridica®'.

No existe unanimidad en la doctrina en cuanto a la definicion de estas obligaciones
naturales. Para un determinado sector doctrinal no estariamos ante obligaciones no
juridicas, sino normas morales con efectos juridicos; para otro sector se trataria de una
norma no juridica inicialmente, que se convierte en juridica cuando se paga’’, mientras que
para la opinion mdas extendida, no estariamos ante una obligacién juridica, ni antes ni
después del pago, en cuanto es inexistente el vinculo entre dos personas. Parece evidente,
que las denominadas obligaciones naturales pretenden salvaguardar intereses que
habitualmente no se encuentran protegidos en nuestro ordenamiento civil, tales como
deberes morales o sociales, y que sin embargo implicarian una justa causa en el supuesto

del pago o cumplimiento de dicha prestacion por parte del deudor™.

2" En el Derecho romano existian dos clases de obligaciones naturales: las propias y las impropias. Las
primeras eran obligaciones juridicas carentes de accidn, a pesar de que mantenian efectos juridicos que no
eran iguales en todos los supuestos. Las impropias no eran consideradas como obligaciones juridicas y fueron
introducidas con los compiladores justinianeos en aras a la tradicion y ética cristianas de acciones piadosas,
etc., dando lugar al efecto de la soluti retentio. En este sentido, ALBALADEJO, M.: Derecho civil...II cit.,
pp- 360-361.

2l Como advierte BLASCO GASCO, F. P.: “Elementos...” cit, en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R.
(Coord.): Derecho civil. Obligaciones...cit., pp. 71-72, se trata de un tipo de obligaciones que no encuentran
reflejo alguno en los textos positivos actuales. Asi, y para documentar y justificar las mismas, se remiten a
fundamentalmente a textos antiguos, principalmente a textos romanos. Sin embargo, esto no obsta para que,
como se vera mas adelante, un determinado sector doctrinal considere que existen algunas situaciones
juridicas que son reguladas por el Cddigo civil, a pesar de que dicho cuerpo legal no contenga definicion
alguna ni referencia textual a las obligaciones naturales. LASARTE, C.: Principios...II cit., p. 11 argumenta a
favor de la no inclusion en el Cddigo civil de la categoria de obligacion natural el hecho de que nuestro
Codigo civil se separd radicalmente de sus modelos y de los demdas codigos de la familia latina en esta
materia.

2 Siguiendo a ALBALADEJO, M.: Derecho civil...Il cit., p. 361, resulta evidente que las obligaciones
naturales no son obligaciones de caracter civil, ni antes ni después del pago, por lo que la posibilidad de que
las primeras puedan ser novadas, compensadas, etc., queda totalmente desestimada; no obstante, no existe
precepto alguno que ampare dicha modificacion obligatoria. De hecho, y reforzando aun mas esta afirmacion,
considera que en la obligacion natural no se protege la obligacion, sino el cumplimiento. Sin embargo, la
inexistencia de vinculo juridico en las obligaciones naturales no serd obsticulo para que “alguien obligado
naturalmente quede obligado civilmente*-si pacta dicha obligaciéon-. De diferente opinién es DIEZ-PICAZO,
L.: Fundamentos...II cit., p. 80 quien considera que las obligaciones naturales pueden ser novadas.

» Una definicion de dichas obligaciones de una manera comparativa la realiza CASTAN TOBENAS, J.:
Derecho civil...Tomo 3 cit.,, p. 126 al afirmar que las mismas se encuentran entre el deber moral y la
obligacion juridica perfecta, distinguiéndose de ambas concepciones porque con respecto a las primeras,
provocan efectos juridicos, y respecto a las segundas, el acreedor carece de accion en caso de incumplimiento
por parte del deudor.
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Por tanto, y como se ha reiterado en varias ocasiones con anterioridad, teniendo en cuenta
que una obligacion perfecta debera estar integrada tanto por el elemento de la deuda, como
por el de la responsabilidad, en las obligaciones naturales nos encontrariamos con la
existencia de la deuda sin que ello implique, por su parte, responsabilidad. Las obligaciones
naturales carecen de responsabilidad, deduciendo, por tanto, su imperfeccion®’, no
quedando reguladas ni afectas al ordenamiento juridico existente para las obligaciones

civiles.

Sin embargo, y dicho lo anterior, en el supuesto de que el deudor procediera a efectuar al
pago de su prestacion al acreedor, este ultimo podria retener el pago, siendo por tanto,
irrepetible dicha cantidad entregada voluntariamente por parte del deudor. Como

caracteristica o consecuencia juridica propia e inherente de las obligaciones naturales

podria citarse la soluti retentio®, entendida esta como el poder que mantiene el acreedor
para poder retener el pago realizado voluntariamente por el deudor. Este pago se realizara
en los casos en que no medie ni justa causa ni liberalidad. No obstante lo dicho, y a pesar
de ser la soluti retentio una caracteristica propia de las obligaciones naturales, no implica
que siempre que aparezca esta nos encontremos ante una obligacion natural, como podra

comprobarse en lineas posteriores.

Como se ha comentado previamente y ante la falta de regulacion positiva de estas

obligaciones en nuestro ordenamiento juridico, en la actualidad no existe consenso

2 para DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...Il cit., p. 79 estas obligaciones son imperfectas juridicamente,
puesto que el acreedor no tiene facultad ni poder para exigir el cumplimiento de las mismas. En opinion de
ROCA SASTRE, R. M. y PUIG BRUTAU, J.: Estudios de Derecho privado...Vol. I cit., pp. 250-260 se
trataria de obligaciones con una proteccion juridica incompleta.

2 En opinién de ALBALADEJO, M.: Derecho civil...II cit., pp. 359 y 361 la soluti retentio seria el unico
efecto juridico caracteristico de las obligaciones naturales, ya que partiendo de la regulacion propia de los
articulos 1756 y 1901 Cc, considera que dotar de mas efectos a estas significaria ir contra el sentido de la
norma. Sin embargo, para DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: Instituciones...Vol. I/2 cit, p. 80 las
consecuencias juridicas de las obligaciones naturales no s6lo comprenden la soluti retentio, sino que ademas
serian susceptibles de ser novadas pudiendo asi convertirse asi en obligaciones civiles; igualmente, existiria la
posibilidad de oponer por compensacién lo que es debido. No obstante, este Gltimo autor advierte de que estas
tres consecuencias que poseen las obligaciones naturales, anteriormente referidas, no seran aplicables para
todas las obligaciones naturales.
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doctrinal ni jurisprudencial sobre los pretendidos supuestos*®susceptibles de ser calificados

como tal.

Sin embargo, existen determinadas situaciones juridicas que la doctrina sefiala como
posibles supuestos que pudieran ser tratados o tener efectos asimilables a los propios de las
obligaciones naturales. Estos supuestos, que seran detallados a continuacidon, mantienen en
comun la facultad que posee el acreedor de retener el pago satisfecho voluntariamente por

el deudor; son los regulados bajo los preceptos 1756, 1798, 1901 y 1935 del Cédigo civil*’.

111.1 El pago de intereses no pactados en el contrato de préstamo

Segun se desprende de los articulos 1755 y 1756 del Codigo civil “no se deberan intereses
sino cuando expresamente se hubiesen pactado”. No obstante, “el prestatario que ha pagado

intereses sin estar estipulados, no puede reclamarlos ni imputarlos al capital”.

A pesar de que pareciera, en principio, existir contradiccion entre ambos articulos, lo cierto
es que este precepto haria referencia a toda falta de pacto -bien expreso, bien tacito-, sobre
el pago de intereses, por lo que el deudor no estaria, por tanto, obligado civilmente a su
pago”®. No obstante lo afirmado, resultaria que si el deudor decidiera proceder al pago de
dichos intereses inducido por otras motivaciones, el acreedor no quedaria obligado a su

devolucion: estariamos ante una soluti retentio.

El articulo 1756 Cc, si bien defiende la soluti retentio para el supuesto que regula, no

presupone que nos encontremos ante una obligacion natural, sino ante la existencia de un

2 BLASCO GASCO, F.P.: “Elementos...”, en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R. (Coord.): Derecho civil.
Obligaciones...cit. p. 72 considera los supuestos regulados en los preceptos 1756, 1798, 1901 y 1935 Cc
como “pretendidos supuestos de deuda sin responsabilidad”.

*’Para BLASCO GASCO, F. P.: “Elementos...” cit., en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R. (Coord.):
Derecho civil. Obligaciones...cit. p. 73 la doctrina tradicionalmente “ha sefialado como supuestos de
obligaciones naturales aquellos en los que el unico efecto juridico producido es la soluti retentio”. No
obstante, para ALBALADEJO, M.: Derecho civil...II cit. p. 354 para quien las obligaciones naturales seran
las reguladas por los preceptos 1756 y el articulo 1901 Cc. Para LACRUZ BERDEJO, J. L.: Elementos...II-1°
cit. pp. 21 y ss. tradicionalmente serian considerados estos supuestos como obligaciones naturales, afiadiendo,
ademas como supuestos igualmente susceptibles de ser considerados como obligaciones naturales los
contenidos en los preceptos 1798, 1824 y 1894 Cc.

8 En este sentido, ALBALADEJO, M.: Derecho civil...II cit., p. 354.
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precepto de nuestro Cddigo civil que no presume la deuda de intereses. Se intenta proteger
a un deudor que no ha pactado intereses, para que estos no puedan ser reclamados de modo
injusto. No obstante, si el deudor decidiera pagarlos —siguiendo, por tanto, alguna
motivacion-, nos encontrariamos ante otra causa, pero no la propia de una obligacion

2
natural®’.

111.2 Las deudas de juego

Como preceptua el articulo 1798 del Codigo civil, “la Ley no concede accion para reclamar
lo que se gana en un juego de suerte, envite o azar, pero el que pierde no puede repetir lo
que haya pagado voluntariamente, a no ser que hubiese mediado dolo, o que fuera menor, o
estuviera inhabilitado para administrar sus bienes”. Sin embargo, “el que pierde en un juego
o apuesta de los no prohibidos queda obligado civilmente. La Autoridad judicial puede, sin
embargo, no estimar la demanda cuando la cantidad que se cruzo en el juego o en la apuesta
sea excesiva, o reducir la obligacion en lo que excediere de los usos de un buen padre de

familia” (articulo 1801 Cc).

Del tenor de estos preceptos se desprende que la Ley no concede accion para reclamar lo
pagado en los denominados por ella juegos de suerte, envite o azar. Sin embargo, y a pesar
de carecer de accion, quien pierde no puede repetir lo pagado voluntariamente en estos
juegos. A diferencia de los juegos o apuestas no prohibidos, el articulo 1801 Cc, por su
parte, indica que el que pierde, queda obligado civilmente con independencia a que la
Autoridad judicial no lo considere si excedio la obligacion o diligencia que debe tener un

buen padre de familia.

Ante este supuesto, parece evidente que la motivacion de este articulo, es la de no conceder

accion para reclamar a quien perdié en un juego prohibido. Por el contrario, permitir la

% En este sentido, BLASCO GASCO, F. P.: “Elementos...” cit, en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R.
(Coord.): Derecho civil. Obligaciones...cit. p. 74 y DIEZ-PICAZO, L y GULLON, A..: Instituciones...Vol.
1/2 cit., p. 92 para quien el supuesto explicado en este epigrafe podria ser totalmente explicable a partir del
derecho positivo. En contra, ALBALDEJO, M.: Derecho civil...II cit., p. 354 que si considera este supuesto
como obligacion natural al considerar que no se deben intereses si estos no se pactaron; por ello, si no existe
obligacion civil, si habria una obligacion natural de pagarlos (por lo que estos no podrian devolverse ni ser
imputados al capital).
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soluti retentio, responde a otro tipo de motivaciones que no la propia de la obligacion
natural. Seria complicado considerar como causa de este supuesto una obligacion natural,
cuando quiza se trata de proteger simplemente un deber moral, social o de conciencia no
sancionado juridicamente, pudiendo tratarse de “un control publico de las pérdidas

ocasionadas por el juego” >, no siendo tutelado el interés de quien gana en cualquier tipo de

juego cruzando una cantidad excesiva o no proporcional. Una vez advertido este hecho, en
el supuesto de que el perdedor pagara voluntariamente alguna cantidad alguna al ganador,

este podra retenerlo.

La doctrina mayoritaria no considera este supuesto como una obligacién natural’’, ya que a
pesar de que el articulo 1801 Cc otorga acciéon a quien pierde en uno de los juegos no
prohibidos, pareciera que del articulo 1798 Cc se desprende que quien jugara en uno
prohibido quedaria obligado naturalmente. Sin embargo, acertadamente, este sector
doctrinal considera que careceria de sentido alguno considerar esta situacion juridica como
analoga a la obligacion natural, puesto que si estamos ante juegos prohibidos y como tal, no
tratarse de intereses no tutelables por el ordenamiento juridico, dificilmente podran proteger

. 32
los mismos de modo natural™.

111.3 La retencion del pago pretendidamente indebido.

Nuestro ordenamiento juridico regula, en su articulo 1895 Cc, que cuando un pago es

realizado por error, el accipiens quedara obligado a su restitucion. Sin embargo, y para

3 BLASCO GASCO, F. P.: “Elementos...” cit., en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R. (Coord.): Derecho
civil. Obligaciones...cit., p. 74.

31 En este sentido, ALBALDEJO, M.: Derecho civil...II cit., pp. 356-357 asimila este supuesto de las deudas
de juego a otro, que algun sector doctrinal considera como obligacion natural, el supuesto regulado en el
articulo 1894 Cc referido a la entrega de alimentos por oficio de Piedad, considerando que ambos supuestos
no son obligaciones naturales.

2 DIEZ-PICAZO, L.: Instituciones...Vol. 12 cit., p. 92 considera que el hecho de no poder reclamar lo que se
ha pagado en un juego ilicito, es consecuencia de la denegacion de accidon cuando el contrato tiene causa torpe
o ilicita (articulos 1305 y 1306 Cc). En un sentido similar se muestra O’CALLAGHAN, X.: Codigo civil.
Comentado y con jurisprudencia, 7* ed., La Ley, Madrid, 2012, p. 1923 y PARRA LUCAN, M. A.
“Comentario al articulo 1798 Cc¢”, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Dtor.): Comentarios al Cddigo
civil, Tomo IX, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 12333.
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ejercitar la accion correspondiente, deberia quedar probado no sélo el pago, sino también el

€rror.

No obstante lo enunciado en este precepto, el articulo 1901 Cc regula la presuncion de que
cuando sea solicitada la devolucion del pago realizado, y siempre que el acreedor pueda

probar que dicho pago fue realizado en virtud o a titulo de liberalidad u otra justa causa,

este quedard eximido de dicha devolucion: se trataria de una soluti retentio®.

Por tanto, nos encontramos ante la figura del pago no debido, entendido este como un pago
que no proviene de causa onerosa, ni del error en el deudor que regula el articulo 1895 Cc.
El acreedor que recibe una prestacion realizada de manera voluntaria por el deudor, podria
retener el importe y enervar la accion del deudor si prueba la justa causa en el pago,

entendida esta no como una causa onerosa.

Sin embargo, el concepto de ‘justa causa’ no resulta claro en el precepto, pues so6lo se hace
referencia a esta expresion al indicar que aquel a quien se pida la devolucion puede probar
que la entrega se hizo a titulo de liberalidad o por otra causa justa, concepto este
contrapuesto, por definicion, a onerosidad. La inteligencia mas acorde a la situacion
juridica descrita podria ser la de su equivalencia con aquella causa que cumpla una funcién
social protegible’, quedando excluidas, por tanto, aquellas situaciones que no lo cumplan.
Es decir, ‘justa causa’ seria aquella atribucion patrimonial que se considera legitima y que
sea aceptada por el acreedor, quedando ademas justificada dicha atribucion patrimonial y

sin que pueda reclamarse lo entregado al acreedor, por existir causa justa.

3 Para ALBALDEJO, M.: Derecho civil...IT cit., p. 355 este supuesto, al igual que el del articulo 1756 Cc,
supone una obligacion natural en cuanto el articulo 1901 Cc indica que la entrega se realizd por otra causa
diferente a la liberalidad. LASARTE, C.: Principios...IT cit.,, p. 11 considera como doctrina “relativamente
pacifica” la que configura actualmente la obligaciéon natural como una justa cusa de una atribucion
patrimonial concreta (articulo 1901 in fine). En términos de O’CALLAGHAN, X.: Codigo...cit., pp. 2043-

2044 cuando no hay causa no hay pago de lo indebido. Por otro lado, cuando la hay, incluso si no existiera
obligacion que pagar, no hay pago de lo indebido.

3 En este sentido, BLASCO GASCO F. P.: “Elementos...” cit., en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R.
(Coord.): Derecho civil. Obligaciones...cit., p. 76.
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Para un sector doctrinal importante®™, este supuesto seria realmente atendible como
obligacion natural, maxime teniendo en cuenta que su origen es el término de justa causa,
por lo que a pesar de no existir una obligacion civil de devolver la cosa, si la habria
naturalmente. Por ello, este sector doctrinal, siguiendo la regulacion propuesta en el articulo

1901 Cc, utiliza dicho precepto para incluir situaciones susceptibles de tener justa causa en

su origen, flexibilizando asi la expresion de justa causa™.

111.4 EI cumplimiento o pago de la deuda prescrita.

La prescripcion, segiin queda regulado en los articulos 1930 y siguientes del Codigo civil,
implica la extincidon de los derechos y acciones afectados por ella. Asi, y partiendo de este
enunciado, la deuda prescrita conllevaria la extincion, para el acreedor, del derecho y de la
accion correspondiente a reclamar su crédito. Sin embargo, y a pesar de que el acreedor

queda desposeido de accion para reclamar, podriamos considerar que la deuda continuaria

estando en vigor para el deudor’’.

Por ello, si el deudor decidiera cumplir con su obligacion, a pesar de haber quedado esta
prescrita, el acreedor podria retener dicho pago efectuado. Existiria un sector doctrinal que

teniendo en cuenta la soluti retentio referida para este concreto supuesto, verian una

35 Entre otros, DIEZ-PICAZO, L., GULLON, A.: Instituciones...Vol. 1/2 cit., p. 92 considera este supuesto
como el tnico comprensivo de la obligacién natural. En el mismo sentido CASTAN TOBENAS, J.: Derecho
civil...Tomo 3 cit., pp. 129-131 quien a pesar de incluir en su razonamiento inicial como supuestos en
principio asimilables por la doctrina a las obligaciones naturales (supuestos comprendidos en los articulos
1735, 1798, 1901 y 1935 Cc) concluye siguiendo a Pérez y Alguer que el unico supuesto que podria ser
considerado como de obligacion natural sera el del articulo 1901 Cc, y ALBALDEJO, M.: Derecho civil...IT
cit., p. 354.

3¢ para LACRUZ BERDEIJO, J. L.: Elementos...II-1° cit., p- 21 la obligacion natural quedaria integrada como
uno de los principios de nuestro Cédigo civil, considerando como el supuesto paradigmatico el articulo 1901
Cc que nada tiene que ver con el error del solvens regulado en el articulo 1895 Cc. Igualmente,
ALBALADEJO, M.: Derecho civil...II cit., pp. 354-356 considera como supuestos tipicos de justa causa los
siguientes: “1°) la seduccion de una joven, seduccion que obliga naturalmente al seductor a la prestacion de
los necesarios auxilios econdomicos (sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1932), 2°) a pesar de
la absoluciéon de una obligacion civil, en virtud de sentencia injusta no revisable, se queda, sin embargo,
naturalmente obligado al cumplimiento, 3°) a pesar de la absolucion de una obligacion civil, cuya reclamacion
de cumplimiento se enervd con la excepciéon de la prescripcion, se queda naturalmente obligado al
cumplimiento, 4°) aunque ciertos casos —nulos por defecto de forma ad substantian- no lleguen a originar una
obligacion civil, sin embargo generan para el interesado la obligacion natural de realizar aquella a que se le
quiso obligar civilmente”.

" DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...II cit., p. 91.
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obligacién natural en el mismo®®. Sin embargo, resulta evidente que, dicho pago, una vez
prescrita una deuda, mantiene un encaje perfecto en nuestro Codigo civil: en la facultad que
otorga este cuerpo juridico al deudor para renunciar voluntariamente a la misma (articulos

1935y 1937 Cc) ™.

No cabe duda al considerar que el pago realizado de una obligacion prescrita es un acto
manifiesto y expreso de la renuncia del deudor a dicha prescripcion, desvaneciendo por ello

cualquier posibilidad de asimilacion de esta situacion a la obligacién natural®

.Asi,ya
través de actos que tacitamente impliquen el abandono de dicho derecho, podra inferirse

dicha renuncia.

Como corolario de todo lo anterior, pareceria, una vez examinados los cuatro supuestos
discutidos por la doctrina, que podemos comprobar cémo estas situaciones juridicas
anteriormente referidas no mantienen su causa en una obligacion natural, sino por el

contrario, se trata de obligaciones civiles, reguladas por el Derecho positivo.

Siguiendo la doctrina mayoritaria, podria concluirse que seria el supuesto regulado en el

articulo 1901 Cc (el referido a la justa causa) el que de todas las situaciones juridicas

% ALBALDEJO, M.: Derecho civil...II cit., p. 355 no menciona como supuesto de obligacion natural el pago
de la deuda prescrita, pero lo incluye dentro de los supuestos que suponen una justa causa incluidos en el
articulo 1901 Cec.

3 BLASCO GASCO, F.P.: “Elementos...” cit., en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R. (Coord.): Derecho
civil. Obligaciones...cit., pp. 72-73. Segun se desprende de nuestro Codigo civil (a diferencia de otros cuerpos
legales), y tal como advierte DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...II cit., p. 91 la prescripcién no se incluye
entre las causas de extincion de las obligaciones, ya que esta es entendida como una facultad de la parte
beneficiada por la misma, quien podra oponerla. Sin embargo, y con independencia de que una obligacion
haya prescrito, en el caso de no haber sido satisfecha la deuda, esta igualmente quedaria pendiente, por lo que
podria, entonces, ser considerada como una obligacion natural. Reiterando este criterio, DIEZ-PICAZO, L.:
Fundamentos...II cit., p. 90 estima que este hecho no implica que exista causa en la obligacién natural, ya que
la prescripciébn no extingue ipso iure el derecho, sino que otorga una accion. Por todo ello, este autor
considera que en el supuesto de que fuera satisfecha una deuda prescrita, ello implicaria “cumplir un derecho
de crédito perfecto”.

0 E] articulo 1935 del Cddigo civil exige para esta renuncia a la prescripcion contar con la capacidad propia y
necesaria para la enajenar. En opinion de DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...Il cit, pp. 91-92 existe la
renunciabilidad de este derecho, bien sea de un modo expreso, bien tacito siendo la prescripcion una “facultad
que la norma concede al deudor para que la excepciones frente a la reclamacion del acreedor, pero no
transforma la obligacion civil en otra distinta”. De esta misma opinion es ROCA SASTRE, R. M. y PUIG
BRUTAU, J.: Estudios de Derecho privado...Vol. I cit., p. 290 para quienes el supuesto de la prescripcion,
asi como el de la sentencia injusta no revisable serian los Unicos supuestos asimilables a la obligacion natural.
Y ello con independencia de que el ordenamiento juridico tutele deberes morales o de conciencia.
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reguladas en nuestro ordenamiento juridico podria tener cabida en las obligaciones
naturales con causa en un deber moral, en cuanto la obligacién natural supone la existencia
de determinados deberes morales y sociales que implican, en el supuesto de que una de las
. g 41
partes realice una prestacion, que esta no pueda ser reclamada una vez efectuada™. Se
5’42

entendera que dicho pago o prestacion se ha realizado a partir de una “justa causa™”,

diferente al concepto de liberalidad® y por supuesto a la onerosidad.

IV. LA RESPONSABILIDAD SIN DEUDA

Continuando con la disociacion entre deuda y responsabilidad, y una vez analizado, en el
epigrafe inmediatamente anterior, el supuesto de la deuda sin responsabilidad, a
continuacion, y de manera sumaria, procederemos a sefialar los casos que tradicionalmente

son citados por la doctrina como supuesto de responsabilidad sin deuda:

(1) El supuesto mas clésico y tipico de responsabilidad sin deuda es el de la ‘fianza’, o en
términos mas amplios, el de las garantias en consideracion a que cuando un tercero presta

su fianza personal o sefiala un bien con la finalidad de quedar afecto al buen fin o

*! para LACRUZ BERDEJO, J. L.: Elementos...II-1° cit., pp. 21-22 la obligacion natural quedaria integrada
como uno de los principios de nuestro Cddigo civil, considerando como supuesto paradigmatico el articulo
1901 Cc que nada tiene que ver con el error del solvens regulado en el articulo 1895 Cc. Por ello, manifiesta
abiertamente que la justa causa se considera modernamente en Espafia como causa de obligacion natural,
sobre todo después de la doctrina del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1932, definiendo dicha justa
causa como “el cumplimiento de una obligaciéon moral cualificada”.

En similares términos se expresa DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: Instituciones...Vol. 1/2 cit., p- 92, al
asumir el reconocimiento, por parte de la jurisprudencia, de la obligaciéon moral como causa licita para asumir
una obligacion civil cuyo cumplimiento se impone en consecuencia. Para su argumentacion acude también a
otras sentencias del Tribunal Supremo (no sé6lo la de 17 de octubre de 1932, sino también de 5 de mayo de

1958 y 6 de marzo de 1976). En similar sentido, LASARTE, C.: Principios...Il cit., p. 13 asume que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo parece aceptar la configuracion postcodificada de la obligacion natural
en aquellos supuestos en que existan deberes morales o compromisos de conciencia  transmitidos a los
beneficiarios.

42 . , . . .
La causa de la prestacion debera entenderse basada en deberes sociales y morales, puesto que si lo estuviera
en una causa juridica nos encontrariamos ante una obligacion civil.

“ ALBALADEJO, M.: Derecho civil...II cit., pp. 354-355. En este sentido, igualmente puede estudiarse la
distincion realizada por LACRUZ BERDEJO, J. L.: Elementos...II-1° cit., p. 23, sobre el caracter gratuito u
oneroso que pueden tener las obligaciones naturales. Destaca CASTAN TOBENAS, I.: Derecho civil...Tomo
3 cit. pp. 132-133 que si bien originariamente, las obligaciones naturales diferian de la obligacion moral o de
conciencia, en el Derecho moderno suponen “uno de los procedimientos técnicos mas destacados para la
espiritualizacion del Derecho civil, o lo que es igual, para la introduccion de los deberes morales en la vida
juridica”.
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cumplimiento de una obligacion contraida por el deudor, pareciera en primera instancia,
que solo respondera de su cumplimiento -en el caso de no hacerlo el deudor-, sin que ello

signifique su implicacion, en la relacion obligatoria, como deudor.

Esta, quizé sea la idea cominmente mas extendida entre las personas que prestan su fianza
o aval ante una operacion del trafico juridico o mercantil, como ‘“aseguramiento” al
cumplimiento de la obligacion contraida por el deudor, por cuanto tradicionalmente se ha
asociado la figura del fiador con la idea de que garantiza adicionalmente una obligacion

cuya titularidad no ostenta.

Si bien parece que esta afirmacion es la mas cotidiana en la vida real, poco o nada tiene que
ver con su configuracion juridica, ya que quien presta fianza a un tercero realmente debe, se
convierte en deudor desde el mismo instante en que queda constituida la relacion
obligatoria. Su funcion, la de asegurar el cobro de la deuda por parte del acreedor, pareciera
que efectivamente s6lo entraria en funcionamiento en el supuesto en que el deudor, esto es,

el titular de la obligacién no cumpla con la misma**, ya que la fianza no puede considerarse

ni entenderse sin la existencia de la deuda, ya que el fiador asume una deuda, estd obligado

y debe®.

Compartimos en este punto, esta opinién en cuanto la institucion juridica de la fianza no
puede explicarse ni comprenderse por la teoria de la distincion entre la deuda y la
responsabilidad: el fiador es deudor y por ello, responsable, a pesar de que efectivamente
pueda considerarse que exista una diferente graduacion en la deuda, entre el deudor y el

responsable. No obstante lo anterior esta opinidon no es unanime, ya que un sector doctrinal

“ BLASCO GASCO, F. P.: “Elementos...” cit., en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R. (Coord.): Derecho
civil. Obligaciones...cit., p. 77 considera que en estos supuestos referidos de garantias personales o reales, los
fiadores “no so6lo son responsables, sino también deudores, si bien su relacion obligatoria respecto del
acreedor es diversa de la del deudor”

* para DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...Il cit., p- 100 y a pesar de que el fiador debe y es responsable,
puede observarse en su deuda una graduacion, diferente a la del deudor principal. Para apoyar esta
argumentacion acude al articulo 1822 del Codigo civil. De la misma opinion es ALBALADEJO, M.: Derecho
civil...IT cit., p. 18 quien considera al fiador como un deudor, aunque de una manera graduada, esto es, como
una deuda subsidiario. Por lo tanto concluye esta opinion doctrinal con la existencia en la fianza de deuda y
de responsabilidad. Su vision juridica aporta que con la fianza se es deudor de la deuda que corresponde a
dicha fianza, pero no se responderia de la deuda de la fiada.
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entiende que en este caso concreto no hay verdadera responsabilidad, sino un estadio

precedente de ella™.

(i) Un supuesto similar al anteriormente citado seria el de ‘un tercero que, con alguno de
sus bienes, aporte o afiada una garantia real a la obligacion constituida por el deudor’. En
este caso, y a pesar de que pudiera parecer que nos encontramos ante una ‘obligacion’ con
responsabilidad, pero sin deuda, estamos igualmente ante un fiador, y como tal, en una

obligacion con deuda y responsabilidad.

Sin embargo, y como aspecto diferencial, destaca la limitacion que, de esta responsabilidad,
mantiene el fiador. Esto es debido a que la responsabilidad de este fiador se encuentra
limitada al bien o garantia real constituida a tal fin, por lo que, en este caso concreto, el
tercero sera fiador y como tal, igualmente deudor (pero solo con respecto a la garantia

aportada®’).

La doctrina mayoritaria mantiene esta opinion, ya que en el supuesto de constitucion de
prenda o hipoteca por tercera persona extrafia a la obligacion principal —y regulada por el
articulo 1857 Cc-, el fiador no podria responder por un débito ajeno, por lo que seria, y sin

lugar a duda alguna, un deudor de la obligacion.

(ii1) Otro supuesto tradicionalmente citado por la doctrina para el estudio de la pretendida
responsabilidad sin deuda es el del ‘tercero que adquiere bienes hipotecados’, quien no es
en puridad deudor, pero tampoco responsable. Sin embargo, sufriria los efectos de la
ejecucion por la naturaleza real del derecho de hipoteca. Este tercer adquirente de bienes

hipotecados no es deudor ni tampoco responsable, pero sufre las consecuencias de la

* CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil...Tomo 3 cit., p. 68 entiende este supuesto de estadio precedente de
la responsabilidad no so6lo para el supuesto de la fianza, sino también para la prenda por deudas condicionales
o futuras reguladas en el articulo 1825 y 1861 del Cddigo civil.

" En este sentido, DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...II cit., p- 100 considera, sin ningtn tipo de duda, que el
fiador debe y se encuentra igualmente obligado a responder del cumplimiento exacto. Como situacion juridica
diferente a la del fiador, estaria el supuesto del tercer adquirente de los bienes hipotecados. En este caso
concreto, no estariamos ante un deudor (excepto si ha asumido la deuda de modo especifico) ni ante un
responsable del cumplimiento, sino que se trata de un tercero que sufre las vicisitudes y consecuencias de la
posible ejecucion del derecho de hipoteca.
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posible ejecucion del derecho de hipoteca, lo que no le convierte en responsable de la

o 48
obligacion™.

(iv) La ‘garantia para asegurar una deuda futura’, entendemos que tampoco puede
entenderse como una escision entre la deuda y la responsabilidad, ya que a pesar de la
regulacion contenida en el articulo 1825 Cc “puede también prestarse fianza en garantia de
deudas futuras, cuyo importe no sea ain conocido; pero no se podra reclamar contra el

fiador hasta que la deuda sea liquida”, no existe problematica alguna a este efecto.

Resulta evidente que la existencia de la responsabilidad tendra lugar cuando haya quedado
constituida la deuda; por lo tanto, estariamos ante el supuesto de una obligacion integrada
por ambos elementos: deuda y responsabilidad. No obstante, y si consideraramos que la
responsabilidad futura quedara inscrita registralmente, esta tampoco tendria efectos hasta
que de modo extrarregistral naciera la obligacion. Por lo tanto, cuando surja la deuda,
nacerd la responsabilidad, con independencia del momento temporal en el que nos
encontremos. En definitiva, no nos encontrariamos ante un supuesto de responsabilidad sin

deuda: no existe obligacién -esta nacera en el futuro-, por lo que tampoco existira

responsabilidad alguna, pues esta serd igualmente futura®.

(v) Por tltimo, podria citarse la denominada ‘solidaridad pasiva’. En este supuesto, y en el
caso de que el deudor solidario sea considerado como responsable de toda la deuda,
también seria, a su vez, deudor de la misma, en su totalidad. Asi, el acreedor podra dirigirse
contra cualquiera de los deudores solidarios o contra todos ellos simultdneamente tal y
como expresa el articulo 1144 Cc, teniendo ademds en cuenta que, tal y como estipula el
articulo 1145 Cc “el pago hecho por uno de los deudores solidarios extingue la
250

obligacion™", sin que ello resulte incongruente con el articulo 1137 y siguientes del Cc.

* En este sentido, DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...II cit., p. 100.

4 , . . . . .. . . .,
? El articulo 142 de la Ley Hipotecaria estipula “la hipoteca constituida para la seguridad de una obligacion
futura o sujeta a condiciones suspensivas inscritas, surtird efecto, contra tercero, desde su inscripcion, si la
obligacion llega a contraerse o la condicion a cumplirse”.

%% Estos articulos no resultan incongruentes con el articulo 1137 y siguientes del Codigo civil.
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Y es que la solidaridad pasiva o entre deudores, implica que a cada deudor puede exigirsele
la responsabilidad de otro deudor, por lo que la responsabilidad de un deudor se extenderia
a la de todos; por ello, y aunque cada deudor deba su correspondiente parte de la deuda, se
haré responsable de la deuda de los demds. Se produciria una extension el area de la
responsabilidad por la que “la solidaridad pasiva encuentra su funciéon econémica en esa

extension del 4rea de la responsabilidad por deudas™'.

V. SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

A pesar de haber tratado en lineas precedentes el supuesto de la responsabilidad sin deuda,
y el de la deuda sin responsabilidad, existe un tercer y Gltimo supuesto en la distincion entre
deuda y responsabilidad: aquel en el que existe la deuda, siendo limitada la responsabilidad

por incumplimiento del deudor.

Nos encontramos por tanto, en un supuesto diferente al anteriormente expuesto, puesto que
supone una limitacion a la extension de la responsabilidad del articulo 1911 Cc en cuanto
determinados bienes quedaran sustraidos de la accion del acreedor’>. Estamos ante
excepciones al principio de la responsabilidad universal de caracter legal, que no podrian
quedar al arbitrio de la autonomia de la voluntad de las partes integrantes de la relacion

obligatoria.

Este epigrafe sera tratado con mayor amplitud tras el analisis del articulo 1911 del Codigo
civil en la regulacion de la responsabilidad universal y patrimonial por incumplimiento del
deudor. No obstante lo referido, podriamos sefialar como excepciones a la responsabilidad

declarada en el articulo 1911 Cc las siguientes™:

! DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...Il cit., p. 101.

52 Bn este sentido, ver BLASCO GASCO, F. P.: “Elementos...” cit., en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R.
(Coord.): Derecho civil. Obligaciones...cit., p. 78.

3 Incluso en estos supuestos, la doctrina considera que no existe la distincion como elementos auténomos e
independientes de la deuda y la responsabilidad (asi DIEZ-PICAZO, LASARTE, HERNANDEZ-GIL, etc.).
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* Los bienes inembargables, que se encuentran regulados en los articulos 605 y 606 Ley
de Enjuiciamiento Civil™*,

* La herencia aceptada a beneficio de inventario (articulos 998 y 1023 Cc).

e La constitucion de derecho real de hipoteca regulado en el articulo 140 de la Ley
Hipotecaria.

e La renuncia liberatoria o abandono, contenida en los articulos 395 y 575 del Cddigo

civil, junto al abandono del buque de los articulos 587 y 590 del Cédigo de Comercio.

% El articulo 605 LEC considera bienes absolutamente inembargables: “1°) Los bienes que hayan sido
declarados inalienables. 2°) Los derechos accesorios, que no sean alienables con independencia del principal.
3°) Los bienes que carezcan, por si solos, de contenidos patrimonial. 4°) Los bienes expresamente declarados
inembargables, por alguna disposicion legal”. El articulo 606 LEC declara como bienes inembargables del
ejecutado: “1°) El mobiliario y el menaje de la casa, asi como las ropas del ejecutado y de su familia, en lo
que no pueda considerarse superfluo. En general, aquellos bienes como alimentos, combustibles, y otros, que
a juicio del tribunal, resulten imprescindibles para que el ejecutado y las personas de ¢l dependientes puedan
atender con razonable dignidad a su subsistencia. 2°) Los libros e instrumentos necesarios para el ejercicio de
la profesion, arte u oficio a que se dedique el ejecutado, cuando su valor no guarde proporcion con la cuantia
de la deuda reclamada. 3°) Los bienes sacros y los dedicados al culto de las religiones legalmente registradas.
4°) Las cantidades expresamente declaradas inembargables por Ley. 5°) Los bienes y cantidades declarados
inembargables por Tratados ratificados por Espafia”.
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SECCION 22, La responsabilidad patrimonial universal

I. APROXIMACION CONCEPTUAL Y DELIMITACION DEL CONCEPTO
|.1. Planteamiento Preliminar.

Como se ha expuesto en lineas anteriores, los dos preceptos que acotan juridicamente la
obligacion, tanto desde el punto de vista de la deuda (articulo 1088 Cc: el ‘tener que’),
como de la responsabilidad derivada del incumplimiento regulada en el articulo 1911 Cc
(‘hacer frente a’), se encuentran ubicados en un lugar muy diferente dentro del Codigo
civil®.

Esta separacion fisica entre ambos conceptos no resulta relevante a efectos practicos, ya

que la obligacioén juridica perfecta queda integrada indisolublemente por dos elementos: la

deuda y la responsabilidad™.

Sin animo de detenernos en el estudio de la obligacion y de la deuda, pues no es el objeto
de este trabajo, baste afiadir -para poder contraponerlo a la responsabilidad-, que la deuda

implica, en esencia, la existencia de varios deberes juridicos’’ que precisan ser observados

> Mientras que el contenido de las obligaciones, esto es el articulo 1088 Cc, se encuentra en el Titulo I “De
las obligaciones” y dentro de este titulo, encabezando el primer articulo del Capitulo I; el referido a la
consecuencia o efectos del incumplimiento de dicha obligacion juridica, esto es, la responsabilidad juridica
del deudor en caso del incumplimiento de la prestacion acordada con el acreedor, se encuentra en el articulo
1911 Cc, comprendido en el Titulo XVII “De la concurrencia y prelacion de créditos”, siendo igualmente el
primer precepto del Capitulo I de dicho Titulo.

% De diferente opinion es ROCA SASTRE, R. M. y PUIG BRUTAU, J.: Estudios de Derecho Privado...Vol.
I cit., p. 226, al considerar especial la sistematica empleada por el Codigo civil de distanciar el articulo 1088
del 1911, asumiendo por tanto, la escision entre débito y responsabilidad, y siendo, por tanto, estos
considerados no como dos elementos de la misma entidad, sino como una situacion juridica auténoma de
caracter instrumental respecto a la relacion obligatoria.

37 Siguiendo a DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...Il cit., p. 141, el esquema fundamental en toda relacion
obligatoria es la correlacion entre un derecho de crédito y la deuda. Asi las cosas, la deuda seria considerada
principalmente como un deber juridico, y entendida como la realizacion de una determinada conducta que
comportara la prestacién correspondiente de la relacion obligatoria. Acertadamente DIEZ-PICAZO prefiere
utilizar el término “situacion de deuda” frente al de “deuda”, pues el primero de ellos es un concepto juridico
mas completo. La “situacion de deuda” quedaria definida como aquella “porcion de deberes juridicos que
pesan sobre el deudor” (se advierte que, a pesar de que en esta definicion s6lo se contemplan deberes, el
ordenamiento juridico otorga determinadas facultades a la parte deudora para proteger su situacion juridica).
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por la parte deudora de la relacion obligatoria; no obstante, el deber fundamental sera la

realizacion, puntual y exacta, de la prestacion contemplada en la relacion obligatoria.

Sin embargo, no en todos los casos, la obligacion quedara consumada con la realizacion de
la prestacion acordada, esto es, con la observancia de la conducta debida por el deudor, sino
que pudiera suceder que dicha prestacion resultara incumplida, al no observar el deudor el

comportamiento a que esta obligado.

Es en este momento, cuando el ordenamiento juridico activa el mecanismo de la
responsabilidad, entendida como el poder inherente al acreedor que le faculta para hacer
efectivo su interés obligacional, tal cual deberia haberlo materializado, motu propio, el
deudor o por su equivalente pecuniario obtenido, también forzosamente, a costa de los

recursos patrimoniales del obligado

1.2 Alcance terminolégico.

A partir del derecho subjetivo que el ordenamiento le otorga, el acreedor mantendra un
poder de agresion sobre los bienes o patrimonio del deudor para intentar obtener asi, la
satisfaccion de su pretension incumplida. Estamos ante la denominada responsabilidad
patrimonial del deudor, que podria ser definida como “un estado de sujecion, consistente

en que la ley coloca los bienes del deudor frente a la accion ejecutiva del acreedor”®”.

No obstante, resulta obligado identificar el deber principal del deudor en la relacion obligatoria: la realizacion
de la prestacion acordada y por él comprometida. En cuanto a la otra parte de la correlacion anteriormente
referida -“el derecho de crédito”-, seria entendida como un derecho subjetivo del acreedor que le posibilita
obtener la satisfaccion de la prestacion acordada con el deudor (en idéntica situacién que en anterior supuesto,
el acreedor posee derechos, pero la norma también impone determinadas cargas al respecto). Y es que, del
mismo modo que este autor expande el término de deuda, idéntica ampliacion realiza con el del crédito,
definiendo este Ultimo como™un centro de unificaciéon e imputacion de facultades juridicas”. Resulta evidente
que el nucleo esencial de este derecho de crédito es la facultad de exigir la prestacion acordada.

Asimismo, y como destaca la doctrina, las facultades conferidas al acreedor, como titular de un derecho de
crédito, le permitirdan controlar y vigilar el comportamiento de la obligacion, asi como conservar la capacidad
econdmica del patrimonio del deudor a partir de mecanismos juridicos determinados y especificados por el
ordenamiento juridico.

* ROCA SASTRE, R. M. y PUIG BRUTAU, J.: Estudios de Derecho privado...Vol. I cit., pp. 226-227. En
este mismo sentido, esta acciéon ejecutiva del acreedor es considerada como una de las consecuencias del acto
injusto de incumplimiento. Asimismo, reiteramos la opiniéon doctrinal de estos dos autores sobre la
responsabilidad, a la que consideran como un elemento no constitutivo de la obligacion, y “Gnicamente una
sancion del incumplimiento y el medio de realizacion coactiva del derecho del acreedor”.
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Una connotacién mas amplia del término responsabilidad, incluiria todos los instrumentos

compulsivos con que cuenta el acreedor y cuya finalidad es satisfacer su interés genérico’’.

Sin embargo, esta tltima definicion, realiza un especial énfasis sobre los instrumentos con
que cuenta el acreedor para ver satisfecho su interés, esto es, sobre el poder de agresion que
recae sobre los bienes del deudor para que el acreedor pueda obtener la satisfaccion de su
obligacion, aproximando a estos efectos la  responsabilidad al concepto de ‘ejecucion

forzosa’ .

A modo de aproximacion preliminar y punto de partida para analizar posteriormente los
diferentes extremos implicitos en esa concepcion juridica, podriamos definir la
responsabilidad patrimonial del deudor como “la sujecion de los bienes del deudor al
cumplimiento coactivo de la deuda frente al poder o la facultad de agresion que se atribuye

9961

al acreedor’’. Se trataria de una ‘responsabilidad general’ que se encontraria presente

En términos similares, CORDERO LOBATO, E.: “Comentarios al articulo 1911 Cc¢”, en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (Dtor.): Comentarios al Cédigo Civil, Tomo IX, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
p. 13057.

Como presupuestos de la responsabilidad, BLASCO GASCO, F. P.: “Elementos...” cit., en VALPUESTA
FERNANDEZ, M. R. (Coord.): Derecho civil. Obligaciones...cit., pp. 70-71 considera que: (i) Se trata de una
responsabilidad de caracter necesario e instrumental en relacion con el incumplimiento del deudor; en caso
contrario, pareceria que no nos encontramos ante una relacion juridica obligatoria en sentido pleno (ii) Es una
reaccion del Ordenamiento Juridico a disposicion del acreedor, tal y como estipula el articulo 1101 y 1186 Cc
(iii) A partir de la responsabilidad, el acreedor posee un instrumento para la realizacion del derecho del
acreedor, in natura o por el equivalente.

%) En este sentido, CAPILLA RONCERO, F.: La responsabilidad patrimonial universal y el fortalecimiento
de la proteccion del crédito, Fundacion universitaria de Jerez, Cadiz, 1988.

% CAPILLA RONCERO, F.: La responsabilidad... cit., pp. 13 y 17, caracteriza la responsabilidad como el
ultimo medio de compulsion; mientras, la ejecucion forzosa seria el medio a través del que se realizaria la
agresion patrimonial. Para BELTRAN DE HEREDIA Y ONIiS, P.: “La responsabilidad patrimonial
universal”, en IGLESIAS PRADA, J. L. (Coord.): Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio
Menéndez, Vol. IV, Civitas, Madrid, 1996, p. 4846 la ejecucion forzosa de la obligacion es la manera en que
la responsabilidad patrimonial universal despliega su eficacia practica.

A pesar de que la ejecucion forzosa es un instrumento utilizado por la responsabilidad para hacer efectivo el
interés del acreedor que no ha sido satisfecho en tiempo y forma, dicha responsabilidad, como ingrediente
necesario de la obligacion, no puede quedar reducida a la ejecucion forzosa, pues implicaria empequefiecer
injustamente el concepto.

' En términos analogos, BLASCO GASCO, F. P.: “Elementos...” cit., en VALPUESTA FERNANDEZ, M.
R. (Coord.): Derecho civil. Obligaciones...cit., p. 70.

Como puede observarse en las distintas definiciones de responsabilidad aportadas por la doctrina, las notas
caracteristicas de este concepto juridico son la sujecion del patrimonio del deudor, asi como la facultad o
poder ejercido por el acreedor para compeler patrimonialmente al deudor y ver asi satisfecha su pretension.
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actual o potencialmente en todas las obligaciones y que entraria en funcionamiento ante el

incumplimiento del deudor como un medio general de proteccion del derecho de crédito®.
Il. EL PRINCIPIO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

El principio de responsabilidad patrimonial se encuentra, de una u otra manera, en todas las

legislaciones que conforman un Estado de Derecho, puesto que constituye una

consecuencia inherente de la obligacion que ha de ser cumplida®.

En nuestro Codigo civil, encuentra su manifestacion en el articulo 1911 Cc, que resulta de

. ., . . 4 . ..
aplicacion a todas las obligaciones®, y cuyo contenido proclama que “del cumplimiento de
las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”. Nos
encontramos, pues ante un ordenamiento juridico cuya responsabilidad se caracteriza por la

‘patrimonialidad’ y la ‘universalidad’®.

Igualmente, CAPILLA RONCERO, F.: La responsabilidad...cit., p. 91, destaca que tanto la responsabilidad
patrimonial universal como la ejecucion forzosa invaden la esfera de autonomia del obligado. Por ello,
deberan regirse por el principio de tipicidad, por el que las agresiones a la autonomia del deudor y contra su
esfera patrimonial se produce tnicamente a partir de los mecanismos y supuestos previstos en las leyes.

52 En este sentido, LASARTE, C.: Principios...II cit., p. 214. Igualmente deberemos tener en cuenta que el
ordenamiento juridico establece medidas de proteccion del crédito de dos tipos: “generales” y “especificas”.
Asi, mientras las medidas generales seran la proteccion que ofrece el articulo 1911 Cc a todas las
obligaciones, las medidas especificas serian aquellas que han sido pactadas convencionalmente por la
autonomia de la voluntad de las partes contratantes, o aquellas previstas por la Ley para determinadas
obligaciones.

% Debe tenerse en cuenta que para que surja la responsabilidad debera existir una obligacion, un
incumplimiento imputable al deudor, asi como que dicho incumplimiento haya causado un dafio (vid. en este
sentido mas ampliamente, LASARTE, C.: Principios...II cit., pp. 213-214).

Para MANRESA NAVARRO, J. M.: Comentarios al Cédigo civil espafiol, Tomo XII, 6* edicién, Reus,
Madrid, 1973, p. 924 este precepto es el que “mas acusa el grado de tensidon social en que se encuentra la
ciencia juridica en cada momento historico dado” al hacer referencia a dos aspectos fundamentales que
considera propios del derecho civil moderno: el personalista y el econémico.

% En principio, efectivamente, se aplicara a todas las obligaciones reguladas en nuestro Coddigo civil; sin
embargo, existirdn excepciones a este principio.

% para CAPILLA RONCERO, F.: La responsabilidad...cit., p. 9 la responsabilidad que emana del articulo

1911 Cc no solo sera patrimonial y universal, -tal y como se desprende de dicho articulo-, sino que ademas, se
tratara de una responsabilidad general y reparadora del dafio causado.

LASARTE, C.: Principios...Il cit., pp. 214-216 sistematiza la sustancia de la responsabilidad patrimonial
universal en los siguientes aspectos: (i) responsabilidad general, (ii) derivada del incumplimiento, (iii)
personal, como concepto este contrapuesto a responsabilidad de bienes, (iv) exclusivamente patrimonial y (v)
universal.

ROCA SASTRE, R. M. y PUIG BRUTAU, J.: Estudios de Derecho privado...Vol. I cit., p. 225 advierten de
la diferencia entre la responsabilidad universal y la responsabilidad ilimitada. En el articulo 1911 Cc tiene
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El articulo 1911 Cc al proclamar la patrimonialidad de la responsabilidad deroga
definitivamente los vestigios historicos de un Derecho arcaico, en el que el obligado
respondia con su persona e incluso con su propia vida®®. Por tanto, y una vez materializada
la responsabilidad del deudor en sus bienes, desaparecera definitivamente y en todas sus

. . [ 6
manifestaciones la responsabilidad personal, o, “a la persona”®’.

, . .. . . 68
De este modo, el deudor respondera del incumplimiento exclusivamente con sus bienes ",
pero no so6lo los que mantenga en su oOrbita o esfera patrimonial en el momento del

. .. 69 - , , .
incumplimiento”, sino que ademas debera responder con los habidos y por haber.

cabida la responsabilidad universal, pero no ilimitada. Se debera tener en cuenta que el deudor respondera con
todos sus bienes, pero solo en la cuantia o con los bienes suficientes para cubrir la responsabilidad.

 Resulta de gran interés, en este sentido, CAPILLA RONCERO, F.: La responsabilidad...cit., p. 129.
Enfatiza la evolucion de la responsabilidad, partiendo de una responsabilidad sobre la persona y de caracter
punitivo, que comienza a desaparecer a favor de sanciones patrimoniales también de caracter punitivo, con
una responsabilidad sobre la persona de modo subsidiario. Posteriormente, esa responsabilidad personal
desaparecera totalmente subsistiendo y permaneciendo la responsabilidad patrimonial de caracter reparador.

En cualquier caso, y a partir de la proclama del articulo 1911 Cc se deroga definitivamente la responsabilidad
personal que hasta el siglo XIX subsistid aunque fuera de un modo residual y subsidiario. A pesar de que la
Lex Poetelia instaura el sistema de responsabilidad patrimonial, no desaparece totalmente la responsabilidad
personal. Asi, el deudor que no sefialara bienes de su patrimonio sobre los que hacer efectivo la pretension del
acreedor incumplida, o que careciera de ellos, podria ser sometido a la additio del acreedor. En el Derecho
Justinianeo esta additio fue sustituida por la prisién por deudas. No obstante, esta prision por deudas, de una u
otra forma, pervivio como subsidiaria de la responsabilidad patrimonial hasta la promulgacion del Codigo
civil. En este sentido, todavia en el Proyecto de Cddigo civil de Garcia Goyena de 1851, en su articulo 1920,
se hacia referencia al apremio personal para el incumplimiento de determinadas obligaciones.

67 Expresion que prefiere CAPILLA RONCERO. Una vision diferente aporta MANRESA NAVARRO, J. M.:
Comentarios...Tomo XII cit., p. 928 al considerar que, a pesar de la existencia en nuestro Codigo civil de una
responsabilidad exclusivamente patrimonial, no deberia quedar derogada definitivamente la responsabilidad
personal (pero no entendida esta como prision por deudas o el pago hasta incluso con su propia vida). Esta
“responsabilidad personal” aludida por MANRESA no conllevaria excluir el caracter econéomico de la
responsabilidad aportado por el articulo 1911 Cc, sino relegar este a un segundo lugar “dando preeminencia al
valor humano, que por si mismo, debe constituir garantia suficiente para responsabilidad el incumplimiento
de las obligaciones”.

% Destaca el concepto de “bienes” aportado por MANRESA NAVARRO: J. M.: Comentarios...Tomo XII
cit., pp. 925-926 al contraponer los bienes del articulo 1911 Cc con los del articulo 333 Cc, subrayando asi las
diferencias existentes entre ellos. Considera que los bienes del articulo 1911 Cc son los referidos a “las cosas
que son o pueden ser objeto de apropiacion por parte del hombre”, por lo que el concepto de bien “no soélo se
limitara a lo material, sino que comprendera lo intelectual, en cuanto susceptible de un valor”.

% Conviene en este momento destacar que no resulta de interés ni objeto de este trabajo el andlisis de las
diferentes causas de incumplimiento de una obligacion, por parte del deudor, asi como la imputaciéon o no al
mismo de dicho incumplimiento. Sin embargo, y como considera MONTES PENADES, V.. “El
incumplimiento de la obligacion”, en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R. (Coord.): Derecho civil.
Obligaciones...cit., p. 182 “no siempre la mera omision de la prestacion o la infraccion o defecto de las
previsiones sobre cantidad o calidad generan las consecuencias legalmente establecidas que, en su conjunto,
denominamos responsabilidad por incumplimiento”. Por tanto, y sin animo realizar una enumeracion
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Conforme se explica autorizadamente’, los ‘bienes’ a los que hace referencia el articulo

1911 Cec serian aquellos que conforman el patrimonio del deudor en el momento en el que
se contrae la deuda, con independencia de que lo integren, con posterioridad, otros bienes.
Sin embargo, esta afirmacion posee una gran importancia, puesto que puede compendiar la
conviccion de que, de modo indirecto, potencial o como quiera denominarse, la

responsabilidad del deudor nace desde el mismo momento en que surge la obligacion’".

No obstante lo referido, es evidente que este supuesto mantiene una excepcion, y es la
posibilidad de ejercitar la reintegracion de los bienes que han salido de la esfera patrimonial

de modo censurable, sustrayéndose a la responsabilidad por incumplimiento regulada en la

. 2
reiterada norma’?.

Sin embargo, y a pesar de que esta responsabilidad patrimonial queda de manifiesto de
forma indubitada en nuestro Codigo civil, no ha sido entendida doctrinalmente del mismo
modo. Estariamos ante una sujecion general del patrimonio del deudor al correcto
cumplimiento de la obligacion contraida, o quiza en otros términos, ante una sujecion
general de los bienes presentes y futuros del deudor en caso de incumplimiento de la

prestacion acordada en la relacion obligatoria.

exhaustiva, se podrian resumir los factores que deberan ser valorados para adoptar la decision de si existe
incumplimiento en sentido estricto: (i)La realizaciéon de la conducta en tiempo adecuado y pactado (ii) Ajuste
de la prestacion a los parametros definidos (iii) Actividad del deudor para la realizacion de la prestacion (iv)
Eventual justificacion de la omision o del defecto de conducta por factores externos (v) Satisfaccion o
insatisfaccion del acreedor.

" BLASCO GASCO, F .P.: “Elementos...” cit,, en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R. (Coord.): Derecho
civil. Obligaciones...cit., p. 70.

" Para DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...Il cit., p- 150, la responsabilidad se hace efectiva, bien sobre los
bienes que el deudor tenia cuando contrajo la obligacion, bien cuando esta deviene exigible, asi como los
adquiridos con posterioridad por cualquier titulo. En este mismo sentido, LASARTE, C.: Principios...1l cit.,
pp. 218-219.

"2 Deben recordarse los mecanismos de tutela preventiva del crédito, asi como la accion rescisoria por fraude
de acreedores (articulo 1111 Cc). Y es que una persona fisica o juridica, en el trafico juridico-mercantil diario,
puede realizar adquisiciones, permutas, ventas de activos, etc., sin que ello suponga un obstaculo en relacion a
la denominada responsabilidad del deudor por incumplimiento. El problema radicard cuando estos actos o
negocios juridicos hayan sido manifiestamente realizados para evadir la responsabilidad patrimonial
enunciada en el articulo 1911 Cc. Supuestos tipicos serian aquellos negocios ruindégenos que en situaciones
normales, esto es, que el deudor no debiera o tuviera necesidad de responder patrimonialmente por el
incumplimiento de obligaciones, nunca habrian tenido lugar, bien por el precio estipulado para la venta —fuera
del precio de mercado-, bien por la persona a quien se ha realizado la venta (familiares, amigos, etc.).
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Este concepto de sujecion general ha sido tradicionalmente fuente de conflictos doctrinales
en cuanto a su alcance y determinacion. Existe una opinion doctrinal que considera que esta
sujecion general presenta similares caracteristicas a las que serian propias de un derecho
real (sobre un bien), manteniendo afecto, en este caso concreto, el patrimonio del deudor.
Son las denominadas teorias realistas del derecho de obligaciones, que consideraban el

patrimonio del deudor como objeto de un derecho de garantia.

Como puede entenderse, nada mas lejos de la realidad que esta ficticia equiparacion, ya que
el deudor respondera efectivamente con todos sus bienes, sin que, por otra parte, ninguno
de ellos —a excepcion de la constitucion de un derecho real- quede singularmente afectado
al cumplimiento de sus obligaciones. La distincién con un derecho real resultard, por tanto,

evidente.

La practica procesal no acepta esta confusion de planos juridicos, puesto que, en virtud del
articulo 1911 Cc, cuando el acreedor necesita materializar judicialmente la satisfaccion de
su interés en la prestacion incumplida debera procederse al embargo de los bienes del
deudor, actuacion esta que resulta totalmente innecesaria cuando un bien se encuentra

afecto a un derecho real.

En la actualidad, esta discusion doctrinal ha quedado definitivamente zanjada al asumir, de
manera pacifica, las diferencias existentes entre la situacion derivada de una obligacion y la
surgida de un derecho real, como por ejemplo, el de hipoteca, con la sujecion de
determinados bienes de un patrimonio en el supuesto de incumplimiento de la relacion

obligatoria garantizada a través e la constitucion del nominado derecho real.

En consecuencia, y a fin de evitar confusiones, no sera aconsejable el empleo del término

‘garantia’, si este es identificado como la garantia propia e inherente a un derecho real. Por
el contrario, si podria considerarse el patrimonio del deudor como una garantia, pero de otra
indole, como refuerzo del compromiso asumido por el deudor ya que la “verdadera y

auténtica seguridad de los acreedores esta en la capacidad econdmica de su deudor para
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hacer frente a sus obligaciones”, pudiendo utilizar el término garantia en el sentido de

. . 73
seguridad o solvencia’.

Se viene a conectar, por esta via con la aseveracion’® segun la cual en el Derecho moderno,
no puede hablarse de prenda o derecho de garantia sobre el patrimonio del deudor, ya que
en una relacion obligatoria no se crea ningun derecho real a favor del acreedor (no se
genera un “derecho en los bienes, sino a los bienes”). S6lo una vez vencida la deuda, podra

hacerse efectiva la responsabilidad, ya que los bienes sobre los que recae la ejecucion no

forman la responsabilidad, sino la garantia”.

La conexion entre solvencia y responsabilidad resulta, por tanto, evidente en cuanto un
derecho a la solvencia del patrimonio del deudor, quedando esta responsabilidad, reforzada
a través de los mecanismos juridicos que aporta nuestro ordenamiento juridico, tendentes a
asegurar la capacidad econémica del patrimonio’®, ya que sélo una vez que ha vencido la
deuda y esta ha sido incumplida se hace efectiva la responsabilidad (esta, como se ha
indicado en numerosas ocasiones, estara presente desde el mismo inicio de la relacion
obligatoria). Sin embargo, la responsabilidad no implica en si, Uinica y exclusivamente la

existencia de un patrimonio o de bienes que conformen el mismo, por lo que la

» ROCA SASTRE, R. M. y PUIG BRUTAU, J.: Estudios de Derecho privado...Vol. I cit., p. 227.

En términos similares, CORDERO LOBATO, E.. “Comentarios al articulo 1911 Cc¢”, en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (Dtor.): Comentarios...Tomo IX cit., p. 13057 quien considera que la
responsabilidad patrimonial del deudor seria una garantia en sentido amplio, pero no una afeccion erga
omnes. Para BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, P.: “La responsabilidad...” cit., en IGLESIAS PRADA, J.
L. (Coord.): Estudios juridicos...Vol. IV cit., p. 4845 la solvencia del deudor seria entendida como “la aptitud
del patrimonio para cumplir”, entendiendo que la verdadera garantia es que se conceda a los acreedores las
facultades necesarias para asegurar la capacidad econdmica del patrimonio.

™ En este sentido, DE CASTRO Y BRAVO, F.: La responsabilidad patrimonial y la accién pauliana, Revista
de Derecho Privado, 1932, pp. 194-195 que considera y define el patrimonio como objeto de referencia de la
coaccion juridico-civil.

” DE CASTRO Y BRAVO, F.. La responsabilidad patrimonial...cit, p. 196 considera que “la
responsabilidad no es otra cosa que potencia, y requiere para hacerse efectiva la garantia y es que “acompafa
la responsabilidad a la deuda juridica como sombra al cuerpo”. Por tratarse de que los bienes sobre los que
recac la ejecucion forman la garantia del cumplimiento del acreedor, la responsabilidad es inalterable la
misma a pesar de que el patrimonio aumente o disminuya.

® para DE CASTRO Y BRAVO, F.: La responsabilidad patrimonial...cit. p. 196 estariamos ante la
“afeccion a los bienes, no de los bienes”. Ver en este sentido, BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, P.: “La
responsabilidad...” cit., en IGLESIAS PRADA, J. L. (Coord.): Estudios juridicos...Vol. 1V cit., p. 4845.
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responsabilidad, como concepto, permanecerd inalterable frente al acreedor, con

independencia de que este deudor posea bienes, o sea insolvente.

Como se ha indicado con anterioridad, el ordenamiento juridico otorga al acreedor
determinados mecanismos y acciones juridicas que realizan la tutela del crédito, bien de
modo anterior o posterior al momento de la exigibilidad de la prestacion’’. Dicho de otro
modo, todos los mecanismos de tutela preventiva del crédito “esto es, de mantenimiento de
la solvencia patrimonial del deudor no son sino manifestaciones de la responsabilidad del

mismo para la hip6tesis de incumplimiento de la obligacién™.”

Por tanto, podriamos concluir este epigrafe afirmando la importancia que el articulo 1911
Cc posee en nuestro ordenamiento juridico como aquel precepto que proclama la
responsabilidad patrimonial como unica responsabilidad del deudor por incumplimiento.
Sin embargo, y a pesar de la importancia nuclear de este articulo, no queda definido ni
determinado el quantum por el que el deudor debera responder de su incumplimiento. Por
tanto, podriamos decir que se fijan los bienes sobre los que recaerd la responsabilidad

patrimonial, sin que se determine la cuantia de dicha responsabilidad.

"7 Como resume MONTES PENADES, V.. “La defensa del derecho de crédito”, en VALPUESTA
FERNANDEZ, M. R. (Coord.): Derecho civil. Obligaciones...cit., p. 227 y ss., la defensa preventiva del
crédito quedaria plasmada en la accion revocatoria, la accion pauliana, el vencimiento anticipado, asi como
las medidas judiciales de aseguramiento. La tutela represiva, por su parte implicaria la obtencion via coactiva
de la prestacion no realizada o realizada parcialmente. No obstante, esta prestacion coactiva sera realizada
cuando sea posible o cuando la prestacion no sea personalisima. En esos casos, esta se convertird en una
accion de dafos y perjuicios que puede ser complementaria a la accion forzosa o puede sustituirla, tal y como
se estudiard mas adelante.

® En este sentido, merece destacar la distincion historica que ha arrastrado nuestro derecho acerca de la
responsabilidad objetiva y la subjetiva por incumplimiento. Siguiendo a MONTES PENADES, V.: “La
responsabilidad por incumplimiento”, en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R. (Coord.): Derecho civil.
Obligaciones...cit., p. 208, es la tradicion histérica la que ha llevado a mantener una linea subjetivista de la
responsabilidad del deudor en el Codigo civil. Sin embargo y como correctamente sintetiza esta autor “en
todo caso el fundamento de la responsabilidad del deudor se encuentra en la misma obligacion, en la
imperiosidad de cumplir su deber de prestacion. El deudor responde porque debe, no porque ha omitido o no
ha prestado la diligencia exigible”. Por tanto, el principio general de responsabilidad se encontraria insito en
la misma obligacion.
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I1l. EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION Y EL ARTICULO 1911 DEL
CODIGO CIVIL

El cumplimiento o ejecucion de la obligacion, como fundamento y objetivo principal de la
relacion obligatoria, implica la realizaciébn u observancia, por parte del deudor, del
comportamiento acordado y comprometido con el acreedor -en los términos exactamente
pactados en la relacion obligatoria-, con la consecuente satisfaccion del interés del acreedor

en su derecho de crédito a través de la referida conducta del deudor.

Sin embargo, no en todos los casos la prestacion debida es cumplida en los términos
. 79

exactamente acordados, esto es, en tiempo y forma’. Se produce, entonces, el

incumplimiento de la obligacion, con la correspondiente frustracion del derecho de crédito

del acreedor y la insatisfaccion de su interés.

El ordenamiento juridico reacciona ante el acto anormal e injusto®® que representa el
incumplimiento, y activa, en ese momento, la denominada responsabilidad patrimonial
universal, como un mecanismo juridico que otorga al acreedor la facultad de dirigirse
contra el patrimonio del deudor para ver satisfecha su pretension, ahora incumplida®' e

intentando, aunque sea forzosamente, que dicha obligacion resulte finalmente realizada.

7 Tradicionalmente se utiliza el término pago o solutio para definir el concepto de extincion del vinculo
juridico. Por ello, el Cédigo civil, en sus articulos 1156 y siguientes, regula el pago dentro de los modos de
extincion de las obligaciones. No obstante, advierte CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil...Tomo 3 cit., p.
235 que para los modernos civilistas el cumplimiento de las obligaciones es algo mas que una forma de
extinguirlas, ya que es su normal desarrollo, y por tanto, deberia encuadrarse en la teoria de los efectos y no
en la teoria extintiva de la obligacion. Vid. BELTRAN DE HEREDIA, P.: El incumplimiento de las
obligaciones, Edersa, Madrid, 1990, p. 19.

0 gl incumplimiento es un acto anormal e injusto, diferente del delito. No obstante, pudieran existir
incumplimientos que conlleven un comportamiento fraudulento del deudor, y por tanto, ser constitutivos de
delito, pero ese no sera el supuesto que nos ocupe en este trabajo.

81 Se advierte en este momento, de la diferencia fundamental entre el poder de agresion que posee el acreedor
con respecto al patrimonio del deudor, de quienes observaban en ello un derecho real del acreedor sobre el
patrimonio del deudor. Una prueba de esta diferencia es que, a pesar de que en principio, el acreedor se
dirigira contra todos los bienes del deudor, sera posteriormente y a través del embargo cuando se particularice
el bien sobre el que el acreedor intentara realizar su pretension.
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No obstante, debe advertirse que, en el incumplimiento de la obligacion, pueden existir
causas imputables y dependientes de la voluntad del deudor (en las que pueda intervenir la
plena conciencia sobre la actuacion realizada -dolo-, o en las que aparece negligencia —
culpa-), asi como causas totalmente externas e imprevistas para el deudor (como la fuerza
mayor o el caso fortuito)**. En este Gltimo supuesto mencionado, la responsabilidad no
conllevaria, en principio, consecuencias sobre el deudor; muy diferente resulta el primer
supuesto, en el que el incumplimiento dependiente de la voluntad del deudor sujeta a este a
las consecuencias y responsabilidad asociadas a dicho incumplimiento. En este epigrafe
solo nos detendremos en este tipo de incumplimiento: el imputable exclusivamente al

deudor de la relacién obligatoria®’.

Por tanto, cuando el deudor no cumple voluntariamente la prestacion acordada, sera
compelido a la observancia del comportamiento a que estaba comprometido, de modo que
siempre que dicho incumplimiento sea imputable a su persona, el Derecho intentara, por
todos los medios posibles, reparar adecuadamente, y en los términos previstos, la lesion del
crédito del acreedor. Es entonces, cuando la parte acreedora acude a los tribunales e intenta
que el deudor haga efectiva la prestacion acordada en la relacion obligatoria. Serd ante la
negativa de este ultimo cuando la responsabilidad quedara materializada de modo concreto,
no sobre todos los bienes, sino sobre aquellos que permitan satisfacer su pretension:
estamos ante la ‘ejecucion forzosa’, como medio o instrumento que conduce a la finalidad

tipica de la obligacion®.

2 En este sentido CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil...Tomo 3 cit., p. 236 quien ademés clasifica el
incumplimiento como propio o absoluto cuando las causas de incumplimiento afectan a la esencia de esas y
hacen imposible su realizaciéon, o como impropio o relativo, para aquellas que a pesar de no afectar a la
esencia o fin fundamental suponen un mal cumplimiento de lo efectuado. El Coédigo civil, en su articulo 1101
no distingue entre incumplimiento y cumplimiento defectuoso.

% Jgualmente, y como indica CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil...Tomo 3 cit, p. 236 es necesario
distinguir las diferentes causas de incumplimiento de la obligacién y que hacen imposible su realizacion, asi
como otras que sin afectar al vinculo ni imposibilitar la prestacion, suponen una defectuosidad o mal
cumplimiento de lo convenido. El primer supuesto seria el denominado incumplimiento propio o absoluto, y
el segundo, el impropio o relativo. No obstante, el incumplimiento que depende de la voluntad del deudor
podra ser, en este sentido, propio o impropio.

¥ HERNANDEZ-GIL, A.: Derecho de obligaciones...cit. pp. 33-35, teniendo en cuenta que, este autor
considera o define esta ejecucion como de “marcada primacia”.
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Es preciso sefialar en este momento que el poder coactivo aplicable al deudor sera realizado
judicialmente a través del procedimiento de ejecucion. Por ello, y en el caso de que
existiera una orden judicial, al respecto, el deudor podria, en primer lugar, cumplir la
misma. En caso contrario, se ejerceria la coaccion sobre el deudor con los medios
adecuados y suficientes propios de un Estado de Derecho. En los ordenamientos juridicos
modernos, y en concreto, en el nuestro, el deudor no podra, en ningun caso, ser amenazado
con la provocacién de un mal en su persona, personalidad, o valores intrinsecos a ¢l mismo,
asi como de sus personas afines. La agresion se dirigira exclusivamente en un principio
contra los bienes de que esté en posesion el obligado, de modo que el acreedor vera

satisfecho su interés a expensas del patrimonio del deudor.

Por tanto, responsabilidad patrimonial por incumplimiento y ejecucion forzosa son
conceptos intimamente relacionados y que se condicionan reciprocamente (la ejecucion

forzosa es el instrumento que dota de efectividad practica el mandato de los titulos a los que

nuestro Derecho reconoce fuerza ejecutiva)®.

No obstante lo anterior, y a resultas del contenido de la prestacion de la obligacion, se
podra distinguir entre la ejecucion especifica (in natura) y la genérica (por el equivalente

pecuniario).

Debemos partir, entonces, de la premisa de que el ordenamiento juridico intenta que, ante la
lesion del derecho de crédito sufrida por el acreedor, este pueda encontrarse en una

situacion similar a la que mantendria en el supuesto de haber cumplido el deudor en tiempo

y forma su prestacion®®. Por ello, la ejecucion especifica o in natura seria la preferida por

5787_

nuestro Coédigo civil -“aunque sea por la fuerza y podria definirse como la

., e, . .. - .. 38
“reproduccion, en la fase de actuacion judicial del cumplimiento omitido” *".

¥ CAPILLA RONCERO, F.: La responsabilidad...cit., pp. 14-16. En este mismo sentido, este autor destaca
que las normas generales de nuestro ordenamiento juridico en la ejecucion forzosa se corresponden a las
normas sustantivas en materia de incumplimiento de las obligaciones y la responsabilidad que de ello nace.

% para DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...II cit., p. 781 esta afirmacion queda recogida en el articulo 1101
Cc.

8 LACRUZ BERDEJO, J. L.: Elementos...II-1° cit., p. 166. En este sentido, vid. articulos 1096 del Cc, asi
como 669 y siguientes del Codigo civil. Salvo que exista imposibilidad, nuestro Derecho prefiere la ejecucion
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Esta preferencia es motivada al tener en cuenta que la satisfaccion del acreedor se produce
unicamente con el pago estricto de su prestacion, por lo que el acreedor s6lo vera satisfecha
su pretension cuando de manera exacta se cumpla la prestacion acordada (de ahi la

preeminencia de la ejecucion especifica).

No obstante, y a pesar de la preferencia de la ejecucion especifica en nuestro ordenamiento
juridico, no ha sido asi tradicionalmente, ya que este modo de ejecucion quedaba
intimamente relacionado con la voluntad del deudor, pudiendo entonces, quedar la misma

violentada, o incluso anulada (nemo praecise cogi potest ad factum), acompafiado, ademas

de las importantes dificultades, a efectos practicos, de la referida ejecucion™.

Sin embargo, resulta evidente que, dependiendo del tipo de obligacion incumplida, se podra

. ., . . s ’ 90
ofrecer una mejor o peor solucion al acreedor a partir de la ejecucion forzosa especifica”™,

especifica. Historicamente, en Roma sdlo podia ofrecer dinero en los juicios, mientras que a partir del
Derecho Justinianeo cuando se distingue entre la prestacion originaria y la prestacion del id quod interest o
indemnizacion de dafios sufridos por el acreedor. A partir de esta ultima concepcion se introduce la idea de
refuerzo o incremento que se afiade a la prestacion originaria. De este modo, y como indica LACRUZ
BERDEIJO, podria interpretarse mejor el articulo 1096 Cc.

% En este sentido, HERNANDEZ-GIL, A.: Derecho de obligaciones...cit., p. 33, y MONTES PENADES,
V.. “La responsabilidad...” cit, en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R. (Coord.): Derecho civil.
Obligaciones...cit., p. 209.

8 CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil...Tomo 3 cit., p. 266. Debe tenerse en cuenta que, en la actualidad,
existe mayor apoyo de esta ejecucion forzosa especifica “sobre la base del reconocimiento de mas amplios
poderes judiciales”.

No obstante, CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil...Tomo 3 cit., p. 267 cita a Colin y Capitant como
defensores de una teoria opuesta a la tradicionalmente admitida para la ejecucion forzosa especifica, pues
defendia en el derecho del acreedor a solicitar la ejecucion forzosa especifica siempre que esta fuera posible,
siendo la imposibilidad material y moral, a este respecto, cubiertas a partir de la indemnizaciéon de dafios y
perjuicios.

% Ofreciendo una visién un tanto mas detallada dependiendo de cada tipo de obligaciones podriamos
considerar lo siguientes:

(i) En las obligaciones de dar, nos encontramos ante un supuesto ficilmente ejecutable in natura, siempre
que la prestacion recaiga sobre una cosa determinada, especifica y que se encuentre dentro del patrimonio del
deudor. En este sentido, el articulo 1096.1 Cc, expresa el derecho del acreedor a compeler al deudor a que
realice la entrega de cosa determinada (debida), mientras que el articulo 701 LEC, en términos similares,
recoge que, en el supuesto de cosa mueble determinada, el tribunal pondré al ejecutante en posesion de la cosa
debida, a la vez que manifiesta que si no “pudiere ser habida la cosa”, esta se sustituird “por una justa
compensacion pecuniaria, que se establecera con arreglo a los articulos 712 y siguientes”.

En el supuesto de que se trate de bienes inmuebles, deberan seguirse los preceptos 703 y 704 LEC, que en
términos analogos dispone que el bien inmueble sera entregado al acreedor, teniendo, ademas, en cuenta, las
consideraciones necesarias, en el caso de que existan ocupantes en dicho inmueble. Cuando se trate de cosas

51



existiendo un amplio nimero de obligaciones en las que, debido a su objeto (naturaleza de
su objeto o prestacion), serd imposible cumplir de manera forzosa la prestacion en los
términos exactos inicialmente previstos. Y ello, con independencia de que, en la practica
juridica, seran muchas las ocasiones en las que el acreedor no muestre un especial interés
en recibir el cumplimiento exacto de su prestacion y prefiera recibir una contraprestacion
pecuniaria como valor equivalente a la misma. El acreedor podra exigir su prestacion
determinada o en su defecto, procurarse una satisfaccion por el equivalente (id quod

interest); surge la obligacion de reparar.

IV. LA OBLIGACION DE REPARACION

Como se ha indicado anteriormente, en determinadas ocasiones, y resultando imposible el
cumplimiento forzoso de modo especifico, se sustituye la obligacion primitivamente
contraida por el deudor por otra, regulada y determinada por la Ley: la obligacion de

reparar’’.

genéricas, se facultara al acreedor para obtener la entrega directa de la misma al acreedor, pudiendo pedir, en
todo caso, el cumplimiento a expensas del deudor (articulo 1096.2° Cc y 702.1 LEC) y permitiendo el
embargo de sus bienes para sufragar la adquisicion realizada.

(ii) En las obligaciones de hacer, mantiene poca importancia la ejecucion forzosa especifica, pues este tipo de
obligaciones quedan vinculada estrechamente a la libertad de la persona —en este sentido, ver CASTAN
TOBENAS, J.: Derecho civil...Tomo 3 cit., p. 269 y DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...Il cit., p. 779-. En el
supuesto de que no se trate de derechos personalisimos se recurrira al articulo 1098 Cc que determina que, “si
el obligado a hacer alguna cosa no la hiciere, se mandard ejecutar a su costa”. En este mismo sentido se
muestran los articulos 705 y 711 de la LEC. Sin embargo, para los derechos personalisimos, se permitira
imponer multas de fuerte cuantia para disuadir del incumplimiento. No obstante, se realizara esta imposicion
de la multa a partir de un procedimiento sumario en el que las partes pueden llegar a un acuerdo previo (para
ello, la LEC distingue la condena a imponer, dependiendo de que se trate o no de derechos personalisimos).
No existiria problema, en la actualidad, en admitir que la declaracion de voluntad de un deudor sea sustituido
por la de la autoridad judicial, siempre que asi se puede satisfacer el interés del acreedor. No obstante, este
hecho no podra tener lugar cuando la prestacion incumplida y debida sea “la realizacion de actos materiales
por parte del deudor”.

(iii) Para las obligaciones de no hacer, el articulo 710 LEC viene a resolver las dudas que hasta el afio 2000
planteaba el articulo 1099 Cc. A partir de dicho articulo, entonces se considera que si el condenado a no hacer
alguna cosa ha quebrantado dicha obligacion, sera instado a que deshaga lo mal hecho, si fuera posible,
ademas de indemnizar por los dafios y perjuicios causados. “Se procedera de esta forma cuantas veces
incumpla la condena y para que deshaga lo mal hecho se le intimara con la imposicion de multas por cada
mes que transcurra sin deshacerlo”.

! Indica CAPILLA RONCERO, F.: La responsabilidad...cit., pp. 41-43 que esta obligacion de reparar queda
recogida en el articulo 1101 Cc y de manera mas explicita en el articulo 1150 Cc. Como indica este autor, esta
obligacion de reparar se trata de un fendomeno autéonomo y no definido practicamente por el legislador.
Ademas, y como se vera con posterioridad, no sélo debera estarse ante un incumplimiento, sino que del
mismo, necesariamente debera derivarse un dafio.
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Ante la imposibilidad de la ejecucion forzosa especifica, el deudor deberda responder de su
incumplimiento a través de la ejecucion forzosa genérica o por equivalente. Esta ejecucion
intentard, en principio, a partir de la patrimonialidad de las obligaciones, valorar la
prestacion incumplida y asi reparar el dano causado al acreedor al quedar insatisfecha su
pretension. A partir de la prestacion por equivalencia “se procura la obligada restauracion
del desequilibrio producido en el patrimonio del acreedor por el incumplimiento™?. En
todo caso, se trata de “prestar al acreedor el equilibrio de aquella utilidad que le hubiera
reportado el cumplimiento de la obligacion en forma especifica™”. En nuestro Derecho, es

denominado resarcimiento de dafios y perjuicios.

En este momento “muta la obligacion inicialmente existente por otra distinta que tiene por
finalidad reparar al acreedor el dafio que se le infiere de resultas del incumplimiento™*. Es
decir, queda sustituido el interés inicial del acreedor por otro diferente (no se tratara de una
obligacion nueva, sino de la modificacion de la ya existente por otra cuya finalidad resida

., N 95
en la reparacion del dafio causado™).

2 CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil...Tomo 3 cit., p. 276.

Como acertadamente considera CORDERO LOBATO, E.: “Comentarios al articulo 1911 Cc¢”, en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO R. (Dtor.): Comentarios...Tomo IX cit., p. 13057 toda prestacion por
iliquida que sea puede ser convertida en prestacion pecuniaria liquida.

% CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil...Tomo 3 cit., p. 276.
% CAPILLA RONCERO, F.: La responsabilidad...cit., p. 33.
> CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil...Tomo 3 cit., p. 276.

Como indica LACRUZ BERDEJO, J. L.: Elementos...II-1° cit., p. 162 el incumplimiento no modifica el
contenido de la obligacion, que sigue siendo la prestacion debida, a pesar de que segun el articulo 1150 Cc
pareceria ignorar, con error, dicho extremo.

Esta obligacion de reparar, segin CAPILLA RONCERO, F.: La responsabilidad...cit., p. 45 contendra unos
presupuestos tales como (i) la necesaria preexistencia de una obligacion concreta (ii) el incumplimiento
imputable a dicha obligacion (iii) la existencia del dafio al acreedor (iv) la necesaria relacion causal entre el
incumplimiento y el dafio producido. Por todo ello, si no existe la concurrencia de estos presupuestos no
podra existir obligacion de reparar. En términos similares se muestra LASARTE, C.: Principios...II cit., p.
150-156 y ALBALADEJO, M.: Derecho civil...IT cit., pp. 203-204 que advierte de la necesaria existencia de
determinados presupuestos para verificar la existencia del dafio en el incumplimiento. Estos serian los
siguientes: “1°) que (salvo el caso del articulo 1124 Cc) no sea obtenible la ejecucion exacta de la prestacion
in natura, 2°) Que exista efectivamente un perjuicio, 3°) Que este proceda de dicha inejecucion, 4° Que de ella
sea responsable el deudor. De estos requisitos, el primero se constata a la vista del caso; el ultimo se
presupone, en principio; el segundo y el tercero hay que probarlos”.
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Sin embargo, es evidente que esta modificacion de la prestacion no otorga un derecho al
deudor para que no cumpla su prestacion y sustituya la misma posteriormente y de modo
unilateral por el equivalente; en este mismo sentido, tampoco se permitiria que el acreedor,
en caso de incumplimiento de su prestacion, solicitara, de modo directo, la indemnizacion

por los dafios y perjuicios sufridos”. Este nuevo interés a satisfacer, que no podra ser

elegido al arbitrio de las partes, sera determinado por la Ley, teniendo en cuenta, ademas,
que siempre que dicho incumplimiento provoque un dafio en el acreedor, este debera ser

reparado.

En este mismo sentido, y teniendo en cuenta que, a pesar de que con caracter general, el
dafio acompafia al incumplimiento, este, de por si, no implicara la produccion del daio. Por
tanto, y teniendo en cuenta que la indemnizacion se devenga a partir de este y no de aquel

debera quedar probado la efectiva produccion del dafio causado por el incumplimiento®”.

La frustracion de interés del acreedor cuando se traduce ademas en un dafio, debe ser
reparado, sin que ello implique que aparezca una nueva obligacion, por lo que la obligacion

primitiva e incumplida queda transformada aunque se intenta guardar y mantener la mayor

. ;L. . . 98
cantidad de caracteristicas originales posibles™".

Pudiera concluirse que, una vez determinada la imputabilidad del incumplimiento del

. . . 99 . ,
deudor, el acreedor mantiene un derecho a la indemnidad™. No obstante, este interés a la

indemnidad no estarda servido por la deuda original, sino por una deuda distinta: ‘la

., 100
obligacion de reparar’ .

% CASTAN TOBENAS, I.: Derecho civil...Tomo 3 cit., p. 277.

97 Como indica CASTAN TOBENAS: J.: Derecho civil...Tomo 3 cit., p. 279, en nuestro Cédigo civil se trata
el dafio, bien en un sentido amplio —como toda lesion del derecho de crédito-, o bien en un sentido estricto -
como dafio positivo-.

% En este sentido, CAPILLA RONCERO, F.: La responsabilidad...cit., p. 43.
% CAPILLA RONCERO, F.: La responsabilidad...cit., p. 38.

1% para ROCA SASTRE, R. M., y PUIG BRUTAU, J.: Estudios de Derecho privado...Vol. I cit., p. 230 la
obligacion de resarcir no la entiende el autor como la “obligaciéon secundaria que la ley hace surgir como
consecuencia y para la sancioén del incumplimiento de la primitiva obligacion”.
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Este resarcimiento, en nuestro Codigo civil, es denominado con la expresion de la
indemnizacién de dafios y perjuicios, como la consecuencia juridica de los actos ilicitos en
general y que puede proceder de causas muy diversas'®'. Lo que viene a significar -
expresado asimismo en términos magistrales- que llegado el momento de cumplir y omitido
o mal realizado el cumplimiento, se ha producido un dafo en el patrimonio del acreedor

que debe ser reparado por el deudor en la medida que pueda imputarse ese dafio al mismo

102
deudor.

Desde luego, no cabria desmerecer la redaccion del articulo 1911 Cc, achacandole la
omision de la cuantia por la que debera responder el deudor a causa de su incumplimiento
(se indica que con el deudor respondera con todos sus bienes, pero no se expresa hasta qué
cuantia), ya que como es obvio dicha fijacion no es de su incumbencia. Al contrario, dicha
acotacion de los dafios resarcibles la deja atendida el legislador en el articulo 1106 Cc,
cuando asegura que comprendera “no solo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino

también el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor”.

La doctrina se muestra undnime en este sentido, al considerar que la indemnizacion debera
resarcir los dafios y pérdidas sufridos a causa del incumplimiento o del cumplimiento
inexacto. En todo caso, consistira en una suma de dinero en la que se valore lo que el
acreedor perdiod al no recibir la prestacion en tiempo y forma (esto es, el dafio emergente) al
igual que aquello que dejo de ganar y habria ganado de haberse cumplido la prestacion

(lucro cesante)'?’, teniendo en cuenta que el valor econémico de la contraprestaciéon no

101 CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil...Tomo 3 cit., 276.

A diferencia del Codigo civil, el Codigo Penal distingue entre restitucion y reparacion de los dafios y la
indemnizacion de los perjuicios (asi los articulos 101 a 104 CP).

2 MONTES PENADES, V.: “La responsabilidad...” cit., en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R. (Coord.):
Derecho civil. Obligaciones...cit., p. 209.

103 Advierte LASARTE, C.: Principios...Il cit., pp. 155-156 que, en principio, el dafio emergente se
identificard con el valor de la prestacion debida, mientras que respecto al lucro cesante, la prueba asume gran
importancia, siendo “notoriamente rigurosa” la jurisprudencia del Tribunal Supremo respecto a la exigencia
de la prueba a tal efecto. CARRASCO PERERA, A.: Derecho de contratos, Thomson Reuters-Aranzadi,
Navarra, 2010, pp. 1185 y 1210 define el lucro cesante como la ganancia neta que el acreedor deja de percibir
como consecuencia del incumplimiento del deudor o de la resolucion del contrato instada por el acreedor ante
el incumplimiento del deudor. Este autor distingue entre el lucro cesante de cumplimiento y el de confianza,
entendido este Gltimo como una parte del coste de oportunidad del contrato celebrado e incumplido, asi como
el lucro cesante derivado del dafio a la indemnidad.
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seria lucro cesante en puridad, sino cumplimiento debido. En este mismo sentido, esta
indemnizacion solo desempefiara su cometido si cuando se haga efectiva al perjudicado, el
poder adquisitivo resulta suficiente para cubrir en el patrimonio de este el poder adquisitivo

, , . .y ~ 104
que tenia cuando se valor6 la cifra en que se fijé el dafio causado'®*.

Teniendo en cuenta que tal y como determina el articulo 1101 Cc, no se diferencia entre
incumplimiento total o parcial, este articulo entenderia el resarcimiento como un recurso
subsidiario'?®, bien como resarcimiento total de dafios y perjuicios ante un incumplimiento,
bien como complemento al dafio producido por un cumplimiento inexacto. Sin embargo,
debera contar con determinados presupuestos o requisitos tales como (i) el incumplimiento
culpable de la obligacion (ii) no se puede obtener el cumplimiento especifico (iii) existir un

dafio resarcible (iv) relacion causa-efecto entre el incumplimiento de la obligacion y el

dafio sobrevenido.

No obstante lo anterior, uno de los principales problemas que surgen en el incumplimiento
de la prestacion resultara la determinacion del daio resarcible, ya que de facto puede
resultar bastante complicado determinar qué pérdidas pueden alegarse y atribuirse al

incumplimiento.

V. (HACIA UNA NUEVA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL “UNIVERSAL"?

La realidad mediatica y social, asi como algunas resoluciones judiciales mas o menos

recientes'°® en relacion al endeudamiento familiar y a la ejecucién hipotecaria han traido a

14 ALBALADEJO, M.: Derecho civil...I cit., p. 210 considera que cuando el incumplimiento que ha
motivado este produjo o hizo obtener alguna ventaja al dafiado, que no se habria conseguido sin aquel, esta
debe computarse, para deducir su montante del dafio sufrido.

1% CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil...Tomo 3 cit., p. 278.

106 A5 por ejemplo, el mediatico Auto de la seccién 2* de la Audiencia Provincial de Navarra 111/2010, de 17
de diciembre (Tol 2397293).

Es pertinente citar, a estos efectos, la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad,
reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social, en virtud de la cual, el legislador, a los efectos
de que una persona fisica, a pesar de un fracaso econémico empresarial o personal, tenga la posibilidad de
encarrilar nuevamente su vida sin tener que arrastrar indefinidamente una losa de deuda que nunca podra
satisfacer, propone “modular el rigor de la aplicacion del articulo 1911 Cc” en el marco del procedimiento
concursal en cuanto se instaura un régimen de exoneracion de deudas para aquellos deudores persona natural
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un primer plano la pregunta sobre si estamos ante la reformulacion o refundacion del
principio general de responsabilidad patrimonial universal. Es decir, si ante determinadas
vicisitudes sufridas por el deudor y acaecidas a partir de una situaciéon econdémica financiera
concreta puede producirse un perjuicio del derecho de crédito en orden a la responsabilidad
patrimonial de este o, por el contrario, el deudor debe responder, en cualquier caso, con sus

bienes presentes y futuros hasta el limite de la responsabilidad contraida.

Si bien la respuesta a esta pregunta no es de facil solucion, puesto que existen intereses
contrapuestos, lo cierto es que con la ley en la mano, la responsabilidad patrimonial
universal del deudor es el mecanismo general de proteccion frente al incumplimiento de las
obligaciones, de modo que si se pretende atemperar o atenuar el mismo entendemos que
ello deberia ser uUnicamente ante supuestos excepcionales y siempre regulados
normativamente, de modo que las reglas de juego fueran claras para las dos partes, esto es,
tanto para el deudor como para el acreedor, cuya pretension es la satisfaccion del derecho

de crédito.

Una excepcion al principio de responsabilidad patrimonial universal'®’ es la regulada en el
articulo 140 de la Ley Hipotecaria que prevé la posibilidad de limitar la responsabilidad del
deudor al bien hipotecado y siempre que asi se haya pactado expresa e inequivocamente en

el propio negocio juridico por voluntad de ambas partes.

No obstante lo anterior y de acuerdo a nuestro ordenamiento juridico no resultaria
defendible que una de las partes de la relacion obligatoria, en este caso el deudor, decidiera
unilateralmente que con la entrega del bien objeto de garantia hipotecaria el acreedor fuera

satisfecho en su pretension. Esto seria equiparar el crédito con la garantia del mismo, si

que sean de buena fe y que hayan liquidado previamente su patrimonio (o se declare la conclusion del
concurso por insuficiencia de masa) siempre que se cumplan los requisitos exigidos a tal efecto en el articulo
178 bis LC.

197 Otras excepciones al principio de responsabilidad patrimonial universal serian (i) procesales, esto es
aquellas que excluyen trabar embargo sobre determinados bienes (articulo 605 y 606 LEC), (ii) la herencia a
beneficio de inventario (articulo 1023 Cc), asi como (iii) el supuesto recogido en el articulo 1807 Cc por el
cual de disponerlo asi el constituyente, lo inembargable seria el crédito a la renta periodica.
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bien la garantia hipotecaria serd siempre accesoria al crédito al que acompana y debera

. e , 108
seguir las vicisitudes de este y no al revés .

Llegados a este punto y teniendo en cuenta que el articulo 140 LH y la excepcion en €l
contenida, en ningiin caso puede ser una norma imperativa (de hecho en el trafico juridico
en muy raras y contadas ocasiones las partes pactan dicha limitacion de Ila
responsabilidad'®”), se antoja como una opcién ante las circunstancias anteriormente
referidas modular en determinados y excepcionales supuestos concretos la responsabilidad
patrimonial universal a partir de leyes que prevean dicha modulacion excepcional, teniendo
en cuenta en todo caso el principio de irretroactividad de las normas en aras a la seguridad

juridica que en cualquier caso debe prevalecer en un Estado de Derecho.

18 A estos efectos resulta de gran interés el fundamento juridico séptimo de la sentencia del Tribunal
Supremo 261/2015, de 13 de enero (Tol 5003817) al invocar que el articulo 1911 Cc recoge el principio
general de responsabilidad patrimonial universal por deudas, al regular que “del cumplimiento de las
obligaciones responde el deudor con todos sus bienes presente y futuros”. Conforme al articulo 105 LH, la
constitucion de una hipoteca sobre un bien inmueble, por los prestatarios, no altera la responsabilidad
personal ilimitada del deudor que establece el resefiado articulo 1911 Cc. En este sentido, conviene advertir
que las partes no convinieron, sobre la base de lo previsto en el articulo 140 LH, una responsabilidad
patrimonial limitada al importe de la hipoteca o una dacién en pago. En este mismo sentido, el fundamento
juridico noveno alude al articulo 140 LH como una excepciéon a lo que dispone el articulo 105 LH de la
misma Ley.

1% Esta limitacion prevista en el articulo 140 LH podria implicar en la practica un aumento por parte del

acreedor en los precios en los préstamos y créditos hipotecarios como respuesta a la limitacion de la
responsabilidad pactada ante el incumplimiento de la obligacion por parte del deudor.
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SECCION 32, Laidea de privilegio y de preferencia

I. CONSIDERACIONES GENERALES.

La responsabilidad patrimonial universal proclamada en el articulo 1911 Cc implica, como
es sabido, que el deudor responde del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus
bienes, presentes y futuros. Por ello, y ante el eventual incumplimiento del deudor, cada
acreedor ha de poder hacer efectivo su derecho de crédito bien en virtud del cumplimiento

voluntario del deudor, bien mediante la ejecucion forzosa.

Sin embargo, pudiera suceder que el patrimonio del deudor, esto es, el sustento o soporte de
su responsabilidad, resultara insuficiente para satisfacer todos los créditos de sus

acreedores''. Ante esta insuficiencia patrimonial o insolvencia''' el ordenamiento juridico

"9 vid. DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...Il cit., p. 901 para quien esta insuficiencia patrimonial es una
forma de “irresponsabilidad” en cuanto el soporte de la responsabilidad del deudor estd constituido por su
patrimonio (por la totalidad de los bienes presentes y futuros) llegando a la conclusion de que un deudor cuyo
patrimonio no alcanza a cubrir sus deudas se encuentra en una situacion deficitaria, que determina, al menos

parcialmente, una forma de irresponsabilidad.

g Codigo civil no define el término ‘insolvencia’, a pesar de las numerosas referencias que realiza del

mismo (entre otros, en los articulos 1129, 1700.3°, 1732.3° y 1843.2°). No obstante, el articulo 1913 alude
indirectamente a esta situacion, a partir de una concepcion mas contable que juridica, como la existencia del
patrimonio del deudor consistente en un pasivo superior al activo de dicho patrimonio.

Diversamente, la doctrina se ha encargado de aportar un gran nimero de definiciones respecto del término
insolvencia. Para DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...Il cit., p. 901 seria aquella situacion en la que el ‘pasivo
exigible’ resulta menor que el ‘activo realizable’. En cambio, PULGAR EZQUERRA, J.: “Comentario al
articulo 2 LC”, en PULGAR EZQUERRA, J., ALONSO UREBA, A., ALONSO LEDESMA, C., ALCOVER
GARAU, G. (Dtores.): Comentarios a la Legislacion concursal, (Ley 22/2003 y 8/2003 para la reforma
concursal), Tomo I, Dykinson, Madrid, 2004, p. 103 propone huir de la definicion de insolvencia como
“desbalance”, esto es, como una situacion de activo disponible inferior al pasivo exigible, puesto que incluso
en estos supuestos, el deudor pudiera continuar cumpliendo con sus compromisos a partir de la recurrencia al
crédito (aunque este criterio para determinadas sociedades pudiera ser cuestionable). Por tanto, lo que si
parece mas adecuado en términos juridicos seria no acudir a criterios estaticos “de confrontacion numérica”,
sino mas bien, a un criterio dinamico tal y como establece la doctrina alemana e italiana.

Asimismo, el propio DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...Il cit., pp. 901-902, opta por subrayar la diferencia
entre insolvencia e “insolvabilidad”, pese a que estos vocablos son utilizados indistintamente por los textos
legales. Define el primero de ellos como “el puro hecho de no pagar cualesquiera que sean las causas de su
comportamiento”, mientras que el segundo equivaldria a “un estado objetivo del patrimonio considerado en su
capacidad para cumplir, o mejor, para cubrir las deudas”. No puede, sin embargo, negarse que es la
insolvencia la que posee determinadas consecuencias que deberan ser tenidas en consideracion. No podemos
obviar que la piedra angular reguladora de la insolvencia es la Ley Concursal 22/2003, en la que se requiere,
como presupuesto objetivo para presentar y ser declarado el concurso de acreedores, la insolvencia. Una
insolvencia entendida como situacion en la que “el deudor no puede cumplir regularmente sus obligaciones
exigibles” (articulo 2.2 LC). Debe tenerse en cuenta, ademas, la precision que hace PULGAR EZQUERRA,
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prevé una ejecucion ordenada del patrimonio del deudor, intentando de este modo, que cada
acreedor mantenga el derecho a cobrar su crédito en la misma proporcion que el total del
activo del deudor alcance a cubrir su pasivo''?; se articula un principio fundamental, cual
es, el de par condicio creditorum, como paradigma de la igualdad y equidad entre todos los
acreedores. A partir del mismo, se intenta evitar que solo los acreedores mas avezados, o

los mas proximos y cercanos al deudor puedan ver satisfechos sus créditos en detrimento

113
del resto de los acreedores .

Este principio o regla de igualdad entre los acreedores, se hace realmente operativa ante la
insuficiencia patrimonial del deudor, cuando resulta inevitable iniciar una ejecucion o
liquidacion ordenada del patrimonio del deudor; una realizacion patrimonial regida,

necesariamente, por el principio de proporcionalidad o ley del dividendo, como una

J.: “Comentario al articulo 2 LC”, en PULGAR EZQUERRA, J., ALONSO LEDESMA, C., ALONSO
UREBA, A. y ALCOVER GARAU, G. (Dtores.): Comentarios...Tomo I cit., p. 102 en cuanto afirma que no
se introduce acertadamente un concepto estrictamente econdémico de insolvencia, sino un concepto juridico
amplio “integrado por tres elementos: imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones, regularidad y
exigibilidad de las obligaciones incumplidas”, de modo que sera el juez, caso por caso y supuesto a supuesto,
quien determine si existe insolvencia.

"2 GIL RODRIGUEZ, J.: “La proteccién del crédito 1I”, en PUIG 1 FERRIOL, J., GETE-ALONSO Y
CALERA, M* C., GIL RODRIGUEZ, J., HUALDE SANCHEZ, J.J.: Manual de Derecho...cit., p. 363, y
DIEZ SOTO, C.M.: Concurrencia y prelacion de créditos: teoria general, Ed. Reus, Madrid, 2006, p. 13.

Para GARRIDO GARCIA, J. M.: Garantias reales, privilegios y par condicio. Un ensayo de analisis
funcional. Madrid, Centro de estudios registrales, 1999, pp. 116-117, la regla del reparto proporcional
funciona como un mecanismo de reduccion de pérdidas de los acreedores, pues evidente -apostilla LASARTE
ALVAREZ, C.: Curso de derecho civil patrimonial, 20* ed. Tecnos, Madrid, 2014, p. 452 -que si el
patrimonio es insuficiente para hacer frente a sus obligaciones, es justo que la situacion de insolvencia sea
compartida por todos los acreedores a prorrata de sus respectivos créditos.

3 A este respecto, resulta pertinente la reflexion de GARRIDO GARCIA, J. M.: Tratado de la preferencia
crediticia, Civitas, Madrid, 2000, p. 722 y ss. en la que la referida igualdad seria “una exigencia de caracter
ético antes que juridico”, afadiendo que el principio de par condicio implica organizar de una manera
equilibrada los distintos sujetos que participan en una comunidad.

Para LACRUZ BERDEIJO, J. L.: Elementos...II-1° cit., p. 275, a partir del principio de igualdad de todos los
acreedores, el deudor responde frente a cada uno de ellos con todos sus bienes presentes y futuros (articulo
1911 Cc), teniendo cada uno, en principio, el mismo derecho a cobrar su crédito que los restantes, sin que, por
regla general, entren en conflicto, puesto que en la practica cada acreedor ejercita su derecho a cobrar a partir
del pago voluntario por parte del deudor, o en caso contrario, instando judicialmente dicho pago a partir del
posterior embargo de sus bienes para el cobro o satisfaccion de su crédito. En sentido coincidente, observa
MONTES PENADES, V.. “La concurrencia...” cit, en VALPUESTA, M. R. (Coord.): Derecho civil.
Obligaciones...cit.,, p. 279 que los titulares de un derecho de crédito son, en principio, “igualmente participes
del soporte basico de garantia (impropia) de su derecho, que es el patrimonio del deudor, al que pueden
agredir en caso de incumplimiento”.
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consecuencia o manifestacion del principio de par condicio creditorum''®. De este modo,
los acreedores del deudor puedan ver satisfechos sus créditos, no ya en su totalidad, sino en
la proporcion o parte que el reparto del patrimonio deudor haya posibilitado, teniendo

derecho, cada uno de los acreedores, a cobrar su crédito en la misma proporcion que el total

. . . 115
del activo del deudor alcance para cubrir su pasivo .

A pesar de que el principio de par condicio creditorum pudiera parecer, en un primer
momento, de vocacion universal, cede ante acreedores dotados de prioridad o preferencia

para cobrar su crédito con respecto a los demas acreedores sobre el patrimonio de un

. 116
mismo deudor .

Por ello, y a pesar de que efectivamente el principio de par condicio creditorum es la regla

117 . . . .
, N0 €s menos cierto que existen demasiadas excepciones al

vigente en nuestro Derecho
mismo. En los supuestos de concurso de acreedores, dichas excepciones pueden quedar
materializadas incluso a través del derecho de separacion y del derecho de ejecucion
separada, aunque cuando operan dentro del propio concurso, se manifiestan como créditos
privilegiados y dotados de la facultad de percibir las sumas debidas mediante la realizacion

de bienes del deudor, con preferencia a los demas, que se denominan créditos ordinarios.

"4 En este momento del trabajo se indica que la regla general en los procedimientos de ejecucion o

liquidacion ordenada se realizarian a través del principio de par condicio creditorum. Sin embargo, y como
podra estudiarse posteriormente, nuestro ordenamiento juridico regula importantes y ‘“numerosas”
excepciones a este principio, hasta el punto de que se ha llegado a contraponer al de igual condicién, otro
‘principio’, el de la preferencia crediticia.

15 para MONTES PENADES, V.: “La concurrencia...” cit., en VALPUESTA, M. R. (Coord.): Derecho civil.
Obligaciones... cit., p. 280, la ley del dividendo expresa realmente la reduccién proporcional que sufre un
crédito por razén de la insuficiencia de los bienes disponibles para el pago, eso si, descontando previamente
los recursos inembargables y las cantidades prededucibles. De igual manera se expresa VEIGA COPO, A. B.:
Los privilegios concursales, Granada, Comares, 2006, p. 47.

16 Explica el Profesor LASARTE, C.: Curso de derecho...cit., p. 452 que el principio de par condicio
creditorum, como exigencia de la satisfaccion conjunta de todos los acreedores, “es simplemente un principio,
una regla general, que choca frontalmente con la secular organizacion del Derecho patrimonial, y, en
particular, por cuanto ya sabemos, con la diversificacion entre los derechos reales de garantia y los simples
derechos de crédito”. Para VEIGA COPO, A. B.: Los privilegios...cit., p. 14, el principio de la par condicio
creditorum aparece en el plano de lo ideal, pero su aplicacion llevada a sus dltimas consecuencias no
resultaria justa.

"7 Sin perjuicio de que -advierte GARRIDO GARCIA, J. M.: Tratado...cit., p. 733- existen dificultades
insuperables para configurar la par condicio como una norma. Entre algunas consideraciones y ejemplos
aportados a este respecto, es innegable que las excepciones a este principio “superan ampliamente en cantidad
e importancia a la propia regla”.
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Nuestro ordenamiento juridico articula, en un primer nivel, concretas instituciones juridicas
cuya finalidad es la proteccion del acreedor frente a determinados comportamientos y
actuaciones realizadas por el deudor''® que pueden hacer peligrar la satisfaccion del crédito.
Sin embargo, no solo ha de regular estos mecanismos juridicos de proteccion frente al
deudor, sino que la tutela conflictual del crédito comprendera igualmente las distintas
instituciones que protegen los derechos de crédito frente al riesgo que implica la existencia

de otros créditos.

Por tanto, la proteccion del crédito frente al resto de acreedores quedaria materializada,
principalmente, a partir de dos pilares basicos cuya funcionalidad sera la resolucion de los
posibles conflictos entre los créditos concurrentes. Por ello, y ante la existencia de
diferentes acreedores sobre el patrimonio insuficiente del deudor, el Derecho, a partir, bien
del principio de la ‘proporcionalidad’, bien del criterio de la ‘preferencia’, solventard y
regulara la problematica de la concurrencia de acreedores''"”, buscando un sistema de tutela

conflictual del crédito que pretende la satisfaccion adecuada de los diversos acreedores.

"8 Como se ha reiterado con anterioridad, con independencia de las garantias concretas que puedan concurrir
en cada caso y supuesto concreto, cada derecho de crédito quedaria protegido genéricamente a partir del
principio de responsabilidad patrimonial universal establecido por el articulo 1911 Cec. Asi, y para proteger el
interés del acreedor, el ordenamiento juridico regula determinados mecanismos juridicos a partir de los
cuales, el acreedor pueda ver satisfecho su derecho; asi, por ejemplo, dirigiendo su pretension frente a un
patrimonio diferente al del deudor, al hacer efectivo su derecho de crédito a partir del producto obtenido por
la venta de determinado bienes con independencia de su titular, etc. En este sentido, DIEZ SOTO, C.M.:
Concurrencia...cit., p. 11y ss.

"9 para VEIGA COPO, A. B.: Los privilegios...cit., p. 24 los privilegios se debaten entre dos principios, los
de preferencia y de proporcionalidad, que si bien no son antitéticos han de complementarse forzosamente
entre si, de modo que no prime en exceso uno en detrimento del otro. Mientras que el principio de preferencia
tiende a la jerarquizacion de los créditos, el de proporcionalidad, soportaria la pérdida derivada de la
insuficiencia patrimonial de modo proporcional a la cuantia de sus respectivos créditos. A modo de
conclusion, puede traerse a colacion el apunte de LACRUZ BERDEJO, J. L.: Elementos...II-1° cit., p. 275,
que manifiesta que la regla de par condicio solo alcanza efectividad mediante ciertas formalidades; por ello,
ejemplifica como en la practica, cada acreedor individualmente podra ejercitar su derecho al cobro a partir de
determinadas formulas (instando judicialmente el cobro, a partir del pago voluntario por parte del deudor,
etc.). En cualquier caso, esta normativa dejarad de aplicarse en dos situaciones: cuando el deudor sea declarado
en concurso de acreedores, y cuando la ley conceda preferencia a determinados acreedores -y que estos la
hagan valer oportunamente-.
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Il. LA PREFERENCIA

Como se ha indicado anteriormente, y a pesar de que la norma general en nuestro
ordenamiento juridico seria el referido principio de par condicio creditorum -y el principio
de proporcionalidad, como su consecuencia directa-, este quedara seriamente devaluado y
en cierto modo, relegado a un segundo plano, a partir del criterio de preferencia, que si
bien, debiera tratarse de una excepcion, lo cierto es que resultara ser practicamente la regla

. 120
general ante la concurrencia de acreedores .

Si bien el principio de proporcionalidad ha sido tratado en parrafos precedentes, la
‘preferencia’ se manifiesta como un concepto juridico de mayor complejidad y amplitud,
que no deberia confundirse con otros términos juridicos que, en nuestro ambito, la

ejemplifican, como el privilegio y las garantias reales.

La ‘preferencia’ designa, en general, cualquier situacion en la que una persona, un objeto o
un derecho se sitiian en una posicion superior a la de otro u otros de la misma naturaleza.
Ubicados en el ambito de la tutela del crédito, la preferencia representa la supremacia de
ciertos acreedores sobre los demas, siendo considerada, en sentido estricto, como un
derecho que la ley atribuye a un determinado acreedor y en virtud del cual dicho acreedor

. ,qe . 121
satisface su crédito con prioridad sobre otros acreedores = .

La Direccion General de Registros y del Notariado, por su parte, define la preferencia de un
crédito como “una cualidad intrinseca del mismo cuya virtualidad exclusiva es determinar
una anteposicion en el cobro en las situaciones de concurrencia de acreedores, frente al
criterio general de la par condicio creditorum (inherente al principio de la responsabilidad
patrimonial universal proclamado en el articulo 1911 Cc) que determinaria el reparto

proporcional de los bienes del deudor entre los acreedores concurrentes. La preferencia

120 E] hecho de que se indique que, en la practica, el principio de preferencia podria ser la regla general con
respecto a la concurrencia de acreedores, se determina segun las numerosas excepciones existentes al
principio de par condicio creditorum, asi como la regulacion existente de las preferencias del crédito.

2 GARRIDO GARCIA, J. M.: Tratado...cit., p. 36.
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creditual es, pues, una modalizacion del principio de responsabilidad patrimonial universal,

, , . . g 122
y s6lo puede operar cuando se esta actuando exclusivamente dicha responsabilidad™ .

A pesar de que nuestro Derecho, en ocasiones, utiliza los términos de preferencia y
prelacion, como sindnimos, parte de la doctrina reconoce en el concepto de prelacion una
idea ausente en el concepto de preferencia, cual es, la idea de ordenacion de los diversos
créditos existentes contra un mismo sujeto; resultando, por tanto, este término sinénimo del

.. 123
vocablo graduacion .

La preferencia se muestra como una cualidad o refuerzo del propio crédito, que se ejerce no

. 124
ya frente al deudor, sino frente a los acreedores de este’ ~". Por tanto, el acreedor protege su
derecho de crédito al oponer su derecho de preferencia o derecho preferente a los
acreedores del mismo deudor y siendo, en cualquier caso, necesaria una pluralidad de

acreedores concurrentes sobre un patrimonio insuficiente del deudor comun (siempre que

122 Vid., la resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 3 de abril de 1998
(publicada el 5 de mayo de 1998, Tol 132429). En este mismo sentido se muestra BLASCO GASCO, F. P.: El
pago a los acreedores concursales, 2* ed., Navarra, Aranzadi, 2010, p. 225, al considerar la preferencia de un
crédito como “una cualidad intrinseca del mismo cuya virtualidad exclusiva es determinar una anteposicion
en el cobro en las situaciones de concurrencia de acreedores, frente al criterio general de la par condicio
creditorum (inherente al principio de responsabilidad patrimonial universal del articulo 1911 Cc), que
determina el reparto proporcional de los bienes del deudor entre los acreedores concurrentes (articulo 1929
Cc)”. En parecidos términos se expresa VEIGA COPO, A. B.: Los privilegios...cit., p. 18, cuando indica que
“las preferencias modulan, flexibilizan y atemperan el principio de la responsabilidad patrimonial universal y
por extension la regla de la par condicio creditorum que es inherente a la responsabilidad genérica”.

123 En este sentido, GIL RODRIGUEZ, I.: “La proteccion...” cit., en PUIG I FERRIOL, J., GETE-ALONSO
Y CALERA, M* C., GIL RODRIGUEZ, J., HUALDE SANCHEZ, J. J.: Manual de Derecho...cit., p. 371.
Para GARRIDO GARCIA, J. M.: Tratado...cit., p. 37 resulta necesario matizar el empleo codificado de los
términos preferencia y prelacion. Este autor apuesta por el uso del término “prelacion” en cuanto este tiene el
doble valor semantico de preferencia (sentido subjetivo de la prelacion) y de graduacion, como conjunto de
relaciones de preferencia establecidas por el legislador en el ambito de la concurrencia de créditos (sentido
objetivo de la prelacion). También MONTES PENADES, V.: “La concurrencia...” cit., en VALPUESTA, M.
R. (Coord.): Derecho civil. Obligaciones...cit., p. 280 afirma que el concepto de prelacion es el que utiliza el
Codigo civil (o la Ley aplicable) para hacer referencia al orden de la concurrencia o colision de privilegios
sobre bienes determinados. Para este autor la preferencia implicaria que el crédito privilegiado no entraria con
los demas créditos ordinarios en el reparto a prorrata, mientras que la prelacion determinaria dentro de los
privilegiados, una mayor preferencia.

124 vid. LASARTE, C.: Principios...II cit.,, p. 230, GIL RODRIGUEZ, J.: “La proteccién...” cit., PUIG I
FERRIOL, J., GETE-ALONSO Y CALERA, M* C., GIL RODRIGUEZ, I, HUALDE SANCHEZ, J.J.:
Manual de Derecho...cit., p. 364, o DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...Il cit., p. 907. GARRIDO GARCIA,
J. M.: Tratado...cit., p. 39 considera la preferencia como una mayor intensificacion en su tutela.
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dicha insuficiencia patrimonial del deudor impidiera que dichos acreedores resultaran

satisfechos a partir del producto de la ejecucion patrimonial) '*°.

Al acreedor no le vincula o le resulta indiferente la existencia de una preferencia en el
momento del pago, excepto que dicho pago se realice en fraude de acreedores o se trate de
un pago simulado, pero entonces no nos encontrariamos ante un privilegio. Otro asunto
seria aquel a partir del que el deudor pueda pagar a un acreedor no preferente en un
procedimiento ejecutivo, si el acreedor preferente no ha interpuesto la terceria de mejor

derecho correspondiente y antes de ser declarado en concurso.

En el supuesto de que el resultado de la ejecucion del patrimonio del deudor fuera
suficiente para que de ¢l pudieran cobrar sus créditos todos los acreedores del mismo, la
preferencia no tendria ninguna utilidad, habida cuenta de que todos los créditos quedarian
plenamente satisfechos en cualquier caso. Lo mismo sucederia en el caso de que no
existiera suma alguna con la que hacer frente al pago o satisfaccion del derecho de crédito;

tampoco aqui existiria prelacion alguna.

Confluirian en los acreedores titulares de créditos preferentes, por tanto, dos vertientes; por
un lado, la propia derivada de la exoneracion por la ley o por la voluntad de las partes de
someterse al principio de par condicio creditorum, mientras que por otro lado, se les
concede la facultad de cobrar con preferencia al resto de acreedores sobre el producto

obtenido a partir de la realizacion de los bienes del deudor.

Una vez expuestos brevemente los presupuestos requeridos por la preferencia, sus
caracteristicas podrian resumirse en accesoriedad, legalidad, tipicidad y numerus

clausus'?, como sintesis de lo expuesto hasta este momento.

125 para GARRIDO GARCIA, J. M.: Tratado...cit., pp- 40-41 la preferencia es un derecho personal que “no
esta determinado en su nacimiento, pero que es determinable en el momento de su ejercicio” y sistematiza
dichos presupuestos en tres: “insuficiencia del producto de la ejecucion patrimonial”, “pluralidad de
acreedores concurrentes” y “existencia de una norma legal que atribuya directamente la preferencia a uno de
los acreedores”.

126 By este sentido, ver con mas detalle, GIL RODRIGUEZ, J.: “La proteccion...” cit., en PUIG I FERRIOL,
J., GETE-ALONSO Y CALERA, M* C., GIL RODRIGUEZ, J., HUALDE SANCHEZ, J.J.: Manual de
Derecho...cit., p. 365 o DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...Il cit., p- 906. GARRIDO GARCIA, J. M.
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I11. LAS DIFERENTES CAUSAS DE PREFERENCIA

Nuestro Codigo civil fundamenta las causas de preferencia en razones heterogéneas, sin
que a priori pueda resultar sencillo extraer una justificacion comun a todas ellas; sin
embargo, estas causas pueden agruparse en tres grupos: la ‘preferencia privilegiaria’, la

. . 127
‘preferenciareal’ y la ‘preferencia documental” =",

111.1 El privilegio

128
1

A pesar de que nuestro Codigo civil ©* omite cualquier definicion del término privilegio, la

doctrina se refiere a este como la facultad de cobro preferente que algunos acreedores
129 . . : .
poseen ~, o de un modo mas detallado, como “la preferencia que, por disposicion de la ley,

gozan ciertos créditos para ser cobrados antes que otros, sobre los bienes del deudor o sobre

alguno de ellos en particular”'*°

. Nos encontramos, por tanto, ante la facultad de que uno o
varios acreedores puedan cobrar con preferencia a los demas acreedores sobre el producto

obtenido con la realizacion de los bienes del deudor o de alguno de ellos.

Tratado...cit., p. 43 y ss. si bien mantiene las tres primeras caracteristicas referidas, sustituye la cuarta por
otra, cual es la ‘relatividad’ que esta queda determinada a partir de las diferentes relaciones de preferencia, ya
que cada derecho de preferencia define una esfera de sujetos obligados a respetarlo, pero entra en conflicto
con otros derechos de preferencia que pueden resultar superiores a ¢él. Por wltimo, ALVAREZ
CAPEROCHIPI, J. A.: Curso de derecho...cit.,, pp. 191-193 sintetiza dichos principios en tan sélo dos: el de
legalidad y el de tipicidad.

127 Seguimos al Profesor LASARTE, C.: Principios...II cit., pp. 230-231 en esta distincién propuesta en
cuanto recoge adecuadamente y de manera sistematica al privilegio como una causa mas de preferencia, y
evitando de esta manera equivocos que tradicionalmente han tenido lugar en nuestra doctrinal en relacion con
los privilegios y las garantias reales. En la clasificacion propuesta, no existiria dicha confusién en cuanto
integran causas de preferencia diferentes.

128 By obligado reconocer que el Codigo civil solo utiliza expresamente el término privilegio de forma
marginal y por una sola vez, al referirse en el encabezamiento del articulo 1924.3 a “los créditos que sin
privilegio especial consten (...)”.

12 GULLON BALLESTEROS, A.: La prelacion de créditos en el Cédigo civil, Libreria Bosch, Barcelona,
1962, p. 16.

30 ALBALADEJO M.: Derecho civil...Il cit., p. 216-217. Dicho con términos de otro ilustre maestro -
LACRUZ BERDEJO, J. L.: Elementos...II-1° cit., p. 275-, el privilegio, “en términos vulgares”, implica “el
derecho del acreedor a cobrar su crédito pasando por delante de los acreedores ordinarios, e incluso, en su
caso, de otros acreedores privilegiados, pero menos”. Destacar que no todos los privilegios son causas de
preferencia, asi, por ejemplo, los privilegios procesales, que no atribuyen a su titular derechos sobre el
producto de la ejecucion singular. En este sentido, véase GARRIDO GARCIA, J. M.: Tratado...cit., p. 83.
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El privilegio no representa un concepto juridico novedoso, sino que se remonta al Derecho

Historico™!' donde se distinguen dos tipos de privilegios: aquellos que refuerzan un crédito
por razén de la persona que lo ostenta (privilegia personae), o aquellos cuyo fundamento

estd la causa por la que dicho crédito ha nacido (privilegia causae). El primer y

significativo avance historico en este aspecto'>> supone la desaparicion de los privilegia
personae, al no existir razones ni fundamentos para su sustento o defensa: los individuos
empiezan a ser iguales ante la ley, siendo la dignidad de las personas la misma, y no

pudiendo, por tanto, ser privilegiado un crédito por razon de la persona que lo ostentaba.

Como una causa de preferencia que es, el privilegio refuerza la tutela del crédito, sin
modificar la naturaleza propia del derecho de crédito al que adjetiva o modaliza'**. En este
punto, resulta evidente que, en definitiva, el privilegio mantiene una funcion o una
finalidad, en sentido genérico, de garantia del crédito en cuanto las posibilidades de
satisfaccion del acreedor aumentan gracias a esta causa de preferencia que se manifiesta
como cualidad del crédito"** que puede tener “una vida que le es propia y hasta cierto punto
autébnoma”, pudiendo, por tanto, ser extinguido, sin que asi lo sea el crédito al que

~1
acompana 35.

1 GULLON BALLESTEROS, A.: La prelacion...cit, p. 16 considera la causa de estos privilegios en el
Derecho Romano.

32 va en el Codigo napoleénico, a pesar de que fueron incorporados los privilegia causae, no lo fueron los
que traian causa de la persona, esto es, los privilegios personales, aduciendo para ello razones y fundamentos
de equidad e igualdad entre los hombres.

133 GARRIDO GARCIA, J. M.: “Teoria general de la preferencia”, Anuario de Derecho civil, oct-dic 1998, p.
1780.

34 En este sentido, LASARTE, GIL RODRIGUEZ, ALVAREZ CAPEROCHI, DIEZ-PICAZO. En contra se
muestra GARRIDO GARCIA, J. M.: Tratado...cit., pp. 79-80 para quien el privilegio se manifiesta como “un
derecho marcado por una dependencia respecto del derecho de crédito, que es consecuencia del principio de
accesoriedad, y en definitiva, de la funcion protectora que el privilegio ha de desarrollar”. Descarta del mismo
modo que el privilegio pueda ser considerado como una facultad puesto que formaria parte del contenido del
derecho de crédito, siendo en todo caso, “una facultad afiadida por el legislador, en determinados casos, al
contenido normal de un derecho”. Vid., DIEZ PICAZO, L.: Fundamentos...Il cit., p. 906 para quien los
privilegios son una simple facultad del acreedor para reclamar el cobro preferente frente a otros acreedores:
vision esta muy alejada de la concepcion de GARRIDO en cuanto considera los privilegios como “derechos”.

135 Destaca la posicién de VEIGA COPO, A. B.: Los privilegios...cit., pp. 19-20, y de DIEZ SOTO, C. M.:
Concurrencia...cit., p. 31 quien manifiesta que la accesoriedad propia de los privilegios no impide que estos
puedan “gozar de una cierta autonomia en determinados aspectos, especialmente en lo que se refiere a su
posible extincién, sin que ello afecte a la subsistencia del crédito”. En el mismo sentido, GIL RODRIGUEZ,
J.: “La proteccion...” cit., PUIG I FERRIOL, J., GETE-ALONSO Y CALERA, M? C., GIL RODRIGUEZ, J.,
HUALDE SANCHEZ, J. J.: Manual de Derecho...cit., p. 365.
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En el supuesto de pérdida o deterioro del bien afecto a un crédito privilegiado, el privilegio

no quedara extinguido por dicha pérdida, sino que este recaeria sobre las indemnizaciones

, . . . . 136
que, por razon de los bienes afectos, pudieran corresponder al propietario.

Se recalca, de este modo, la eficacia lateral del privilegio; es decir, este no afecta ni
afectard al deudor, sino a los acreedores que concurren en su patrimonio'®’. Sin embargo, y
en cuanto a su manifestacion objetiva, el objeto del privilegio recae sobre el importe neto
de la liquidacion propia del precio obtenido por la realizacion del bien o bienes afectos al

L q. .. . . . . ., 138
crédito privilegiado, pero no recae exactamente sobre el precio, sino sobre la liquidacion .

El privilegio como mecanismo de preferencia en el cobro del crédito se manifiesta tanto
objetivamente -en las situaciones de concurrencia crediticia (normalmente a través de
tercerias) y, por antonomasia, en situaciones concursales- asi como subjetivamente, frente a
otros acreedores, no frente al deudor” 9, advirtiendo, ademas, que debido a su origen legal,
(como ademas ya se adelant6 en la preferencia), los privilegios —al operar en perjuicio de
otros acreedores- deben ser interpretados restrictivamente, no pudiendo emplearse a este

. 14
respecto la analogia'.

No obstante, en este punto, podria indicarse la situacién que surge ante la pérdida o deterioro del bien afecto a
un crédito con privilegio. A este respecto, pareceria segiin la doctrina mayoritaria (asi, GARRIDO, VEIGA
COPO, entre otros) que el privilegio no quedaria extinguido ante dicha situacion, sino que recaeria sobre la o
las indemnizaciones del bien o bienes afectos (siguiendo el dictado de los articulos 109 y 110.2 Ley
Hipotecaria).

B¢ BLASCO GASCO, F. P.: El pago...cit., p. 229 y ss. La naturaleza de esta afirmacion mantiene su base
legal en los articulos 109 y 110.2 LH, asi como del articulo 40 LCS.

137 Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo 539/1985, de 25 de septiembre de 1985 (Tol 1736812)
que expresa que “la preferencia se ejercita respecto a los acreedores del deudor, no respecto a este, a quien, en
definitiva, solo de forma muy relativa le afecta el orden o preferencia en los pagos con el producto de sus
bienes”.

138 Asi, BLASCO GASCO, F. P.: El pago...cit., p. 228. En este sentido, en los supuestos concursales, serian
descontados los créditos prededucibles o los créditos contra la masa.

% BLASCO GASCO, F. P.: El pago...cit., p. 228.

10 DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...II cit., p. 906 manifiesta que los privilegios no s6lo seran objeto de una

interpretacion restrictiva, no siendo posible, por tanto, la utilizaciéon de la analogia, sino que tampoco podran
extenderse “de los términos en que la ley los admite”. Difiere, en parte, DIEZ SOTO, C. M.:
Concurrencia...cit., p. 40, al considerar que en ocasiones la doctrina y la jurisprudencia han admitido la
posibilidad de realizar una interpretacion extensiva cuando ello venga exigido por la necesidad de atribuirles
el sentido y alcance queridos por el legislador”. Por su parte, GARRIDO GARCIA, J. M.: Tratado...cit., p.
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Podriamos considerar que la evolucion sufrida por los privilegios, durante el siglo XX, ha
conllevado un enorme crecimiento de estos, en nimero y en supuestos juridicos sujetos a
los mismos, y ello motivado por diferentes causas de politicas legislativas'*'. Incluso se
podria manifestar que este aumento de los privilegios en nuestro ordenamiento juridico se
ha producido no de un modo sistemdtico, sino irracional y desordenado, sin coherencia
alguna, e incluso invalidando y anulando, casi en la practica, el principio de par condicio

creditorum'#?.

Esta falta de sistematica era ain mayor si recordamos la existencia de dos planos juridicos
afectos a la preferencia y por ende a los privilegios, esto es, el concursal y el

extraconcursal.

La Ley Concursal 22/2003 viene a introducir cierto orden y coherencia en la clasificacion
de los privilegios crediticios (que no en su numero, como s€ vera posteriormente), no
reconociendo mas excepciones al principio de par condicio creditorum, en materia

concursal, que las explicitamente dispuestas en la referida norma'®.

742, detalla que la prohibicion de la analogia en los privilegios deriva de su naturaleza legal, y no del
principio de par condicio creditorum.

'*! Como acertadamente advierte LASARTE, C.: Principios...IT cit., p. 233 para las preferencias, estamos ante

una opcion de politica legislativa que depende del equilibrio de los intereses en juego.

2 Denuncia DIEZ SOTO, C. M.: Concurrencia...cit., p- 15 el abuso de esta figura para la proteccion de los

mas variados intereses econdmicos, sociales o politicos, sin haber adoptado las minimas precauciones
exigibles que pudieran dotar al sistema de coherencia interna. En el mismo sentido, este autor (p. 25) expone
la denuncia realizada por la doctrina con respecto al exceso de privilegios existentes tanto en el ambito
concursal, como en el extraconcursal, de modo que la vigencia de sistemas de preferencia diferentes en uno u
otro ambito puede condicionar de forma decisiva el comportamiento estratégico de los distintos acreedores.
Para GARRIDO GARCIA, J. M.: Tratado...cit., p. 378 a partir de la elaboracion de los Codigos de Comercio
y Civil, “los privilegios han conocido una expansion y proliferacion en extremo agudos”. Esta proliferacion
ha propiciado, ademas, una falta de sistematica reguladora, de modo que a los Codigos ya referidos (cuya
complejidad regulatoria es, notoria, al establecer graduaciones separadas segun las causas de preferencia
recaigan sobre bienes muebles o inmuebles) debe afiadirse, en la regulacion de los privilegios, abundantes
leyes especiales, ademas de “subsistemas de privilegios como los maritimos o aeronauticos”.

" La Ley Concursal, eliminando la distincion tradicional entre causas de preferencia de origen legal o de
origen en la autonomia de la voluntad, utiliza el término “privilegio” como sinénimo de preferencia,
intentando, ademas, buscar un punto de equilibrio entre el principio de preferencia y de proporcionalidad (en
este sentido, véase GARRIDO GARCIA, J. M.: “Clases de créditos”, en BELTRAN SANCHEZ, E.,
CAMPUZANO LAGUILLO, A. B., ALAMEDA CASTILLO, M. T., ROJO FERNANDEZ-RIO, A. .
(Coords.): Comentario de la Ley Concursal, Vol I, Ed. Civitas, 2006, Madrid, pp. 1596 y ss.
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Si bien, esta normativa concursal, finalmente no realiza en puridad la ‘poda de privilegios

tan pretendida’'**

, si posee un gran valor juridico al regular y sistematizar todos los
privilegios en materia y normativa concursal. Por tanto, y a pesar de que no resulta
sistematizada toda la materia de prelacion crediticia, si se pone orden con respecto a la
materia mas trascendente a estos efectos, esto es, el derecho concursal, en el que, al existir
un patrimonio del deudor insuficiente, los privilegios adquieren y despliegan todos sus
efectos juridicos. De ahi la plausibilidad de la labor sistematica introducida por la

legislacion concursal, aunque s6lo sea con respecto a su ambito juridico.

A modo de sistematizacion, podriamos considerar que los privilegios del derecho
patrimonial se encuentran situados en dos bloques: por un lado, el concursal y por el otro, el
extraconcursal. No obstante, y a pesar de la existencia de estos dos planos juridicos, el
legislador en un intento de buena voluntad para favorecer la coherencia en materia de
preferencia introdujo en la disposicion final trigésimo tercera la necesidad de que en el

plazo de seis meses desde la entrada en vigor de dicha Ley Concursal el Gobierno remitiera

Asimismo, la disposicion final trigésimo tercera manifiesta que “En el plazo de 6 meses a contar desde la
entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno remitira a las Cortes Generales un proyecto de ley reguladora de la
concurrencia y prelacion de créditos en caso de ejecuciones singulares”.

144 Siguiendo, por ejemplo, a PANTALEON PRIETO, F.. “De la clasificacion de los créditos”, en
FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., y SANCHEZ ALVAREZ, M. M. (Coords.): Comentarios a la Ley
Concursal, Marcial Pons, 2004, Madrid, pp. 521-527, puede afirmarse que, a pesar de la reduccién de
privilegios y preferencias que determina la Ley Concursal 22/2003 en el apartado V de su Exposicion de
Motivos, con el fin de poder tratar a los acreedores con una mayor igualdad, lo cierto es que a pesar de que
determinados privilegios hayan, por tanto, sido suprimidos en esta norma legal, lo cierto es que, ha aumentado
el “volumen del crédito privilegiado™; asi, los supuestos contenidos en los articulos 90.1.4° (créditos por
cuotas de arrendamiento financiero o plazos de compraventa con precio aplazado de bienes inmuebles con
reserva de dominio, con prohibicion de disponer o con condicion resolutoria en caso de falta de pago), y 91.3°
(créditos por trabajo personal no dependiente), 5° (crédito por responsabilidad extracontractual), 6° (créditos
del acreedor solicitante de la declaracion de concurso hasta la cuarta parte de su importe) de la Ley
Concursal). En opinion de PANTALEON PRIETO, deberian haber sido reconocidos “sélo las propias de las
garantias reales de fuente contractual y las legales establecidas para los casos de administracion de bienes
ajenos; junto a unos razonables privilegios para los créditos laborales y para los créditos por responsabilidad
civil extracontractual por dafios a las personas no cubiertos por un seguro de responsabilidad civil”. También
para VEIGA COPO, A. B.: Los privilegios...cit., p. 98, esta reduccion de privilegios es “mas tedrica que
real”.
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a las Cortes un Proyecto de Ley que regulara la concurrencia y prelacion de los créditos

. . . 145
para las ejecuciones singulares .

I11.2 Las garantias reales

Tradicionalmente, ha existido cierta confusion entre la causa de preferencia privilegiaria y
la real, llegando incluso a configurar la naturaleza juridica del privilegio como la propia de

un derecho real.

La teoria clasica de las causas de preferencia determinaba dos tipos de preferencia
atendiendo a su origen -legal o convencional-, lo que pudo causar la confusion entre la
adecuada distincion entre el privilegio y la garantia real. En la actualidad, esta clasificacion
tradicional resulta obsoleta en cuanto ha demostrado resultar ineficiente, ya que
determinados supuestos -como las garantias reales de origen legal- no quedarian
contemplados en ninguna categoria o clasificacion. Si bien ambas instituciones mantienen
similitudes propias —al tratarse en ambos casos de causas de preferencia-, lo cierto es que
ademas de contar con un origen distinto, la garantia real contiene un derecho real y afecta a

un bien determinado'*®. La preferencia, en estos casos, no se atribuye al derecho de crédito,

. , 14
sino al derecho real de garantia que lo asegura'®’.

S LASARTE, C. (Coord.), LOPEZ PELAEZ, P., YANEZ VIVERO, F.: La reforma de la prelacion de
créditos, Cuadernos de Derecho Registral, Madrid, 2007. p. 22, resumen los principios inspiradores del
Proyecto de Ley 121/000098 sobre Concurrencia y prelacion de créditos en caso de ejecuciones singulares, en
dos: 1) “se pretende la armonizacion de esta materia dentro y fuera del concurso, y en consecuencia, la
correspondiente adaptacion a la regulacion establecida previamente, tras largos afios de preparacion y debate,
por la Ley Concursal y 2) seguir el camino iniciado por el legislador concursal reduciendo, podando o
mitigando, los multiples privilegios y preferencias”. Del mismo modo, los citados civilistas sistematizan los
principios generales que inspiran esta reforma (p. 30) en: 1) mantener en principio la plena vigencia de la
conocida regla par condicio creditorum 2) permitir la ruptura de dicha regla para los casos en que se
considera necesario por razones de politica legislativa, manteniendo la figura de los créditos preferentes —esto
es, tratar de sistematizar las preferencias y reducir el nimero de ellas, que incluso habria desvirtuado el
principio de la par condicio creditorum.

16 pyede profundizarse en esta distinciéon en GARRIDO GARCIA, J. M.: Tratado...cit., pp. 93-97 quien
manifiesta que la deficiencia de la teoria clasica radica en atender exclusivamente al origen de la preferencia,
sin prestar atencion a las diferencias estructurales de dichas causas de preferencia; por ello, y para examinar
desde una Optica adecuada las causas de preferencia existentes, debera atenderse no so6lo a un criterio de
origen, sino también a uno estructural. De igual manera, en opinion de GARRIDO GARCIA, J. M.:
Tratado...cit., p. 61 en la garantia real confluirian un derecho real y un derecho de preferencia cuya
conservacion se asegura gracias al derecho real, siendo este ultimo el medio del que se sirve la ley para
proteger el derecho de preferencia. Por tanto, el acreedor titular de un derecho real no ve satisfecho su crédito
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En este sentido, es obligado hacer notar la evolucion sufrida por las garantias reales en los
ultimos afos motivado principalmente por su contenido o finalidad econdmica, ya que su
existencia ha contribuido al desarrollo del crédito, pudiendo las partes integrantes en dicha

relacion juridica ver su crédito reforzado.
IV. BREVE REFERENCIA A LA CLASIFICACION DE LOS PRIVILEGIOS

Parece oportuno, aunque sea de un modo sumarisimo, realizar una breve referencia a
determinados conceptos y clasificaciones, que han podido ser mencionados en lineas
anteriores. Este es el caso de la clasificacion realizada por nuestro Codigo civil creando la
subcategoria de los ‘privilegios especiales y generales’**. También procede advertir que
esta clasificacion se mantiene con independencia del plano, esto es, el concursal y el

extraconcursal, en el que los privilegios sean ejercidos.

La doctrina considera que los ‘privilegios generales’ serian aquellos que otorgan al
acreedor un derecho de preferencia referido al producto de la ejecucion del conjunto de los

bienes que forman el patrimonio del deudor, mientras que los especiales determinan uno o

con preferencia al resto de acreedores por la mera existencia del derecho real, sino por la existencia previa de
un derecho de preferencia que se vera protegido, en su eficacia, por el derecho real de referencia, en cuanto
“las garantias reales constituyen causas de preferencia estructuradas de un modo complejo”; son igualmente
causas de preferencia, pero el principio de legalidad se encuentra atemperado, pues intervienen en su
constitucion dos partes o se trataria de un acto unilateral.

"7 LASARTE, C.: Principios...II cit., p. 220. Para DIEZ-PICAZO, L: Fundamentos...Il cit., p. 907 es preciso
distinguir entre los privilegios que van unidos a un derecho especial de garantia respecto de aquellos que se
conceden a un acreedor que carece de una garantia especial. En el primer caso existiria un derecho real, pero
este no es consecuencia especifica del privilegio. En el segundo caso, no existe derecho real ni
reipersecutoriedad en cuanto al privilegio es una facultad que se concede al acreedor para reclamar el cobro

preferente frente a otros acreedores.

148 . .7 . . . .y .. .
Esta clasificacion puede resultar contradictoria respecto a la consideracion que de los privilegios se ha

realizado como una de las tres causas de preferencia. Sin embargo, hemos de indicar al respecto que
personalmente compartimos el planteamiento y razonamiento aportado por LASARTE, C.: Principios...1I cit.,
pp. 220-222 al defender la denominacion de °‘créditos preferentes especiales y generales’, en lugar de
privilegiados especiales y generales, siendo esta ultima distincion la cominmente utilizada por la generalidad
de la doctrina. No obstante lo anterior, y como reconoce el mismo Profesor LASARTE, la calificacion
propuesta de créditos preferentes resulta debilitada a partir de la clasificacion crediticia que realiza la Ley
Concursal 22/2003. Teniendo en cuenta que el objeto principal de este trabajo son los créditos subordinados
en cuanto clasificacion propuesta por dicha Ley Concursal, hemos optado en la exposicién, a fin de aunar
categorias crediticias  (ain nominalmente), por la distincion entre créditos privilegiados especiales y
generales.
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varios bienes muebles o inmuebles del patrimonio del deudor como objeto del privilegio,

recayendo, por tanto sobre bienes determinados y concretos.

Por su parte, el privilegio especial tiene un plus motivado por la extension del objeto,
debiendo evitar que el bien, al que queda afecto la preferencia especial, pueda resultar
dafiado o incluso enajenado. La mayoria de los privilegios especiales son muy similares en
estructura y morfologia a las garantias reales y como estas reunen los caracteres de
especialidad e indivisibilidad, resultando, quiza, el punto mas polémico de su

caracterizacion la reipersecutoriedad de los privilegios especiales sobre los muebles'®’. Sin

embargo, y como sostiene la mayoria de la doctrina, los privilegios especiales no contienen

un derecho real (ya que no poseen poder de reipersecutoriedad).'

Intimamente relacionado con la insolvencia del deudor y la concurrencia de acreedores en

. . 5151
su patrimonio, surge la ‘graduacion’

, como medio para solventar aquellas situaciones en
las que existen pluralidad de causas de preferencia, ya sean generales o especiales sobre los
mismos bienes y estos deben de ser ordenados de un modo jerarquico. El Codigo civil

regula esta graduacion en los articulos 1926 a 1929 Cec.

No obstante, esta graduacion puede realizarse a partir de la colision entre privilegios
generales y especiales o dentro de cada uno de los referidos grupos. En el primer supuesto,
nuestro Codigo civil otorga mayor jerarquia a estos ultimos con respecto a los generales, a

. , .- . ... 152
pesar, sin embargo, de que podrian existir excepciones a este principio' %,

"9 En este sentido, GARRIDO GARCIA, J. M.:. Tratado...cit., pp- 106-109 considera que la
reipersecutoriedad queda limitada en el caso de los bienes muebles para asi favorecer el trafico de este tipo de
bienes, sin que ello implique su inexistencia. En este sentido, defiende que historicamente los privilegios
especiales eran garantias reales de origen legal que fueron modificados por la no reipersecutoriedad de los
bienes muebles.

150 para DIEZ SOTO, C. M.: Concurrencia...cit., p. 50, una de las caracteristicas “mas llamativas de los

privilegios especiales” es que aparecen “habitualmente vinculados a la atribucion de otros mecanismos que,
sin confundirse con el concepto mismo de privilegio, pero conectandose funcionalmente con ¢l de diferentes
maneras”.

SUEn términos de GARRIDO GARCIA, J. M.: Tratado...cit., p. 534 la graduacion se refiere al orden de las
causas de preferencia. No obstante, este autor indica que en las leyes espafiolas también este orden se puede
denominar prelacion, aunque este término, en determinadas ocasiones, sea identificado con el de preferencia.
152 De este modo lo expresa DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...Il cit., p. 932 con respecto a los créditos
laborales. No obstante, este autor cita la doctrina clasica francesa que resulta contraria al criterio establecido
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El principal problema, quiza, de la prelacion crediticia o del conflicto se manifieste entre
los diversos privilegios existentes dentro de cada grupo, esto es, entre el grupo de
privilegios especiales mobiliarios, inmobiliarios o de los privilegios generales, debiendo
acudir al Cdédigo civil para solventar este conflicto crediticio, siquiera en el ejercicio

extraconcursal'>®. Motivado por su propia naturaleza, las causas de preferencia especial no

generan conflictos sistematicos, excepto cuando se refieran al mismo objeto. Sin embargo,
en el supuesto de los privilegios generales, que gravan el mismo patrimonio, resulta

indispensable contar con unos criterios de graduacion claros y precisos.

De este modo, dentro del plano extraconcursal, los privilegios que desborden esta
clasificacion seran en todo caso ‘créditos ordinarios’. En la legislacion concursal, y como
una de las novedades introducidas por la Ley Concursal 22/2003, se encuentra la de que, a
pesar de contar igualmente con privilegios especiales y generales, no todo el crédito que no
quede contemplado y recogido en la referida clasificacion podrd denominarse ordinario,
sino que a su vez, podra ser también un ‘crédito subordinado’, o incluso, no tratarse de un

crédito concursal, sino de un ‘crédito contra la masa’.

en nuestro Cddigo civil, puesto que establecen jerarquicamente superiores a los privilegios generales con
respecto a los especiales, al considerar que los primeros “reposan en servicios o rendidos al hombre mientras
los segundos estan fundados en la propiedad, en la posesion o en las especiales garantias de que el crédito
goza”.

No obstante, esta prevalencia de los privilegios especiales sobre los generales se regula en los articulos 1926*
1929 Cc, asi como en el articulo 1924 Ccy 156 LC.

153 gl Cddigo civil regula la prelacion de los créditos con privilegios mobiliarios en su articulo 1926, mientras
que el articulo 1927 realiza lo propio con respecto a los inmobiliarios, y el 1929 serd de aplicacion para los
privilegios generales.
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CAPITULO Il. LA SUBORDINACION CONVENCIONAL

. INTRODUCCION

El crédito nace con vocacion de satisfacer al acreedor. Sin embargo, pueden ser multiples
las vicisitudes que acompafien la vida de este y que puedan dificultar e incluso imposibilitar
la satisfaccion del mismo. Entre estas vicisitudes se encuentra la imposibilidad patrimonial
por parte del deudor de hacer frente a las diferentes deudas contraidas con distintos

acreedores.

En estas situaciones de insolvencia o insuficiencia patrimonial del deudor, el principio que
debe presidir el reparto de ese patrimonio insuficiente entre los acreedores debe ser el de
trato igualitario o par condicio creditorum, de manera que todos los acreedores puedan ver
satisfechos sus créditos de modo paritario, y evitando que sélo los acreedores mas avezados

vean satisfechos sus créditos en detrimento del resto de acreedores.

Si bien esto es asi, no podemos obviar que el legislador tradicionalmente ha considerado
que de acuerdo a principios de equidad, de justicia material u otro tipo de intereses que en
cada momento se consideren dignos de una mayor proteccion, el principio de par condicio
creditorum pueda quebrar en beneficio de determinados acreedores que obtendran, de ese
modo, un mayor reparto del patrimonio del deudor. Como se ha visto anteriormente, la
técnica que frecuentemente ha sido utilizada para conseguir estos fines es la preferencia,
colocandose los créditos que gozan de la misma en un primer escalafon en aras a satisfacer
sus créditos prioritariamente al del resto de acreedores. Una vez satisfechos estos
acreedores preferentes, se distribuird el remanente (si existiera) de manera igualitaria entre

el resto de la masa de acreedores.
Frente a esta preferencia en el cobro, existen determinados créditos que bien por expreso

deseo de las partes contratantes (subordinacion convencional), bien por decision legal

(subordinacion legal), resultan postergados y subordinados al resto de créditos, siendo
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satisfechos en ultimo lugar, tras los créditos que gozan de preferencia y los que no la tienen

u ordinarios.

Las partes de una relacion obligatoria pueden, en el ejercicio de su autonomia de la
voluntad, decidir subordinar su crédito por diferentes motivos, ya sea a partir de la
introduccion de una clausula expresa de subordinacion en el negocio juridico concertado, o

a partir de la contratacion de un negocio juridico que implique la subordinacion del mismo.

El crédito subordinado, en un escenario de solvencia de su deudor, debera ser satisfecho
como crédito que es, a su vencimiento, al igual que el resto de créditos, pero con la
singularidad de que dicha satisfaccion se producird una vez hayan cobrado el resto de
acreedores del deudor. Pactada la subordinacién convencional de un crédito y llegado el
vencimiento del mismo siendo el deudor solvente, la subordinaciéon no conllevaria mayor

problemay el crédito seria satisfecho como cualquier crédito.

Sin embargo, en un escenario de insuficiencia patrimonial del deudor, concursal, los
créditos subordinados, puesto que no gozan de afeccion alguna que garantice su cobro,
seran satisfechos en ultimo lugar, después de los créditos de los acreedores privilegiados y

ordinarios, y siempre que exista remanente con el que atender a los mismos.

A partir del andlisis de la subordinaciéon convencional o voluntaria que analizaremos a
continuacion, nos detendremos con mas detalle en la subordinacion ope legis de la Ley
Concursal, por ser esta la que nos permita estudiar la diferente clasificacion de créditos
subordinados y su graduacion en las situaciones en que el deudor sea insolvente. Es en el
ambito concursal donde la clasificacion y graduacion crediticia cobra mayor importancia,
pues se debe proceder al pago de deudas de varios acreedores a partir del insuficiente

patrimonio del deudor.
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I1. PRECISION TERMINOLOGICA Y MODALIDADES

Este tipo de subordinacion comprende aquella pactada por las partes contratantes en el

154 STy :
>*En aplicacién del articulo

ejercicio de la autonomia de la voluntad ex articulo 1255 Cc
6.2 Cc, las partes acuerdan fijar un determinado orden de prelacion para la satisfaccion de
su crédito, de modo que este veria su posicion degradada respecto a los créditos de otros
acreedores. Esta subordinaciéon contractual o convencional es aceptada por nuestro
ordenamiento juridico siempre que no sea contraria al interés u orden publico ni perjudique

a terceros.

Estos acuerdos actuarian como una alteracion de la regla de par condicio creditorum, pero
debiendo tener en cuenta que en cualquier caso el hecho de pactar una posposicion en el
cobro de dicho crédito no implicaria en circunstancias normales que los mismos no fueran
satisfechos; mas bien, implicaria que los mismos serian satisfechos una vez cobrados el

resto de acreedores cuyos créditos son preferentes.

Como se podréd observar a continuacion, diferentes son las motivaciones por las que las
partes contratantes pactan la subordinacion de su crédito, pero entendemos que estas
atienden exclusivamente a criterios econdomicos y financieros (cobrar una mayor
rentabilidad, favorecer la refinanciacion de una empresa y como tal el recobro de las

. . . . 155
cantidades invertidas en la misma, etc.) ~°.

Como cualquier acuerdo, el pacto de subordinacién en nuestro ordenamiento juridico puede
revestir distintas modalidades atendiendo a diferentes parametros, asi, por ejemplo, las

siguientes:

'3 La Guia Legislativa sobre el Régimen de Insolvencia de 2004 de la Comision de las Naciones Unidas para

el Derecho mercantil (UNCITRAL) en su articulo 57 define la subordinacién contractual como aquella que se
produce “cuando dos o mas acreedores de un mismo deudor conciertan un acuerdo (denominado en adelante
acuerdo de subordinacién o acuerdo de distribucion) en virtud del cual un acreedor acepta recibir el pago de
su crédito frente al deudor después de que se haya pagado al otro acreedor o los demds acreedores”.

1355 En este sentido, véase SERRANO GOLDEBERG, J. L.: La subordinacién voluntaria de créditos,
Aranzadi, Navarra, 2011, p. 63 y FERRE FALCON, J.: Los créditos subordinados, Aranzadi, Navarra, 2006,
pp. 224-228.
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a) Dependiendo del momento en que la subordinacion se pacta, estariamos ante la
subordinacion “originaria” que surgen en el momento de nacimiento de la obligacion o
“sobrevenida” que se pacta una vez ha nacido la obligacion y esta se encuentra pendiente

de pago.

b) Subordinaciéon “completa” o “incompleta”, entendiendo por completa aquella que
continuara en vigor hasta que no resulten satisfechos todos los créditos que gocen de
prioridad al mismo, siendo la incompleta la que concurre ante un supuesto concreto
desencadenante, normalmente serd el que a partir de la situacion concursal del deudor

implique la efectividad de dicha subordinacion pactada.

c) Las partes podran pactar que la subordinacion acordada afecte s6lo al principal del

crédito afecto, a sus intereses o a ambos, segun sea determinado en cada supuesto concreto.

d) Segin su ambito de extensiéon se podria distinguir entre la subordinacion cuyos
beneficiarios serian todos los acreedores del deudor presentes y futuros, entendida esta
como una subordinacién ‘“general” en contraposicion con aquella que implica la

posposicion sélo respecto a determinados y concretos créditos (“relativa” o “limitada”)"*°.

I1l. ANTECEDENTES DE SUBORDINACION EN EL DERECHO VIGENTE
ESPANOL

Como se ha indicado con anterioridad, a pesar de que la subordinacion crediticia se
generaliza a partir de la entrada en vigor de la Ley Concursal, existen antecedentes —aunque
escasos- de esta subordinacion en nuestro ordenamiento juridico con anterioridad a dicha
norma. Son los ‘préstamos participativos’, la ‘financiacion subordinada’ y el supuesto de

los ‘préstamos otorgados por determinadas personas a las sociedades anonimas deportivas’.

136 Vid. en este sentido mas ampliamente, la clasificacion propuesta por ALEMAN Y EGUIDAZU, J.:

“Subordinacion contractual y subordinacion concursal”, La Ley, nam. 6004, de 26 de abril de 2004.
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I11.1 Los préstamos participativos
A) INTRODUCCION Y MARCO NORMATIVO

Surgen a principios de los afos ochenta como medio o mecanismo para incentivar y
desarrollar determinados sectores estratégicos acogidos a planes de reconversion y
reindustrializaciéon a partir de financiaciones concedidas por Entidades publicas o
privadas'’. Son regulados por primera vez'*® en nuestro ordenamiento juridico a partir del
articulo 11 del Real Decreto ley 8/1983"%°, de 30 noviembre, de reconversion y
reindustrializacion y contaban, como principales caracteristicas con (i) el elemento
retributivo, (ii) la postergacion en su cobro frente a la existencia de otros acreedores del
deudor y (iii) su consideracion de fondos propios para apreciar la solvencia financiera de la

empresa deudora.

Estos préstamos contaban, de ahi su nombre, con la participacion por parte del prestamista

en los beneficios del prestatario, con independencia de que fuera acordado un interés fijo.

57 Banco de Crédito Industrial y entidades financieras privadas, incentivando la participacion de estas ultimas

mediante el computo de dichas aportaciones financieras en el coeficiente de inversion obligatoria de las
entidades de deposito en la forma que reglamentariamente se determine (articulo 10.1 del Real decreto ley
8/1983).

5% Sin embargo, a partir del nimero cinco de la Orden Ministerial de 14 de abril de 1981 sobre acceso al
crédito interior de las empresas con una participacion extranjera superior al veinticinco por ciento de su
capital se preveia que “los créditos de caracter participativo otorgados por el inversor extranjero a tipo de
interés fijo e inferiores en forma manifiesta a los del mercado y con plazo medio superiores a cinco afios
tendran la consideracion de recursos propios a efectos de los previsto en el numero uno de la presente Orden”.
Parece que se perfilan, aunque de modo difuso, las caracteristicas de este tipo de préstamos. Notese la
referencia que la Orden realiza a los mismos como “créditos” y no como “préstamos”, asi como su
consideracioén de recursos propios.

% Articulo 11: “I. Las entidades publicas o privadas podran conceder préstamos de caracter participativo en
los que con independencia del pacto de intereses, se acuerda la participacion del acreedor en el beneficio neto
del deudor. 2. Los préstamos participativos tendran las siguientes caracteristicas: a) la entidad concedente del
préstamo participara en los beneficios liquidos, con independencia de que ademas se acuerde un interés fijo.
b) El prestatario no podra anticipar la amortizacion de dichos créditos excepto que esta amortizacion
anticipada se compense con una aportacion equivalente de fondos propios, siempre y cuando esta
amortizacion no provenga de regularizacion de activos. En ningln caso, la amortizacion anticipada del crédito
participativo podra alterar la relacion existente entre recursos propios y recursos ajenos c) los préstamos
participativos se deberan inscribir en una linea especial del balance del prestamista y del prestatario, y tendran
la consideracion de fondos propios para apreciar la solvencia financiera de la empresa deudora; si bien, los
intereses de los mismos, asi como la participacion prevista en el apartado a) se consideran partida deducible, a
efectos de la base imposible del Impuesto de sociedades. d) en orden a la prelacion de créditos, los acreedores
por préstamos participativos se sitGan después de los acreedores comunes. Los créditos participativos son de
igual rango”.
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Ademas, si bien estos préstamos nacian como cualquier otro y como tal debian ser
satisfechos a su vencimiento, lo cierto es que el orden de prelacion de los mismos
implicaba, en caso de concurrencia de acreedores, que los acreedores de estos préstamos

participativos se situaran detras de los acreedores comunes del deudor.

Como ultima caracteristica principal, el Real decreto ley 8/1983 les otorga la consideracion
de fondos propios de la empresa deudora a efectos de solvencia. Como consecuencia de
esta consideracion, el prestatario no podia anticipar la amortizacion de dichos préstamos, a
fin de evitar un posible desequilibrio entre los fondos propios y ajenos de la empresa

deudora.

Esta norma fue sustituida sin modificaciones significativas por el articulo 11 de la Ley
27/1984, de 26 de julio, sobre reconversion y reindustrializacion, que vino a sustituir con

idéntica redaccion a su antecedente: el articulo 11 del mencionado Real decreto ley 8/1983.

En los afios posteriores, la regulacion juridica de estos préstamos participativos se mantuvo
en términos similares a los de la Ley 27/1984 modificando, en cada caso, los sectores
productivos a fomentar e incentivar econdmicamente, asi como potenciando las pequefias y

medianas empresas (PYMES) con dichos instrumentos financieros'®.

Hubo que esperar al Real decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de
caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad econdmica, para generalizar y
liberalizar el ambito subjetivo de estos préstamos participativos como una financiacion
disponible mas con la que podian contar acreedores y deudores, dejando de ser, por tanto, el
instrumento con el que hacer llegar ayudas y subvenciones publicas a determinados

sectores productivos y econémicos'®'.

10 yéase con detalle las modificaciones legislativas sufridas en relacion a los sectores econdmicos e
industriales de aplicacion de estos préstamos participativos, asi como las caracteristicas concretas de los
mismos para cada sector en COLINO MEDIAVILLA, J. L.. Créditos participativos y concurso de
acreedores, La Ley, Monografia num. 12, Madrid, 2010, pp. 15-37.

161 A pesar de esta liberalizacion del ambito subjetivo de estos préstamos, el Estado ha continuado utilizando
dichos instrumentos financieros para potenciar determinados sectores econdmicos. Asi, por ejemplo, la Orden
Ministerial de 8 de mayo de 1995 con una vigencia de dos afios y a partir de la cual se desarrollaban las bases
y procedimientos para la concesion de ayudas y acciones de fomento para las pequeflas y medianas empresas
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B) NATURALEZA JURIDICA Y ELEMENTOS FUNDAMENTALES

El Real decreto ley 7/1996 se encargd de fijar definitivamente en su articulo 20 el tipo legal
de los préstamos participativos'®>. Esta regulacion determina la naturaleza juridica de los
préstamos participativos (con algunas modificaciones introducidas a partir de normas
posteriores —como veremos a continuacion-, pero manteniendo, en nuestra opinion, la
esencia de dicha naturaleza juridica hasta la actualidad'®) igualmente a partir de tres
elementos fundamentales: 1) el elemento retributivo, 2) el orden de prelacion en el cobro y
3) su consideracion a efectos contables-mercantiles, inicialmente, como fondos propios
para posteriormente ser asimilados como patrimonio neto en determinados escenarios

societarios.

industriales. Estos planes de accidon concretos impulsados a partir de esta Orden continuarian a partir de las
medidas reguladas a partir del Real Decreto 937/1997, de 20 de junio, por el que se establece el régimen de
ayudas y el sistema de gestion de la iniciativa PYME de desarrollo empresarial.

En la actualidad, podemos citar tres Acuerdos aprobados por el Consejo de Ministros de fecha 6 de marzo de
2015, que tienen por objeto la suscripcion de sendas Adendas a los Convenios de colaboracion entre el
Ministerio de Industria, Energia y Turismo y la Empresa Nacional de la Innovacion (ENISA) para el
desarrollo de préstamos participativos destinados a tres lineas de financiacion (Empresas de Base
Tecnolodgica, Jovenes Emprendedores y PYME) puestas en marcha en 2014, con el objeto de adecuar los
créditos comprometidos a los finalmente dispuestos.

www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/paginas/2015/refc20150306

2 Articulo 20: “Uno. Se consideraran préstamos participativos aquellos que tengan las siguientes
caracteristicas: a) La entidad prestamista percibird un interés variable que se determinard en funcion de la
evolucion de la actividad de la empresa prestataria. El criterio para determinar dicha evolucion podra ser: el
beneficio neto, el volumen de negocio, el patrimonio total o cualquier otro que libremente acuerden las partes
contratantes. Ademas, podran acordar un interés fijo con independencia de la evolucion de la actividad. b) Las
partes contratantes podran acordar una clausula penalizadora para el caso de amortizacion anticipada. En todo
caso, el prestatario so6lo podra amortizar anticipadamente el préstamo participativo si dicha amortizaciéon se
compensa con una ampliacion de igual cuantia de sus fondos propios y siempre que este no provenga de la
actualizacion de activos. c¢) Los préstamos participativos en orden a la prelacion de créditos, se situaran
después de los acreedores comunes. d) Los préstamos participativos tendran la consideracion de fondos
propios a los efectos de la legislacion mercantil”. La redaccion actual del articulo 20.1 d) fue introducida a
partir de la Disposicion adicional segunda de la Ley 10/1996 quedando redactado del siguiente modo: “d) Los
préstamos participativos se consideraran patrimonio contable a los efectos de reduccion del capital y
liquidacion de sociedades previstas en la legislacion mercantil”. (La cursiva es mia).

' En contra, GARCIA VILLAVERDE, R.: “Créditos participativos”, Revista de Derecho de Sociedades,
nam. 9, 1997, p. 14, defiende que la participacion del prestamista en determinadas variables o ratios de la
empresa deudora sin que estos sean necesariamente los beneficios de la misma implicaria una modificacion
sustancial en la naturaleza de estos préstamos participativos. Entendemos que dicha modificaciéon no tendria
la entidad suficiente para alterar la naturaleza juridica de estos préstamos participativos (ademas, la norma no
prohibe que el interés variable sea determinado en funcion de los beneficios de la prestataria).
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B1) EL ELEMENTO RETRIBUTIVO.- La entidad prestamista percibird un interés variable
“en funcion de la evolucidn de la actividad de la empresa prestataria” y no s6lo en funcion
de los beneficios de esta, pudiendo ademds acordar un interés fijo con independencia de la

evolucion de la actividad.

Este interés variable ya no tendra que ser necesariamente indexado a los beneficios de la
prestataria, a diferencia de lo estipulado en el articulo 11 de la Ley 27/1984 (que implicaba
que el citado interés no era abonado al prestamista si existian pérdidas), pudiendo depender,
a partir de este momento, de otras magnitudes o ratios tales como la cifra de negocios, el
beneficio neto, los fondos propios, o incluso, los beneficios de la prestataria, si asi lo pactan

las partes.

B2) EL ORDEN DE PRELACION EN EL COBRO.- La postergacion de dichos préstamos
actia como norma de ius cogens, con independencia de la forma en que dichos préstamos
se hayan formalizado, pues esta es una caracteristica esencial que conforma la naturaleza
juridica de los préstamos participativos. A modo de recordatorio, cabe indicar que la
subordinacion de estos préstamos solo regird en el supuesto de concurrencia de acreedores,

pues en caso contrario, seria satisfecho a su vencimiento como cualquier préstamo

: 164
contraido por el deudor .

Al tratarse de una norma anterior a la Ley Concursal, la terminologia utilizada por el Real
decreto ley no es la que en la actualidad se utiliza para los préstamos que quedan relegados
en el cobro al resto de acreedores; pero en cualquier caso, dichos préstamos se encuentran
subordinados a los acreedores ordinarios, en un ejercicio de equivalencia llevado a cabo a
partir de la disposicion adicional primera de la Ley Concursal. Como se verd con

posterioridad, y falta de normativa armonizadora al respecto, habra que estarse a la

14 En opinién de PALA LAGUNA, E.: “Algunas cuestiones en torno a la figura del préstamo participativo y
su nuevo régimen juridico”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil, num. 70, 1998, p. 475, cuando
concurran dos o mas acreedores por préstamos participativos para decidir la preferencia en el cobro -ya sea
dentro o fuera de procedimientos concursales- debera acudirse a las reglas generales; asi, el articulo 1924.3°
Cc conforme el cual cobraran en primer lugar los acreedores participativos que tengan su derecho en escritura
publica o pdliza intervenida ante notario, y en su caso, la preferencia quedaria determinada por el orden de
antigiiedad de las fechas de los respectivos titulos.
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clasificacion que estos préstamos participativos adquieren dentro de la prelacion de créditos

subordinados que determina la legislacion concursal.

B3) SU CONSIDERACION A EFECTOS CONTABLES-MERCANTILES'® - La redaccion del
articulo 20.1 d) fue modificada en virtud de la Ley 10/1996, de 18 de diciembre, de
medidas fiscales urgentes sobre correccion de la doble imposicion interna intersocietaria y
sobre incentivos a la internacionalizacion de las empresas, de modo que se sustituyo la
anterior consideracion de los préstamos participativos como “fondos propios a los efectos

. ., .1
de la legislacion mercantil'®®”

por la manifestacion de dichos préstamos como “patrimonio
contable a los efectos de reduccion de capital y liquidacion de sociedades previstas en la

legislacion mercantil”.

La modificacion operada en virtud de la Ley 10/1996 hizo desaparecer definitivamente la
equivalencia de los préstamos participativos como fondos propios a los efectos de la
legislacion mercantil. Era esta una afirmacion poco afortunada e incluso peligrosa si
tenemos en cuenta que a pesar de que los préstamos participativos son subordinados, en

. , : 167
todo caso son deuda social y como tal, deberan ser satisfechos a su vencimiento .

A partir de la referida modificacion, se centra y limita la consideracion de estos préstamos
como “patrimonio contable” ajustado exclusivamente a los escenarios societarios de

reduccion de capital y liquidacion de sociedades.

Ante la incertidumbre creada por la correcta interpretacion y significado del término
“patrimonio contable” se pronunci6 el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas

(ICAC) en su Resolucion de 20 de diciembre de 1996'® fijando los criterios generales

15 Los préstamos participativos son mercantiles. Vid. el fundamento juridico segundo de la sentencia del a

Audiencia Nacional de 6 de marzo de 2014 (nam. rec. 121/2011, Tol 4142750).

166 A diferencia de la anterior regulacion del articulo 11 de la Ley 27/1984, se afiade la expresion “(...) a los
efectos de la legislacion mercantil” en cuanto a la consideracion de estos préstamos como fondos propios,
limitando por tanto su consideraciéon de fondos propios a otros efectos distintos a los previstos en la norma.

7 GARCIA VILLAVERDE, R.: “Créditos...” cit., p. 18.

1% vVid. por todos, en relacion con la consideracion contable de estos préstamos: GARCIA VILLAVERDE,
R.: “Créditos...” cit., PALA LAGUNA, E.: “Algunas consideraciones...” cit.,, COLINO MEDIAVILLA, J.
L.: Créditos participativos...cit., asi como la Resolucién completa de 20 de diciembre de 1996, del Instituto
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interpretativos al afirmar que, en relaciéon con los articulos 163 y 260 de la Ley de
Sociedades Anénimas y los articulos 79 y 104 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, los términos “patrimonio”, “haber social” y “patrimonio contable” a los efectos

de reduccion de capital y disolucion eran los mismos'®

, resultando éstos, por tanto, un solo
concepto que podria denominarse valor patrimonial de la empresa y aclarando que, aunque
los créditos participativos no eran fondos propios, sino pasivo exigible, se computaban con

signo positivo para el calculo del patrimonio contable a los efectos indicados.

Posteriormente, en virtud de la disposicion adicional tercera de la Ley 16/2007, de 4 de
julio, de reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en materia contable para su
armonizacion internacional con base en la normativa de la Union Europea, se modifica
nuevamente la letra d) del articulo 20.1 del Real decreto ley 7/1996 al establecer que “[1]os
préstamos participativos se consideraran patrimonio neto a los efectos de reduccion de
capital y liquidacion de sociedades previstas en la legislacion mercantil”'”. Esta redaccion

se ha mantenido hasta la actualidad, aunque con bastantes detractores a la misma'’".

de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) -BOE num. 54, 4 de marzo 1997, pp. 1372-1374- por la que
se fijan los criterios generales para determinar el concepto de patrimonio contable a efecto de los supuestos de
reduccion de capital y disolucion de sociedades regulados en la legislacion mercantil.

1 Como acertadamente advierte GARCIA MANDALONIZ, M.: “Los préstamos participativos y la deuda
subordinada”, Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 36, 2001, pp. 153-154, se deberia determinar, en
primer lugar, si el ICAC es una autoridad competente para dictar normas con eficacia externa y si esto es asi
determinar si los efectos de las mismas se restringen a la materia contable o también a la mercantil. La
sentencia del Tribunal Supremo, Sala tercera. de 27 octubre de 1997 (num. rec. 4354/1994, Tol 5149405)
reconocié potestad normativa al ICAC aunque dicha potestad no era absoluta, sino con el limite de cualquier
Reglamento y teniendo siempre presente el principio de jerarquia. Véase con detalle el articulo de CRUZ
PADIAL, 1.: “Valor normativo de las resoluciones del ICAC: puntualizaciones sobre la sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de octubre de 1997, Cuadernos de Estudios Empresariales, nam. 8, 1998, pp. 311-324. En
opinion de GARCIA MANDALONIZ el ICAC se extralimité en sus funciones en la Resolucién de 20 de
diciembre de 1996; sin embargo, y como acertadamente sostiene, no existe resolucion judicial en contra de
dicho pronunciamiento.

170 Contrario a esta consideracion de los préstamos participativos como patrimonio neto a los efectos
indicados se muestra, entre otros, GARCIA MANDALONIZ, M.: “Los préstamos...” cit., p. 151 y COLINO
MEDIAVILLA, J. L.: Los préstamos...cit. pp. 76-78 por tres motivos distintos: 1) el concepto de patrimonio
neto en las normas que regulan la reduccion del capital y la disolucién responde funcionalmente a la cobertura
patrimonial del capital debiendo quedar fuera lo que sea aportado como crédito; 2) los créditos participativos
no son capital social y 3) la consideracion de estos créditos participativos como fondos propios no se
identifica con el trato de los mismos en la Ley Concursal, al ser tratados como créditos y no como capital

social a los efectos del articulo 110.2 LC.

7! Resulta de gran interés el planteamiento a este respecto de FERRE FALCON, J.: Los créditos...cit., p. 61

para quien la justificacion de esta medida seria “no activar antes de tiempo las alarmas que detectan el riesgo
de insolvencia”; pero qué sucede si la empresa ya estd en riesgo de insolvencia, y a efectos de reduccion de
capital o liquidacién de la misma computan como fondos propios los préstamos participativos, ;no estariamos
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Una sumarisima interpretacion de esta ultima modificacion, nos aproxima al concepto que
de ‘patrimonio neto’ introduce el Plan General Contable de 2007 entendido como la parte
residual de los activos de la empresa, una vez deducidos todos los pasivos, y compuesta por
tres epigrafes: (i) fondos propios (aportados por los socios como capital o a modo de
resultados acumulados no repartidos), (ii) ajustes por cambios de valor y subvenciones, (iii)

donaciones y legados recibidos.

En 2007 se encontraba en vigor la Ley de Sociedades Andnimas y la de Sociedades de

Responsabilidad Limitada, por lo que de conformidad con los articulos 260.1 LSA y 104.1

LSRL estas sociedades debian disolverse cuando las pérdidas dejaran reducido su
patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que este
aumentara o se redujera en la cantidad suficiente. Por su parte, el articulo 163.1 LSA
regulaba la reduccion obligatoria de capital para la sociedad anénima cuando las pérdidas
hubieran disminuido su patrimonio neto por debajo de las dos terceras partes de la cifra de

capital y hubiere transcurrido un ejercicio sin haberse recuperado.

La Ley de Sociedades de Capital (LSC) apenas introduce modificaciones a este respecto. El
articulo 327 mantiene idéntico caracter obligatorio de la reduccion para las sociedades
anonimas que el anterior 163.1 LSA, mientras que el articulo 363 prevé como causa de
disolucién para una sociedad de capital, entre otras, las pérdidas que dejen reducido el
patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que este se
aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea procedente solicitar la

declaracion de concurso.

Se advierte que a partir de la Resolucion del ICAC de 20 de diciembre de 1996, las
consideraciones respecto al patrimonio contable o, a partir de 2007, al patrimonio neto, son

relativas y a efectos de la reduccion de capital y “disolucion” de la sociedad. El legislador

ante una ficcion en estos casos de solvencia de la prestataria? Se plantea, por tanto, qué intereses deben ser
protegidos: los de los acreedores al cobro de sus créditos en un proceso concursal o los de la empresa a
continuar con su actividad. La cuestion no resulta nada clara.
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en el articulo 20.1 d) hace referencia a la reduccion de capital y a la “liquidacion” de la

. 172
sociedad'”.

En resumen, podriamos inferir que el patrimonio neto difiere en términos contables y
mercantiles, puesto que si bien los préstamos participativos son pasivos financieros en el
Plan General Contable, segun el articulo 20.1 d) de la Ley 7/1996 serian considerados
fondos propios a efectos de la legislacion mercantil en cuanto a la reduccion de capital y
disolucion. En conclusion, el patrimonio neto contable seria ajustado a un patrimonio neto
que podriamos considerar mercantil y que sirve de referencia ante determinados escenarios

. . . 1
sociales como los referidos anteriormente'”>.

Enunciados los tres elementos fundamentales de los préstamos participativos, existen otros
elementos inherentes a estos ultimos que, si bien no son considerados esenciales,
contribuyen igualmente a configurar su tipo legal. Se trata de la duracion del contrato, asi

como de los elementos personales de estos préstamos participativos.

B4) LA DURACION DEL CONTRATO.- Como consecuencia de la naturaleza hibrida de
estos préstamos respecto a su consideracion de recursos propios y ajenos, y a partir de
2007, como patrimonio neto, el prestatario, s6lo podrd amortizar anticipadamente el

préstamo participativo si dicha amortizaciéon se compensa con una ampliacion de igual

172 En este sentido seguimos a GARCIA MANDALONIZ, M.: “Los préstamos...” cit., p. 152 que considera
que a pesar de que el legislador de 1996 empleé el término “liquidacion”, lo cierto es que pudo tratarse de un
error en cuanto a que disoluciéon y liquidacién son dos fases distintas. La norma puesta en relaciéon con los
articulos 260.1 LSA y 104.1 LSRL y actualmente los articulos 327 y 363 de la LSC evidencia que se trata de
“disolucién” y no de “liquidacion”. De la misma opinién, FERRE FALCON, I.: Los créditos...cit., p. 57. Esta
supuesta errata no aparece en la Resolucion de 20 de diciembre de 1996 del ICAC donde ya se refleja el
concepto de “patrimonio contable a los efectos de los supuestos de reduccion de capital y disolucién de
sociedades regulados en la legislacion mercantil”.

'73 Para que el patrimonio neto contable resulte patrimonio neto a efectos de reduccion de capital y disolucién

deberan de aplicarse determinados operaciones de ajuste: con signo positivo los dividendos pasivos, la cifra
de capital (nominal y prima) registrado contablemente como pasivo, los préstamos participativos y las
cantidades contabilizadas como pérdidas por deterioro derivadas de inmovilizado material, inversiones
inmobiliarias y existencias; y con signo positivo o negativos, segliin el caso, los ajustes por cambios de valor
originados en operaciones de cobertura de flujos de efectivo pendiente de imputar a la cuenta de pérdidas y
ganancias.
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cuantia de sus fondos propios y siempre que este no provenga de la actualizacion de

. 174
activos .

Se trataria de mantener y salvaguardar el equilibrio financiero de la deudora, pudiendo las
partes contratantes acordar una cldusula penalizadora para el caso de amortizacion
anticipada. Entendemos innecesaria la inclusion de dicha cldusula en cuanto a que en virtud
del principio de autonomia de la voluntad, las partes contratantes podrian acordar la

inclusion, en su caso, de dicha clausula'”. No obstante lo anterior, resulta un tanto

incomprensible entender en qué clase de penalizacion piensa el legislador, puesto que el
prestamista, solicitara la amortizacion anticipada del préstamo en caso de incumplimiento y
en este caso, jtendria que satisfacer al prestatario incumplidor una penalizacién?'’®. En
caso contrario, el hecho de que la parte prestataria amortice total y anticipadamente un
préstamo'”’ (entendemos que por la buena marcha del negocio), ;jpodria generar una
indemnizacion a favor del prestamista? Pudiera parecer, por tanto, que la justificacion de

las clausulas penalizadoras no es del todo coherente.

Nada se indica en la norma en relacion al vencimiento o duracion de estos préstamos, por lo
que las partes, en el ejercicio de su autonomia de la voluntad, podran acordar la duracion
del contrato, asi como, en su caso, la amortizacion y carencia del mismo. Si bien pareciera

que debido a la finalidad a la que, en principio, estos préstamos estaban destinados

174 . . ., . . e, ..
Como ejemplo de esta consideracion de fondos propios, se encuentra la disposicion adicional segunda de

la Orden ministerial de 27 de junio de 2000 relativa a la determinacion del “saldo patrimonial neto”’que a
efectos de la regulacion establecida en el articulo 3 del Real Decreto 1251/1999, de 16 de julio de Sociedades
Anodnimas deportivas, debe existir para el calculo del capital minimo. Se determinard a partir de los modelos
de Balance contenidos en la cuarta parte de las normas de adaptacion del Plan general de contabilidad
teniendo en cuenta las especificidades de esta disposicion. Asi, entre otros conceptos, “se recogeran con signo
positivo los siguientes conceptos a) (...) aquellos préstamos participativos regulados en el articulo 20 del Real
decreto ley 7/1996, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad
econdmica, recogidos en las agrupaciones D) “Acreedores a largo plazo” y E) “Acreedores a corto plazo
.0

175 En este sentido, GARCIA VILLAVERDE, R.: “Créditos...” cit., p-17 que considera dicha clausula como
una mencion legal innecesaria ademas de incomprensible.

176 Compartimos la opiniéon de BROSETA PONT, M.: “Régimen de los préstamos participativos”, Revista de
Derecho Bancario y Bursatil, naim. 14, 1984, p. 287 respecto a que conforme a nuestro ordenamiento juridico,
existe el derecho a exigir la resolucion del contrato y con ello la cancelacion y amortizacion anticipada

cuando la deudora incumpla sus obligaciones contractuales y esenciales.

77 Teniendo en cuenta a estos efectos el requerimiento del articulo 20.1.b) en relacion a la amortizacion del

préstamo por el prestatario.
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(reconversion y reindustrializacion de empresas en crisis) estariamos ante plazos largos'’,

normalmente superiores a cinco afios, lo cierto es que se admite un plazo corto, medio o

largo sin que ello altere o modifique su naturaleza juridica'”’.

Algunos autores apuntan a la posibilidad de que estos préstamos puedan tener una duracion
indefinida, contando con un preaviso de al menos treinta dias para que el prestamista
solicite el vencimiento del mismo de acuerdo al articulo 313 Ccom. Si bien esta afirmacion
de vencimiento indefinido podria ser valida, pues nada se indica a este respecto en la

regulacion del préstamo participativo'™, lo cierto es que estariamos, en nuestra opinion,

ante una afirmacion mas teorica que practica o real. El trafico juridico mercantil implica
que no puede dejarse al arbitrio de una de las partes el preaviso y la amortizacién de un
instrumento financiero tan importante para el funcionamiento y existencia de una sociedad
como es la financiacion y la prevision que de esta debe existir no solo a corto plazo, sino a
medio y largo plazo. Entendemos que en la actualidad no tendria cabida, o aceptacion por

las partes contratantes, un préstamo participativo sin vencimiento definido expresamente.

B5) LOS ELEMENTOS PERSONALES.- Los elementos personales de estos préstamos o

créditos participativos seran necesariamente entidades o sociedades mercantiles de

178 As, por ejemplo, el articulo 4 del Real decreto 2001/1984, de 24 de octubre, por el que se desarrollaban las
caracteristicas y condiciones de los créditos y avales establecidos en el Capitulo IV de la Ley 27/1984, de 26
de julio, sobre reconversion y reindustrializacion estipula un plazo de amortizacién no inferior a los quince
afios, de los cuales, al menos los tres primeros seran de carencia.

179 En este sentido, vid. el fundamento juridico cuarto de la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
seccion 15% 229/2009, de 6 de julio (Tol 1758409): “Tampoco la duracién del préstamo, que en el caso se
denuncia por la demandada como breve, debe ser un criterio que sea determinante a la hora de desconsiderar
participativo el préstamo dada la ausencia de amparo normativo de esa alegacion defensiva, ni el hecho de
que el referido contrato no contenga una especifica estipulacion a modo de clausula penalizadota a la que se
refiere el articulo 20.1.d) del citado Real decreto ley para el supuesto de amortizacién anticipada (...)”.

130 para PALA LAGUNA, E.: “Algunas consideraciones...” cit., pp. 471-472, la duracién indefinida de los
préstamos participativos no contravienen la legalidad vigente en materia contractual (no pudiendo invocarse
en su contra el articulo 1256 Cc). Y admite un derecho de denuncia implicito respecto de las relaciones
contractuales indefinidas, debiendo el prestamista poner término al contrato en cualquier momento con tal de
que lo notifique notarialmente al prestatario, estando este obligado a la devolucion del capital prestado a los
30 dias de la recepcion de dicha notificacion. En el mismo sentido, GARCIA VILLAVERDE, R.
“Créditos...” cit., p. 15.
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cualquier clase, quedando excluidas, tanto para la parte deudora como la acreedora, las

. ., e . .. 181
personas fisicas y dentro de las juridicas, las sociedades civiles .

En referencia a la parte prestataria de estos préstamos, entendemos que, en cualquier caso,
esta debera ser una empresa, ya que a tenor de la norma, el interés variable se determinaria
segun la evolucion de la ‘empresa prestataria’, entendiendo por empresa, a estos efectos,
cualquier sociedad mercantil, con independencia de su actividad y situaciéon econémico

patrimonial'*%.

Respecto a la parte prestamista, la norma alude al concepto de ‘entidad prestamista’

pudiendo incluirse a este respecto las sociedades de capital riesgo'®’, sin que ello incluya,
en nuestra opinion a las personas fisicas (resulta extremadamente forzado extender la
interpretacion de entidad prestamista a la consideracion de persona fisica como entidad). En
este sentido, entendemos que estarian incluidas cualquier sociedad mercantil que su objeto

social lo permita, pudiendo igualmente incluir a una persona juridica empresario con forma

. . . . 184
organizativa no societaria = .

B6) BREVE REFERENCIA A LA TERMINOLOGIA.- La terminologia utilizada en nuestro

ordenamiento juridico respecto a los ‘préstamos’ o ‘créditos’ participativos no es del todo

81 En este sentido y justificado por la mercantilidad de la figura se muestra PALA LAGUNA, E.: “Algunas

cuestiones...” cit., p. 466.

182 En esta linea, PALA LAGUNA, E.: “Algunas...” cit., pp. 466-467 limita el tipo legal a una entidad o
sociedad mercantil. Para BROSETA PONT, M. : “Régimen de los préstamos...” cit., p. 284 sera sujeto activo
de estos préstamos las entidades de crédito publico o privado, aunque da cabida a otras opciones al hacer
referencia al Derecho francés y la posibilidad que este prevé respecto a conceder a los empresarios
individuales préstamos participativos, reconociendo para estos igualmente beneficios fiscales. En este mismo
sentido, GARCIA VILLAVERDE, R.: “Créditos...” cit., p. 17 interpreta el término de “entidades”, cuando
menos, como “una extension al campo mas general de las personas juridicas” para advertir, con posterioridad
del hecho de que puedan ser prestamistas no so6lo el socio y las empresas del grupo, sino un tercero,
eliminado, entonces, cualquier sombra respecto de estos préstamos como supuesto de infracapitalizacion
nominal. En contra, COLINO MEDIAVILLA, J. L.: “Préstamo participativo” en SEQUEIRA, A., GADEA,
E. y SACRISTAN, F.: La contratacién bancaria, 2007, en www.ucm.es/eprints, pp. 8-9 al entender que el
articulo 20 del Real decreto ley 7/1996 no establece distincion, pudiendo, por este motivo ser prestatario un
empresario individual.

183 Asi se recoge en el articulo 17 del Real decreto-ley 7/1996 y en el articulo 3 de la Ley 25/2005, de 24 de

noviembre, reguladora de las entidades de capital-riesgo y sus sociedades gestoras.

'8 En contra podria citarse la consulta V1250-12, de 11 de junio ante la Direccién General de Tributos que

ofrece respuesta a la pregunta formulada en relacion a una sociedad que va a percibir de un socio no residente,
es decir, una persona fisica, un préstamo participativo.
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clara. Las diferentes normas que han regulado los préstamos participativos han hecho

alusion a uno u otro término sin distincion alguna.

El articulo 11 del Real Decreto ley 8/1983 hacia mencion tanto a los préstamos como a los
créditos participativos sin que pueda observarse diferenciacion alguna entre ambos
conceptos. Recordemos que la Orden Ministerial de 14 de abril de 1981 mencionaba so6lo

los créditos participativos.

. . ., , . . .. 1
Las normas posteriores continuaron refiriéndose a ambos términos de manera indistinta'®
para finalmente hacer referencia inicamente al término préstamo en el articulo 20 del Real

decreto ley 7/1996.

A este respecto, y de igual modo que consideramos que la naturaleza juridica de dichos
préstamos en la vigente regulacion es la misma, en esencia, que la recogida en el Real
decreto ley 27/1984, entendemos junto a doctrina autorizada, y a partir del espiritu y
finalidad de la norma, que la categoria de “participativos” podria predicarse tanto de los

, y 1 186 . « e .y
préstamos como de los créditos ™, sin distincion.

C) PANORAMA ACTUAL Y FUTURO DE LOS PRESTAMOS PARTICIPATIVOS

En la actualidad, los préstamos participativos se han convertido en una herramienta muy
util por los acreedores en relacion con las reestructuraciones y refinanciaciones de

empresas. De este modo, las entidades financieras o empresas del grupo econdmico de la

135 Asi, entre otros, el Real Decreto 1470/1988, de 2 de diciembre, que modifica el articulo 4 del Real decreto
2001/1984, de 24 de octubre, por el que se desarrollan las caracteristicas y condiciones de los créditos y
avales establecidos en el Capitulo IV de la Ley 27/1984, de 26 de julio, sobre reconversion y
reindustrializacion, hace mencion a los créditos participativos. En esta misma linea, el Real decreto 641/1987,
de 30 de abril, por el que se establecen nuevos destinos para las cantidades procedentes de la suscripcién de
cédulas emitidas por el Banco de Crédito Industrial.

% GARCIA VILLAVERDE: R. “Créditos...” cit., p. 14, PALA LAGUNA, E.: “Algunas cuestiones...” cit..
GARCIA MANDALONIZ, M.: “Participacién y/o subordinacién en los instrumentos de financiacion”,
Revista de derecho Mercantil, nim. 247, 2003. Para COLINO MEDIAVILLA, J. L.: Préstamos...cit. p. 58, la
utilizacion de los términos préstamo o crédito no debe ocultar la funcion que se persigue. Lo relevante son los
elementos que caracterizan al crédito participativo y no el negocio de procedencia, con independencia de que
se originen un crédito o un préstamo siempre que se atribuyan los elementos necesarios para la subsuncion en
el tipo. En contra BROSETA PONT, M.: “Régimen de los préstamos...” cit., p.282 que considera que se trata
de figuras similares, pero no idénticas.
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deudora pueden capitalizar a la prestataria como medio de evitar una causa de disolucion de
- 187 . .

la misma o que resulte declarada en concurso de acreedores ~ ', se ofrece el incentivo para

otros acreedores a que presten y financien a dicha sociedad incentivando asi su

participacion al permitir a estos cobrar con anterioridad a otros acreedores.

Por este motivo, y a pesar de que sus préstamos serdn satisfechos con posterioridad a los de
otros acreedores, el prestamista gozara de una elevada rentabilidad, muy superior a la de los
préstamos convencionales, en contraposicion al prestatario que mantendrd cierta
incertidumbre sobre el coste del referido préstamo. En cualquier caso, se trata de una
financiacién que permite acometer determinados proyectos e inversiones'™ y posee

importantes ventajas para el prestatario pues le permite:

-Pactar un plazo largo, de cinco a diez afios o incluso superior, con periodos de carencia
elevados e incluso con amortizacion total a vencimiento'™.

-No elevar su ratio de endeudamiento y riesgo financiero, puesto que debido a su caracter
subordinado las entidades financieras computarian estos dentro del balance de la deudora
como fondos propios, no comprometiendo por tanto necesidades de financiacion futuras por
parte de la prestataria'®".

-Fijar el tipo de interés variable a partir del cierre de sus cuentas, por lo que el pago de
dicha retribucion variable, teniendo en cuenta los plazos de presentacion de resultados, etc.,

podria retrasarse hasta un afo y sin que ello implique el abono de intereses de demora para

el prestatario.

87 Notese que muchas entidades financieras intervienen en las empresas financiadas como administradores de
hecho, mantienen puestos en el Consejo de administracion de ésta o incluso mantiene una participacion
accionarial en la misma, lo que implicaria que declarado el concurso de acreedores de la deudora sus créditos
serian calificados como subordinados en virtud del articulo 92.5° LC.

88 En principio, y a pesar del silencio de la norma, esta financiacion no se destina a atenciones de tesoreria,
pues para estas necesidades existen otro tipo de productos de financiaciéon mas adecuados como, por ejemplo,
la poliza de crédito. La naturaleza juridica de los préstamos participativos hace que su destino prioritario sean
inversiones a largo plazo.

% No obstante, podran tener un vencimiento mas corto sin que ello afecte a la naturaleza de estos préstamos.
En este sentido, vid. el fundamento juridico segundo de la sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de marzo
2014 (nam. rec. 121/2011, Tol 4142750).

190 . .
Ademas de contar con numerosas ventajas fiscales.

Véase, a estos efectos, el documento sobre “El efecto de los préstamos participativos en las variables
empresariales mas representativas” realizado por BUSTOS CONTELL, E. en
www.cegea.upv.es/congresos_y_jornadas/2007 _Empresa_y Sociedad/cd/182b.pdf
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-Llegar, incluso, a evitar la reduccion de capital o disolucion de la sociedad por pérdidas,

debido a su tratamiento de patrimonio neto.

Con notables diferencias a los préstamos participativos, pero igualmente muy utilizados en
el trafico juridico entre entidades financieras y sociedades o grupos empresariales se
encuentran los préstamos subordinados que comparten con los participativos idéntica
situacion de prelacion de cobro postergada al resto de acreedores. Sin embargo, en este
ultimo caso, y puesto que la subordinacion no es caracterizada legalmente, las partes
contratantes pueden optar por elegir distintas modalidades de subordinacién, de modo que

la misma pueda ajustarse a la finalidad que originé la financiacion.

Estos préstamos subordinados se utilizan habitualmente para la adquisicion de empresas, la
financiacion de determinados proyectos o para la refinanciacidon y reestructuracion de la
deudora o de su grupo de sociedades. En estos casos, y debido a las caracteristicas y
motivaciones del préstamo, la subordinacion suele ser ‘particular’, para conseguir a partir

9

. . . . . . 191
de la misma, subordinar dicho préstamo so6lo frente a determinados acreedores ~~ y no

frente a todos.

I11.2. La financiacién subordinada

Como otro modelo de subordinacion de créditos previo a la ley concursal se encuentran las
financiaciones subordinadas emitidas principalmente por las entidades financieras y cuya

trascendencia publica y mediatica se han puesto de manifiesto en los tltimos meses.
A) APROXIMACION INTRODUCTORIA
Al) LOS ACUERDOS DE BASILEA.- Debido a la complejidad de la materia financiera a

tratar, entendemos necesario realizar una introduccion relativa a los requerimientos de

capital de las entidades financieras fijadas a partir de los Acuerdos adoptados por el Comité

191 . ; . . .
En la practica, estos préstamos se suelen subordinar a otros acreedores mayoritarios cuya presencia es

imprescindible para el buen fin empresarial, o quedan subordinados los préstamos que las personas
especialmente relacionadas con el deudor puedan realizar a este.
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de Supervision Bancaria de Basilea (en adelante, CSBB), como punto de partida para una
mejor comprension de la financiacion subordinada y de las consecuencias de esta.

El CSBB fue creado por los bancos centrales y supervisores del G-10""2

para establecer las
condiciones que garantizaran la estabilidad y solvencia de las entidades financieras y dicta
recomendaciones o estdndares prudenciales internacionales que sin ser normas juridicas (el
CSBB no es una institucion competente para ello), en la practica son fuente material de

Derecho financiero y bancario.

Los Acuerdos publicados por el CBSS son tres: Basilea 1 (1988), Basilea II (2004) y
Basilea ITT (2010)"".

Basilea | fija el primer estandar sobre solvencia bancaria, sentando las bases -aun en la
actualidad vigentes- en relacion entre el capital regulatorio y los activos ponderados por
riesgo, es decir, el capital basico de las entidades financieras para poder hacer frente a los
riesgos derivados de su actividad financiera, y adecuando el capital necesario para su
ejercicio de modo que la entidad mantuviera en todo momento un equilibrio financiero. Se
fij6 para ello un ratio de capital minimo del 8% del valor total de sus activos ponderado por

su nivel de riesgo.

En 2004 se revisan los estandares fijados en Basilea I dando lugar a los Acuerdos de
Basilea I1'** que no abordan la definicion de capital regulatorio'®”, por lo que continuaria en

vigor lo acordado a este respecto en Basilea .

192 El CSBB fue creado en 1975 por los Gobernadores de los bancos centrales del Grupo de los Diez y esta

compuesto actualmente por altos representantes de autoridades de supervision bancaria y de bancos centrales
de Alemania, Arabia Saudita, Argentina, Australia, Bélgica, Brasil, Canada, China, Corea, Espafia, Estados
Unidos, Francia, Hong Kong, RAE, India, Indonesia, Italia, Japén, Luxemburgo, México, Los Paises Bajos, el
Reino Unido, Rusia, Singapur, Sudafrica, Suecia, Suiza y Turquia.

193 Estos Acuerdos no son contradictorios; complementan o modifican, en su caso, lo acordado en el anterior
Acuerdo. Vid. por todos, las recomendaciones y los documentos completos de los Acuerdos de Basilea en la
pagina web del Bank Internacional of Settlements: www.bis.org, asi como en la del Banco de Espafa:

www.bde.es/bde/es/secciones/normativas/

194 1, . . . . L ;o .
Basilea II se estructura en 3 pilares. El primero seria el referido a los requerimientos minimos de capital, el

segundo a la autoevaluacion del riesgo por cada entidad en didlogo con el supervisor y el tercero a la
disciplina de mercado.
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Sin embargo, la crisis financiera de 2007 hizo necesario revisar determinados aspectos de la

regulacion financiera internacional y, entre ellos, el capital regulatorio. En 2010 surge
Basilea III'*® con el fin de regular la solvencia bancaria e intentar dar respuesta al amplio
catdlogo de productos denominados hibridos que habian comercializado las entidades
financieras y que derivaron en un consumo de capital muy superior en relacion al riesgo
que los mismos implicaban. Como consecuencia del incremento en las necesidades de

capital regulatorio y de la crisis financiera, numerosos bancos en todo el mundo tuvieron
que ser rescatados, lo que llevd a la conclusion de que la fijacion de capital regulatorio

existente no era del todo correcta.

En el contexto econdmico existente, el CSBB entendi6 que el capital regulatorio fijado en
Basilea I no resultaba un problema a efectos cuantitativos -pues dicho porcentaje parecia

ser adecuado-, sino a efectos cualitativos, ya que la utilizacion generalizada de los

»17 implicaba que estos formaban parte del

productos financieros conocidos como “hibridos
capital regulatorio sin que por el contrario pudieran cubrir o absorber las pérdidas de dichas

entidades'”®.

195 Se advierte que el término capital regulatorio se define a estos efectos a partir de pautas especificas
independientes de reglas mercantiles y contables.

Basilea II desarrollaba de modo mas extenso que Basilea I el célculo de los activos ponderados por riesgo y
permitia que las entidades aplicasen calificaciones de riesgos segun sus modelos internos siempre que estos

hubieran sido aprobados con anterioridad por el supervisor, en nuestro pais, el Banco de Espaiia.

19 Entre la publicacion de los estindares de Basilea II y Basilea III se encuentra Basilea 2.5 (2009) en

relacion a la emision de nuevas reglas aplicables a aquellos productos financieros considerados a partir de la
crisis financiera de 2007 “transmisores de riesgo”. Se introdujeron correcciones, sobre todo en el marco de la
titulizacion.

7 Son instrumentos financieros que combinan caracteristicas de capital y de deuda. Véase con detalle el
documento realizado por MARQUES SEVILLANO, J. M. y SANCHIS ARELLANO, A.: “Los instrumentos
hibridos en los recursos propios de las entidades financieras: naturaleza y cambios tras la crisis financiera”,
Estabilidad Financiera, naim. 17, 2009 y la definicion propuesta por ellos (p. 58) de los instrumentos hibridos
como “instrumentos financieros que comparten algunas caracteristicas con la deuda (por ejemplo, grado de
subordinacion en la liquidacion) y otras con el capital (por ej., participacion en los resultados de la entidad en

distintos grados)”.

1% Jgualmente Basilea III acuerda otros estandares tales como la constitucion de colchones de capital en

momentos buenos del ciclo econdmico que puedan ser utilizados en periodos de estrés, la incorporacion de un
ratio de apalancamiento como medida complementaria al ratio de solvencia, mejoras en las normas del
proceso supervisor, disciplina de mercado y otras 4reas tales como gobierno corporativo, y la introduccion de
un coeficiente de liquidez.
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A los efectos de la CSBB, sera capital regulatorio aquel recurso que se encuentre disponible
para soportar las pérdidas de la entidad financiera contribuyendo a la estabilidad de la
misma; resulta indiscutible la naturaleza de capital regulatorio o recursos propios

computables de las partidas de capital y de las reservas de la entidad financiera.

Debe tenerse en cuenta que los fondos propios no s6lo estan compuestos por las partidas de
capital y reservas, sino que, en virtud de los Acuerdos de Basilea se crea la necesidad de
diferenciar entre los distintos elementos que pueden integrar los recursos propios
computables, por lo que se establece la diferenciacion entre recursos de primera (Tier 1) y
de segunda categoria (Tier 2), teniendo en cuenta que dichos recursos propios no podrian
contar con un Tier 2 superior al Tier 1, intentado de este modo, garantizar la solvencia de

dichas entidades'®”’.

A modo de esquema, el capital primario o Tier 1 estaria compuesto por las [acciones

ordinarias + acciones preferentes + reservas publicadas]

Por su parte, el capital secundario o Tier 2 estaria integrado por [las reservas no publicadas

+ reservas de revalorizacion + previsiones genéricas para futuras pérdidas hasta el 1,5% de
los activos ponderados por Riesgo + instrumentos hibridos de deuda-capital + obligaciones
o deuda subordinada de medio y largo plazo, hasta el cincuenta por ciento del capital de

primer nivel]**.

El Tier 3 estaria integrado por aquellas obligaciones subordinadas a corto plazo destinadas
exclusivamente a cubrir riesgos de mercado y sujetas a determinadas condiciones, mientras

que de acuerdo a Basilea I, la deuda subordinada a medio y largo plazo puede ser

199 Bl CSBB decide que, a efectos de supervision, el capital se defina en dos niveles, de modo que al menos el

50% de la base de capital de cada banco consista en un componente esencial o basico (Nivel 1) —capital social
y reservas declaradas, procedentes de los beneficios no distribuidos después de impuestos-. El resto,
denominado capital complementario se admitird en el Nivel 2 hasta un maximo del 100% del Nivel 1. Los
componentes de este Nivel 2 serian las reservas no declaradas, las reservas de revalorizacion, las provisiones
genéricas o reservas generales para préstamos dudosos, los instrumentos hibridos de deuda/capital, la deuda
subordinada a plazo (mas ampliamente el documento de Convergencia internacional de medidas y normas de
capital de junio de 2006 publicado por el Banco Internacional de Pagos en www.bis.org

200 1y, o - s iy . . . .
Basilea II mantiene la definicion y composicion del Tier 2 aunque se introducen algunas modificaciones en
relacion a los ajustes y deducciones por inversiones.
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considerada como capital secundario Tier 2 siempre que cumpla las siguientes
caracteristicas: (i) un plazo minimo de cinco afos, (ii) su adicion al capital regulatorio debe
reducirse en un 20% anual durante los ultimos cinco afios, (iii) no debe servir para absorber
pérdidas y (iv) el monto maximo de este tipo de capital secundario esta limitado a un

cincuenta por ciento del capital primario o Tier 1.

A partir de la creacion, distribucion y comercializacion masiva de determinados productos
financieros que se asimilaban al capital desde el punto de vista econémico, resulté harto
complicado integrar esos productos o partidas contables dentro de una u otra categoria, de
forma que una entidad podia cumplir las exigencias de capital regulatorio con un nivel de
capital y reservas exiguo e insuficiente a efectos de solvencia. Para evitar esto, Basilea
1! instaura el Common equity tier 1 (CET1) que fue fijado en el cuatro y medio por

ciento™, creando un subnivel dentro del Tier 1 en el que se diera cabida al core capital.

Se trataba de fijar el porcentaje minimo de capital que todas las entidades deberian
mantener teniendo en cuenta que los instrumentos o partidas que integraran el CET1 debian
estar plenamente disponibles para la cobertura de pérdidas sin ver afectada la continuidad
de la entidad financiera (going concern). Las partidas del core capital no debian implicar
ninguna obligacion de retribucion o reembolso, debian contar con el maximo grado posible
de subordinacion, ademas de no contar con una fecha de vencimiento o un incentivo para
ser ejercidos. El CET1 sera el componente principal del Tier 1, pudiendo estar este ultimo
integrado, ademas, por aquellos instrumentos perpetuos, subordinados a todos los
acreedores y con retribucion discrecional siempre que pudieran ser aplicados a cubrir
pérdidas sin tener que liquidar la entidad. El ratio minimo de Tier 1 sobre activos

ponderados queda fijado en un seis por ciento y el ratio de capital regulatorio (Tier 1+ Tier

2% La Unién Europea traslado a su ordenamiento juridico los acuerdos de Basilea III mediante el Reglamento

(UE) nam. 575/2013, de 26 de junio, sobre requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las empresas
de servicios de inversion y mediante la Directiva 2013/36/UE, de 26 de junio de 2013, relativa al acceso a la
actividad de las entidades de crédito y a la supervision prudencial de las entidades de crédito y las empresas
de servicios de inversion. En Espafla estas normas fueron transpuestas preliminarmente a partir del Real
decreto ley 14/2013, de 29 de noviembre y definitivamente mediante la Ley 10/2014, de 26 de junio, de
ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito.

22 E] CETI1 inicialmente fue fijado el 1 de enero de 2013 en el 3,5% para alcanzar el 4,5% a partir del 1 de
enero de 2015.
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2) seria como minimo de un ocho por ciento. No obstante lo anterior, se exige
adicionalmente la constitucion de un colchén de conservacion de capital por el que se
debera contar con un Common Equity igual o superior al dos y medio por ciento del valor
de sus activos ponderados por riesgo, provocando su incumplimiento la restriccion en la
distribucion de resultados de la entidad financiera. Por otra parte, el colchén anticiclico s6lo

debera dotarse en fases expansivas del crédito hasta un méaximo del dos y medio por

. 203
ciento™ .

Ademas, a partir de Basilea III se reduce y simplifica la categorizacion de niveles de capital
incorporando dentro del Tier 1 un ratio de core capital que supondra el setenta y cinco por
ciento del capital regulatorio de primer nivel. El Tier 2 se simplifica y todo el capital de
dicho tramo quedaré subordinado a depositantes y acreedores generales, debiendo tener un
periodo de “maduracion original” de al menos cinco anos. Se trataria de absorber las
pérdidas en situacion de insolvencia (gone concern). El Tier 3, por su parte, queda
eliminado intentado que el capital utilizado para alcanzar los requerimientos de riesgo de

mercado tenga la misma calidad que el necesario para el riesgo de crédito y operacional.

A2) NORMATIVA ESTATAL.- La normativa sectorial de nuestro pais en cuanto a la
regulacion del sector bancario resulta un complejo y disperso laberinto normativo integrado
por numerosas directivas europeas, leyes, reales decretos y circulares del Banco de Espana

de complicada coherencia entre si y sin demasiado rigor sistematico.

El punto de partida es la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversion,
recursos propios y obligaciones de informacion de los intermediarios financieros (en la
actualidad derogada en virtud de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacidn, supervision
y solvencia de entidades financieras) que establecia las nuevas bases de regulacion de los
coeficientes de inversion de las entidades de depdsito y otros intermediarios financieros
como el coeficiente de garantia. Hasta ese momento, el nivel minimo de recursos propios

de los bancos y de las cooperativas de crédito se definia sobre los depositos y bonos de

293 §j afiadimos el colchén de conservacion de capital que las entidades deben constituir, el ratio del Common
Equity quedaria fijado en un minimo del 7% (4,5% + 2,5%) del valor de los activos ponderados por riesgo.
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caja, mientras que las cajas de ahorro no tenian formalmente un coeficiente similar, por lo
que resultaba entonces necesario establecer un criterio sobre los recursos propios de las
entidades de modo que este fuera mas ajustado y eficiente y teniendo en cuenta que el
volumen de depositos y titulos no reflejaba adecuadamente el nivel de riesgos que cada

entidad asumia.

La redaccion originaria del articulo 7 de esta Ley 13/1985 determinaba los ‘recursos
propios’ de la Entidades de depdsito que quedarian integrados por “el capital social de las
Sociedades, los fondos fundacionales de las Cajas de Ahorro y las aportaciones de las
Cooperativas de Crédito, las reservas efectivas y expresas, los fondos y provisiones
genéricos, los fondos de la obra benéfico-social de las Cajas de Ahorro de educacion y
obras sociales de las Cooperativas de Crédito y “las financiaciones recibidas por la entidad
que, a efectos de prelacion de créditos, se sitlen detras de todos los acreedores comunes,
siempre que el plazo original de dichas financiaciones no sea inferior a cinco afios, y el
plazo remanente hasta su vencimiento no sea inferior a un afio. Estas financiaciones
subordinadas seran computables hasta la cuantia que en cada caso autorice el Banco de

~ 204
Espana™ .

Las diversas modificaciones operadas en el articulo 7 de la Ley 13/1985 planteaban los
recursos propios de las entidades de crédito y de los grupos consolidables de entidades de
crédito como una foto fija a partir del “capital social, fondo fundacional, las cuotas
participativas de las Cajas de Ahorros, las reservas, fondos y reservas genéricas, los fondos

de la Obra Benéfico-Social de las Cajas de Ahorros y los de educacion y promocion de las

204 1a cursiva es mia. En relacién al régimen de las financiaciones subordinadas, este articulo queda

modificado en virtud del articulo 1 de la Ley 13/1992, de 1 de junio, de recursos propios y supervision en
base consolidada de las entidades financieras, quedando detallados los recursos propios de las entidades de
crédito y de los grupos consolidables de las entidades de crédito y citando entre ellos “(...) las financiaciones
subordinadas y las demas partidas, exigibles o no, susceptibles de ser utilizadas en la cobertura de pérdidas
(...)”. A partir de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema financiero, se
introducen expresamente como recursos propios de las entidades de crédito y de los grupos consolidables de
estas las participaciones preferentes y las cuotas participativas de las cajas de ahorros. A partir de la ultima
modificacion que sufre el referido articulo 7 y operada en virtud de la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de
cajas de ahorros y fundaciones bancarias, queda derogada la referencia como recursos propios de las
entidades de crédito a las cuotas participativas.
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Cooperativas de Créditos, las participaciones preferentes, las financiaciones subordinadas,

otras partidas exigibles o no, susceptibles de ser utilizadas en la cobertura de pérdidas®®>”.

Como se deduce del articulo anteriormente trascrito, entre los elementos que componen el
capital de las entidades de crédito se encuentran las ‘financiaciones subordinadas’, las

‘cuotas participativas’ y las ‘participaciones preferentes’, por lo que si junto a esto tenemos
presente los requerimientos necesarios de capital regulatorio exigidos por Basilea y por la
normativa estatal, estariamos ante unos instrumentos financieros relativamente sencillos de
implementar por parte de todas las entidades financieras para poder cumplir con las

referidas exigencias de capital regulatorio.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta entendible el motivo por el que este tipo de
instrumentos financieros fueron comercializados de forma generalizada por parte de las
entidades financieras, y sobre todo por las cajas de ahorros que contaban con mayores
problemas para ampliar su capital y cumplir con el capital exigido. Este punto de partida es
fundamental para entender la evolucion del fenémeno de la financiacion subordinada, y de

otros productos como las cuotas participativas y las participaciones preferentes.

B) LAS CUOTAS PARTICIPATIVAS Y LAS PARTICIPACIONES PREFERENTES

Asimiladas a los recursos propios computables de las entidades financieras y con una
prelacion de cobro -debido a su naturaleza juridica- postergada a otros acreedores, se
encuentran las cuotas participativas y las participaciones preferentes que, si bien su estudio
no es objeto de este trabajo, dedicaremos unas breves lineas a las mismas con la idea de
completar la justificacion de su comercializacion indiscriminada junto a la financiacion

subordinada como medio para aumentar el ratio de capital de las entidades financieras.

Las ‘cuotas participativas’ surgen a finales de los afios ochenta con el fin de intentar
solventar las necesidades de capital que, ya por aquel entonces, sufrian las cajas de ahorros

y que hacian peligrar su estabilidad y solvencia financiera. Ante la escasa o nula utilizacion

205 : .
La cursiva es mia.
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de dichos recursos por parte de las cajas de ahorro, y en consecuencia, sin conseguir los
objetivos que su creacion intentaba alcanzar como formula para paliar las dificultades de
captacién de recursos propios bésicos por parte de estas’®®, son reguladas integramente a
partir del articulo 14 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del

sistema financiero®"’.

Las cuotas participativas son definidas en la Ley 44/2002 como “valores negociables que
representan aportaciones dinerarias de duracion indefinida, que pueden ser aplicadas en
igual proporcion y a los mismos destinos que los fondos fundacionales y las reservas de la
entidad”. Se preveian como derechos de caracter econdomico (i) la participacion en el
reparto del excedente de libre disposicion de la caja en la proporcion que el volumen de
cuotas en circulacion suponga sobre el patrimonio de la caja mas el volumen de cuotas en
circulacion, (ii) la percepcion de una retribucion de cardcter variable con cargo a la parte
del excedente de libre disposicion que les corresponda o en su caso al Fondo de
Estabilizacion, (iii) la suscripcion preferente de cuotas participativas en nuevas emisiones,
(iv) la obtencion de su valor liquidativo en caso de liquidacion, asi como (v) la obtencion

en determinados casos de amortizacion del valor de mercado de las cuotas participativas.

, I . . . 208
Carecian de derechos politicos y cotizaban en mercados secundarios organizados™ .
Ademas se fijaba que el volumen de las cuotas participativas en circulacion, no podria

superar el 50% del patrimonio de la caja de ahorros.

2% Esta norma intenta fomentar y dinamizar la emisiéon de estos instrumentos ya que no se habia podido
conseguir a partir de la disposicion adicional 12* de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e
intervencion de las entidades de crédito y en el Real Decreto 664/1990, de 25 de mayo, sobre cuotas
participativas.

207 A partir de la modificacion a tales efectos del articulo 7 de la Ley 13/1985.

2% 14 norma igualmente establecia la limitacion de que “ninguna persona, natural o juridica o grupo
econdmico podian ostentar, directa o indirectamente, cuotas participativas por importe superior al 5% de
cuotas totales vigentes”. De superarse este limite se suspenderian todos los derechos econdmicos de las cuotas
adquiridas por dicha persona o grupo economico. Esta limitacion podria ser excepcionada bajo previa
autorizacion del Banco de Espaiia para el Fondo de Garantia de Depdsitos u otras entidades del sector de cajas
de ahorros “en situaciones de excepcional gravedad que pongan en peligro la efectividad de sus recursos
propios, asi como la estabilidad, liquidez y solvencia de la entidad emisora”.
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La regulacion normativa de las cuotas participativas se completa a partir del Real Decreto
302/2004, de 20 de febrero, sobre cuotas participativas con un conjunto de elementos
destinados a clarificar su configuracion como instrumento de renta variable pura

desprovisto de derechos politicos y que forma parte de los recursos propios basicos por su

209
naturaleza®".

En este mismo sentido, el Banco de Espaia aporta una definicion mas sencilla y practica
refiriéndose a las cuotas participativas como “activos financieros o valores negociables que
pueden emitir las cajas de ahorros. Representan aportaciones dinerarias de duracion
indefinida que pueden ser aplicadas en igual proporcion y a los mismos destinos que los
fondos fundacionales y las reservas de la entidad. Son un instrumento de renta variable —
han de cotizar en un mercado secundario organizado- y estan desprovistas de derechos

politicos™'°.

A partir de la disposicion transitoria tercera de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de
ordenacidn, supervision y solvencia de entidades de crédito y tras la fusion e integracion de
las cajas de ahorros se determina, en relacion a estas cuotas, que el régimen previsto en la
Ley 13/1985 permanecera vigente hasta que se produzca la amortizacion total de las cuotas

participativas vivas a la fecha de entrada en vigor de este norma®'".

29 Este Real Decreto intenta completar determinados aspectos de indole fundamentalmente técnica que
resultan necesarios para que las Cajas pudieran emitir cuotas y asi cumplir con el capital regulatorio exigido.
Igualmente, su articulo 1 define de nuevo las cuotas participativas como “valores negociables que representan
aportaciones dinerarias de duracion indefinida que pueden ser aplicadas en igual proporcién y a los mismos
destinos que los fondos fundacionales y las reservas de la entidad”. Tienen caracter nominativo y les sera de
aplicacion el articulo 22 del Real Decreto 116/1992, de 14 de febrero, sobre representacion de valores por
medio de anotaciones en cuenta y compensacion y liquidacion de operaciones bursatiles.

210 vid. el glosario del Portal del cliente bancario en www.bde.es. Su precio de emision ha de ser coherente

con el valor econémico de la Caja.

2 como anticipo a esta Ley 10/2014, la disposicion adicional 13% de la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de

cajas de ahorros y fundaciones bancarias establecia en relacion a la amortizacion de las cuotas participativas
que “en el plazo de 6 meses a contar desde la fecha de entrada en vigor de esta ley, las cajas de ahorros que
hubieran emitido cuotas participativas con anterioridad, deberan presentar a aprobacion del Banco de Espafa
un plan especifico de amortizacion de las mismas. Pasado este tiempo, las cajas no podran seguir computando
las cuotas participativas como recursos propios”. Un ejemplo de ello fueron las cuotas participativas emitidas
en 2008 por la Caja de ahorros del Mediterraneo (CAM). El 31 de marzo de 2014 Caja Mediterrdneo-Obra
Social- comunica el hecho relevante, a los efectos de la CNMV, en virtud del cual y “por efecto de la entrada
en vigor de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracién y resolucion de entidades de crédito, la
Entidad qued6 autométicamente transformada en fundacion de caracter especial, con disolucion directa de
todos sus organos de gobierno y baja en el registro especial de entidades de crédito del Banco de Espaifia.
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Las ‘participaciones preferentes’ (también denominadas acciones preferentes cuando son
emitidas por una sociedad extranjera) son un instrumento financiero emitido por una
sociedad que no otorga derechos politicos al inversor, ofrece una retribucion fija
(condicionada a la obtencion de beneficios) y cuya duracion es perpetua, aunque el emisor
suele reservarse el derecho a amortizarlas a partir de los cinco afios, previa autorizacion del
supervisor (en el caso de las entidades de crédito, el Banco de Espafa). Son los tltimos
inversores en cobrar en caso de liquidaciéon o quiebra de la entidad, s6lo antes de los

. . . , . 212
accionistas ordinarios, y en su caso, de los cuotaparticipes™ .

Generan un derecho a percibir una remuneracion predeterminada, sin derechos politicos
para sus titulares y cuyo devengo quedard condicionado, como se ha indicado
anteriormente, a la existencia de beneficios distribuibles de la entidad emisora. A diferencia
de las cuotas participativas, no otorgan derechos de suscripcion preferente para futuras

nuevas emisiones.

La regulacion fundamental de las participaciones preferentes se recoge en la Ley 19/2003,
de 4 julio, sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones
economicas con el exterior, a partir de su disposicion adicional tercera, que introduce una
nueva disposicion adicional segunda a la ya derogada Ley 13/1985 en la que se especifican
los requisitos que tendran que cumplir las participaciones preferentes a los efectos de poder

ser computadas como recursos propios.

Entre dichos requisitos se encuentran (i) el derecho a percibir una remuneracion
condicionado a la existencia de beneficios distribuibles en la entidad de crédito dominante
o en el grupo o subgrupo consolidable y segin las condiciones a tal efecto fijadas en la

emision, pudiendo ademas ser sustituido el pago de dicha remuneracion (si asi lo indican

Habida cuenta de que no puede constituirse formalmente la fundacion sin la amortizacion formal de las cuotas
participativas (...) las cuotas participativas han quedado amortizadas, todo ello, a los efectos de que
desaparezcan del trafico juridico”. Estas cuotas participativas habian sido valoradas en la Cuentas Anuales de
la entidad en 2011 (aprobadas por la Asamblea General con fecha 9 de julio de 2012 a propuesta del FROB
como administrador provisional nombrado por el Banco de Espafia a cero euros sin que dicho valor contable
se hubiera modificado hasta la fecha de su efectiva amortizacion.

12vid. glosario del Portal del cliente bancario en www.bde.es
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las condiciones de la emision y con limitaciones que pudieran existir a este respecto) por la
entrega de acciones ordinarias, cuotas participativas o aportaciones al capital de las
cooperativas de crédito, de la entidad de crédito emisora o matriz, (ii) no otorgar derechos
politicos a sus titulares ni derechos de suscripcion respecto de futuras nueva emisiones, (iii)
su caracter perpetuo (aunque se pueda acordar la amortizacion anticipada a partir del quinto

afio desde su fecha de desembolso, previa autorizacién del Banco de Espaiia®), (iv) la

cotizacion en mercados secundarios organizados, (v) su orden de prelacion inmediatamente
detras de todos los acreedores, subordinados o no, y delante de los accionistas ordinarios, y
en su caso de los cuotaparticipes, en los supuestos de liquidacion o disolucién y (vi) su
derecho a obtener exclusivamente el reembolso de su valor nominal junto con la
remuneracion devengada y no satisfecha en el caso de que esta no hubiera sido objeto de

cancelacion’'®,

En similares términos las ha definido el Tribunal Supremo al considerarlas valores atipicos
de caracter perpetuo que contablemente forman parte de los recursos propios de la entidad

que los emite, pero que no otorgan derechos politicos al inversor y si una retribucion fija,

.. ., . 215
condicionada a la obtencion de beneficios” .

Son denominados hibridos financieros en cuanto combinan caracteres tipicos del capital y
otros de la deuda: no atribuyen derecho a la restitucion del valor nominal, por lo que puede
hablarse de un valor potencialmente perpetuo o sin vencimiento ya que su regulacion
dispone de forma imperativa que el dinero captado por la entidad emisora debe estar

invertido en su totalidad y permanentemente en la entidad o en su dominante, de manera

213 , .. . ., . . . . L.
“que solo la concedera si no se ve afectada la situacion financiera ni la solvencia de la entidad de crédito, o

de su grupo o subgrupo consolidable. A estos efectos, el banco de Espafia podra condicionar su autorizacion a
que la entidad sustituya las participaciones preferentes amortizadas por elementos de capital computables de

igual o superior calidad”

214 En virtud de la disposicion transitoria de la Ley 6/2011, de 11 de abril, por la que se modifican la Ley

13/1985, la Ley 24/1988, de 28 de julio y el Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, se regula
que “las participaciones preferentes emitidas con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley y que no
cumplan los requisitos establecidos para este tipo de instrumentos en esta norma, podran continuar
computandose como recursos propios de las entidades de crédito y sus grupos con los limites que
reglamentariamente se establezcan”.

215 yéase la sentencia del Tribunal Supremo 458/2014, de 8 de septiembre (Tol 4522484). Del mismo modo,
se recomienda consultar la sentencia del Juzgado de 1? Instancia nim. 84 de Madrid 60/2014, de 17 de marzo
(Tol 4277919) que resulta ser un magnifico manual en relacion a dichas participaciones preferentes.
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21 .
d*'®, y sin

que quede directamente afecto a los riesgos y la situacion financiera de la entida
que la comercializacion de dicho producto financiero de caracter perpetuo pueda ser

. . A gi a2
considerado contrario al orden publico®'’.

En definitiva, las participaciones preferentes podrian considerarse un tercer género entre la
renta fija, con una estructura similar a la deuda subordinada, y la renta variable, ya que a
efectos contables se consideran valores representativos del capital social de su emisor, pero

otorgan a su titular derechos diferentes a los de las acciones ordinarias.

C) CONTEXTO ACTUAL

A partir de la crisis financiera iniciada en 2007 y recrudecida en el 2008 con la caida del
Banco de inversion Lehman Brothers, se produjo una restriccion del acceso a la
financiacion de los mercados y a la liquidez. Todo ello desemboc6 en una crisis de la deuda
soberana que unido a la fuerte exposicion en nuestro pais a las inversiones inmobiliarias
produjo un incremento considerable de la morosidad y el deterioro de los activos
inmobiliarios y financieros, con el consiguiente incremento de la dotacion por parte de las
entidades financieras en concepto de provisiones. Con este escenario, era cuestion de
tiempo que las entidades financieras de nuestro pais, y sobre todo las cajas de ahorros (que
mantenian una estructura financiera menos equilibrada y mas debilitada que los bancos)

comenzaran a sufrir problemas de solvencia y de liquidez.

Se hacia necesario implementar una reestructuracion ordenada del sistema bancario espafiol
con el objetivo de mantener la confianza y de incrementar su fortaleza y solvencia. Fruto de
dicha necesidad, asi como por la exigencia supranacional de un mayor nivel de solvencia en
las entidades financieras tuvo lugar por parte del Ministerio de Economia, del Banco de
Espaia y del Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB) la reestructuracion

financiera mas importante llevada a cabo hasta ese momento. Para mantener dicha

216 Fundamento juridico octavo de la sentencia del Tribunal Supremo 458/2014, de 8 de septiembre (Tol
4522484). La Audiencia Provincial de Pontevedra, seccion 1%, en su sentencia 163/2013, de 4 de abril de 2013
(Tol 3660221) las define como “valor negociable de imprecisa naturaleza”.

2" En la referida sentencia del Tribunal Supremo 458/2014, de 8 de septiembre (Tol 4522484) se dictamina
que el caracter perpetuo de las participaciones preferentes no es contrario al orden publico.
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solvencia y equilibrio financiero, los dos objetivos principales eran por un lado, conseguir
la bancarizacion del sector y por el otro, que las entidades adoptaran un tamafio adecuado

que garantizara su estabilidad financiera, asi como su eficiencia y competitividad.

En busca de ese objetivo algunas entidades se fusionaron en aras a conseguir una mayor
solvencia y viabilidad, y otras tuvieron que ser rescatadas por el (FROB) para ser vendidas
o fusionadas posteriormente a otras entidades®'®. El punto algido de esta reestructuracion
del sector financiero fue la intervencién de Bankia, que a pesar de haber integrado bajo su
nombre a distintas cajas de ahorros, no pudo conseguir los requerimientos de solvencia

necesarios que garantizaran su continuidad y fue intervenida en junio de 2012.

Esta intervencion y la recapitalizacion de parte del sistema financiero espaiiol trajo consigo
en junio de 2012 la solicitud, por parte del Gobierno, de la asistencia financiera del
Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE) que adopté la forma de préstamo al Estado
espafiol e implico la firma en julio de 2012*" del “Memorandum de Entendimiento sobre

Condiciones de Politica Sectorial Financiera”.

D) REGULACION ACTUAL DE LOS REQUERIMIENTOS DE CAPITAL

La respuesta regulatoria a las mayores exigencias de capital en Espafla se produjeron a
partir del Real decreto ley 2/2011, de 18 de febrero, para el reforzamiento del sistema
financiero, que con la finalidad de reforzar el sistema financiero espafiol anticipa en nuestro
ordenamiento las exigencias de Basilea III a este respecto. Quedan fijados, a partir del

parrafo 1°y 2° del articulo 1 de dicha norma, y con caracter general, en el 8% de los activos

218 A los efectos de visualizar las entidades financieras fusionadas e intervenidas y el coste de los esquemas de
proteccion de ayudas a las mismas se recomienda consultar CLIMENT SERRANO, S.: “La reestructuracion
del sistema bancario espafiol tras la crisis y la solvencia de las entidades financieras. Consecuencias para las
cajas de ahorros”, Revista de Contabilidad, junio-septiembre 2013, vol. 16 (2) y en la pagina web:

“www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1138489113000046

21 Todos estos documentos se encuentran disponibles en la pagina web del Banco de Espaiia:

“www.bde.es/bde/es/secciones/prensa/infointeres/reestructuracion”
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ponderados por riesgo®®’. Se debe tener en cuenta que en el 2011 la Ley 13/1985 se
encontraba en vigor, por lo que a efectos del céalculo del capital regulatorio las normas se

remitian a dicha Ley.

El Real decreto ley 24/2012, de 31 de agosto, de reestructuracion y resolucion de entidades
de crédito, vuelve a modificar los requerimientos de capital, dejandolos en el 9% de los
activos ponderados por riego y debiendo, ademas, cumplirse este requerimiento a partir del

1 de enero de 2013%!

Finalmente, la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de
entidades de crédito transpone definitivamente la normativa europea que trasladd los
acuerdos adoptados en Basilea III, quedando derogada la siempre presente Ley 13/1985. A
partir de su entrada en vigor, la Ley 10/2014 es la norma que regula los requisitos de
solvencia que deben cumplir todas las entidades financieras (junto a sus disposiciones de

desarrollo y el Reglamento de la UE namero 575/2013, de 26 de junio®*?).

La Ley 10/2014 articula asimismo un conjunto de requisitos de capital 1 ordinario
adicionales a los establecidos en el Reglamento UE numero 575/2013: los denominados
‘colchones de capital’. Segiin manifiesta la Exposicion de Motivos de la referida Ley, dos
de estos colchones no seran discrecionales -el de conservacion de capital y el previsto para
las entidades de importancia sistémica mundial-, mientras que adicionalmente el Banco de
Espafia contaria con cierta discrecionalidad para la exigencia del colchon para otras

entidades de importancia sistémica. Estos tres colchones surgian como un capital adicional

20y en un 10% para las entidades que tengan un coeficiente de financiacién mayorista superior al 20% y

ademas no tengan distribuidos titulos representativos de su capital (o derechos de voto) a terceros por un

porcentaje superior o igual al 20%.

22l De acuerdo al Considerando 23 del “Memorandum de Entendimiento sobre Condiciones de Politica

Sectorial Financiera”, de julio de 2012.

Esta modificacion del Real decreto ley 2/2011 se introduce a partir de la disposicién final séptima la
modificacion del articulo 1 de dicho Real decreto ley, que ademas de fijar dicho porcentaje (calculado a partir
de la Ley 13/1985) posibilita que el Banco de Espafia pueda exigir a las entidades o grupos citados en dicho
articulo 1 el cumplimiento de un nivel de capital superior al indicado si la entidad no alcanza, en el escenario
mas adverso de una prueba de resistencia del conjunto del sistema (los denominados test de estrés) el nivel de
recursos minimos exigidos en dicha prueba y hasta le limite de dicha exigencia.

22 Articulo 39 de la Ley 10/2014 en relacion a la normativa de solvencia.
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con el que poder hacer frente a pérdidas inesperadas o a cubrir riesgos de entidades con
caracter sistémico’, y todo ello sin perjuicio de los requisitos de recursos propios
establecidos en el Reglamento UE ntimero 575/2013 y aquellos que en su caso pueda exigir

el Banco de Espafia.

La Circular del Banco de Espana 2/2014, de 31 de enero, establece en relacion a los
recursos propios un ratio de capital nivel 1 ordinario del cuatro y medio por ciento y un
ratio de capital nivel 1 total del seis por ciento (a cumplir por parte de las entidades
financieras entre el 1 de enero y el 31 diciembre 2014) igualando dichos ratios a los
establecidos en el articulo 92 del Reglamento (UE) niimero 575/2003 de un core capital del
cuatro y medio por ciento, un ratio total del nivel 1 del seis por ciento y un ratio total de

capital del ocho por ciento.

A partir del Real decreto ley 84/2015, de 13 de febrero, como desarrollo normativo de la
Ley 10/2014, las entidades de crédito deberdn mantener niveles adicionales de capital de
nivel 1 ordinario a los exigidos por el Reglamento (UE) nimero 575/2013, de 26 de junio

de 2013.

Supuesta la adaptacion de las medidas econdmicas y financieras descritas anteriormente,
asi como la implementacion en nuestro sistema financiero de los colchones de capital, se
dota al supervisor de herramientas de caracter eminentemente macroprudencial que, junto
con la politica monetaria y la politica fiscal, podrian contribuir a suavizar los ciclos

econdémicos>>*y evitar, en la medida de lo posible, otras crisis bancarias.

22 E] colchon anticiclico y el colchon contra riesgo sistémico son herramientas de las que dispondra el Banco

de Espafia para reducir los efectos prociclicos, asi como los sistémicos.

224 Destacamos  la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucion de entidades de crédito y
empresas de servicio de inversiéon, que consagra la distincion entre la liquidacién y la resoluciéon de una
entidad financiera. Mientras que la “liquidacion” haria referencia a la finalizacion de las actividades de una
entidad financiera y previsto para entidades de reducido tamafio y complejidad, la “resolucion” implicara un
proceso singular de caracter administrativo por el que se gestionaria la inviabilidad de aquellas entidades de
crédito y empresas de servicio de inversion que no pueda acometerse mediante su liquidacion concursal por
razones de interés publico y estabilidad financiera. A los efectos de esta “resolucion” se regulan, entre otros
extremos, las operaciones de recapitalizacion (bien con utilizacién de los recursos del Fondo de Resolucion
Nacional, bien a partir de acciones ordinarias o aportaciones al capital social o a partir de instrumentos
convertibles en estos), la amortizaciéon y conversion de instrumentos de capital y la recapitalizacion interna,
detallando para ello los pasivos admisibles y los excluidos a efectos de dicha recapitalizacion interna.
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E) LA FINANCIACION SUBORDINADA COMO RENTA FIJA

El ultimo instrumento o herramienta empleado por las entidades financieras al objeto de
engrosar sus recursos propios ademds de las cuotas participativas y de las participaciones
preferentes es la deuda subordinada entendida esta como un “instrumento de renta fija
emitido con caracteristicas inferiores a las emisiones normales, principalmente porque su
titular queda por detras de todos los acreedores comunes en preferencia de cobro (orden de

prelacion)”.

En el caso de las entidades de crédito esta deuda es considerada, junto a las participaciones
preferentes, un instrumento hibrido de capital, en el sentido de que cumple ciertos
requisitos que lo asemejan parcialmente al capital ordinario de las entidades de crédito, y es

225 . ,
7%= Se trata de uno o varios titulos

computable como recursos propios de las entidades
emitidos por una sociedad o por una entidad bancaria que representan una parte de una
deuda a favor de su tenedor (sera deuda subordinada para el acreedor y financiacion
subordinada para el deudor). Si bien pueden ser emitidas por empresas privadas, el auge en

la comercializacion de dichos productos bancarios fue a partir de los titulos emitidos por

entidades financieras.

Esta deuda subordinada emitida por las entidades financieras adopta la forma de producto

de inversion financiera que las entidades financieras ofertan a sus ahorradores como medio

: . 226
de captar pasivo (sus ahorros) ofreciendo una elevada remuneracion™. Son productos de

renta fija a largo plazo, que pueden clasificarse como instrumentos financieros complejos

de riesgo alto y de naturaleza hibrida entre la deuda y las acciones®”’. Las modalidades

principales de dichos productos fueron las ‘obligaciones subordinadas’ y los ‘bonos

subordinados’, diferencidndose entre si a partir del plazo de reembolso, de modo que

23 V/id. glosario del Portal del cliente del Banco de Espaiia:

www.bde.es/clientebanca/es/Menu_Botonera/Glosario/D/Deuda_subordinada.html

226 - . .
Por elevada remuneracion se comprende aquella que es sensiblemente superior a la ofertada en productos

de ahorro tales como Imposiciones a plazo fijo, fondos de inversion, etc.

227 Definicion esta cominmente empleada siendo asimismo trascrita por la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia nim. 1 de Valencia 127/2013, de 17 de junio (Tol 3914656).
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cuando estos titulos se emiten a un plazo inferior a cinco afios son denominados bonos,

mientras que cuando se emiten a un plazo superior se denominan obligaciones®*®.

Las obligaciones subordinadas “constituyen una mutacién o alteracion del régimen de
prelacion comun a las obligaciones, que obedece al exclusivo propdsito de fortalecer los
recursos propios de las entidades de crédito y muy especialmente de las Cajas de Ahorros,
caracterizandose porque en caso de quiebra o liquidacion de la entidad de crédito tales
obligaciones-préstamos ocupan un rango inferior a los créditos de todos los demas
acreedores y no se reembolsaran hasta que se hayan pagado todas las demas deudas
vigentes en ese momento, constituyendo uno de sus requisitos el que dichos fondos deben
tener un vencimiento inicial de al menos 5 afios, tras dicho periodo podran ser objeto de
reembolso, asi como que las autoridades competentes podran autorizar el reembolso
anticipado de tales fondos siempre que la solicitud proceda del emisor y la solvencia de la

entidad de crédito no se vea afectada por ello™*%.

El principal atractivo de este producto es la rentabilidad, bastante mas elevada que los
productos de ahorro tradicionales, pero como bien es sabido, la rentabilidad es un concepto
intimamente ligado al riesgo, y este era, por un lado, (i) la escasa liquidez del producto y
por otro, (ii) la prelacion de cobro o recuperacion de dicha inversion en el supuesto de que
la entidad o empresa emisora de dichos titulos quebrara o fuera insolvente. Existe, por
tanto, un riesgo vinculado directamente a la solvencia de la entidad emisora, pudiendo

perder no solo los intereses pactados sino también el capital invertido

La liquidez se obtiene a partir de su venta en el mercado secundario, de modo que una vez
que en dicho mercado secundario se encuentra comprador para dicha inversion se cruza la

orden de venta y de compra y este era el modo en que el inversor recupera su inversion o el

28 vid. la Ley 13/1985, de 25 de mayo, sobre coeficientes de inversion, recursos propios y obligaciones de
informacion de los intermediarios financieros, en la redaccion dada a la misma por la Ley 13/1992 de 1 de
junio de Recursos Propios y Supervisiéon en Bases Consolidadas de las Entidades Financieras que contempla
en su articulo 7 que “los recursos propios de las Entidades de créditos y los grupos consolidables de entidades
de crédito comprenden (...) las financiaciones subordinadas”

22 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, seccion 5%, 74/2013, de 15 de marzo (Tol 3406190) que
acude a la doctrina autorizada (TAPIA HERMIDA) para definir y delimitar conceptualmente las obligaciones
subordinadas.
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importe invertido (ademas de los intereses que en concepto de la misma hubiera podido

percibir).

Asimismo, y como su nombre indica, sus tenedores serian los ultimos que pudieran cobrar
por dicho concepto al quedar sus créditos subordinados en virtud de la naturaleza juridica
de dicha financiacion subordinada, teniendo lugar un desplazamiento del crédito, de forma
que el principio de la par condicio creditorum sufre en este caso una excepcion contraria a
la de los acreedores privilegiados, estamos ante una excepcion en menos inversa a la de los
privilegios, que altera el régimen comin de prelacion y que sitia a las obligaciones

subordinadas tras los acreedores comunes de derecho civil citados en el sexto lugar del

orden establecido en el articulo 913 del Codigo de comercio™".

Al igual que las participaciones preferentes, las financiaciones subordinadas no cuentan con
el respaldo del Fondo de Garantia de Depdsitos pues no se consideran depositos en dinero y

. . .. . ;10,231
en valores u otros instrumentos financieros constituidos en las entidades de crédito™ .

Teniendo en cuenta lo anterior, dichas emisiones de deuda subordinada, ademas de contar
con el riesgo principal de la quiebra o de la insolvencia de la Entidad emisora, y la pérdida
de dicha inversion para el acreedor, contaba con el riesgo de la iliquidez en el supuesto de

. 232
no encontrar comprador en el mercado secundario®”.

Asi las cosas, y a partir de la crisis economica y financiera global y la propia sufrida en
nuestro pais, varias cajas de ahorro y entidades tuvieron serios problemas de solvencia que
hicieron imposible no solo el abono de la remuneracion correspondiente a los inversores,

sino también la devolucion de los capitales invertidos por dichos conceptos. Al igual que

230 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, seccion 5% 74/2013, de 15 de marzo (Tol 3406190).

2! www.fgd.es/es/info_regulacion_dinero2.html

32 La CNMV (www.cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/Guias/guia_rentafija.pdf) ademas de hacer referencia a

la categorizacion de las obligaciones subordinadas, incluye las obligaciones subordinadas especiales,
destacando de estas que no tienen plazo de vencimiento (pudiendo ser perpetuas), con un diferimiento del
pago de intereses en caso de pérdidas de las entidad teniendo en cuenta que el inversor podria perder todo el
importe invertido, asi como los intereses devengados y no pagados si una vez agotadas las reservas y recursos
asimilables al capital en caso de que la entidad necesitara absorber pérdidas. Se situaran en un procedimiento
concursal o de insolvencia detrds de las deudas subordinadas no especiales y delante de las participaciones
preferentes.
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sucede en los préstamos participativos, las financiaciones subordinadas no cuentan con
normas de coordinacion y armonizacion en relacion a su tratamiento dentro de un
procedimiento concursal, pudiendo, en este caso, asimilar dicha financiacién subordinada a
la subordinacion contractual del articulo 92.2 LC, en los términos que veremos

posteriormente.

El) JURISPRUDENCIA.- La jurisprudencia®’, en este caso menor, determina que “las
obligaciones subordinadas son un producto complejo con riesgos superiores a los de una
cuenta o deposito tradicional, por lo que el perfil del inversor de este tipo de productos
deberia ser un inversor especializado, y con conocimientos financieros, e invertir siempre

cantidades ahorradas que el cliente se pueda permitir perder”.

Por su parte, la Audiencia Provincial de Céaceres®*, en su sentencia de 12 de marzo de 2014
continua la linea de la anterior sentencia al manifestar que las obligaciones subordinadas
tienen la consideracion oficial de producto complejo del articulo 79 bis 8. a) de la Ley de
Mercado de Valores (LMV). Otras resoluciones consideran igualmente que estamos ante un
producto complejo por cuanto son de dificil seguimiento respecto a su rentabilidad y
cotizan en el mercado secundario, lo que implica para el cliente mayores dificultades para
conocer el resultado de la inversion y proceder a su venta y correlativamente se incrementa

D . . .. 235
la obligacion exigible al banco sobre las vicisitudes que puedan rodear la inversion™".

Estos productos complejos exigen, especialmente en el caso de que se contrate con
inversores sin conocimientos precisos, que la entidad bancaria cumpla unos mayores
deberes de diligencia a la hora de ofrecer informacion al cliente sobre los datos esenciales

del producto, a fin de que sea plenamente consciente del objeto del contrato y de las

23 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia num. 1 de Valencia 127/2013, de 17 de junio de 2013 (Tol

3914656).

% Fundamento juridico segundo de la sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres 72/2014, de 12 de

marzo (Tol 4146591).

235 Asi, la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 6°, 33/2014, de 3 de febrero (Tol
4187178), la sentencia de la Audiencia Provincial de Girona 25/2014, de 28 de enero de (Tol 4112169), la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 11%, num. rec. 671/2012, de 17 de enero de 2014 (Tol
4085258), la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 217, nim. rec. 401/2012, de 16 de enero
de 2014 (Tol 4120501), o la sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca 392/2013, de 27 de

noviembre (Tol 4039053), entre otras.
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consecuencias del mismo. El incumplimiento de estos deberes puede determinar el error en
el consentimiento y un vicio en la formacion de la voluntad del cliente al contratar el
producto financiero complejo®®, como podemos observar en numerosas resoluciones
judiciales que manifiestan la falta de conocimiento de determinados inversores, bien del
producto contratado, bien de la posible evolucion o de determinadas consecuencias del

producto contratado.

“La complejidad de los productos financieros propicia una asimetria informativa en su
contratacion, lo que ha provocado la necesidad de proteger al inversor minorista no
experimentado en su relacion con el proveedor de servicios financieros. Como se ha puesto
de manifiesto en la doctrina, esta necesidad de proteccion se acentia porque las entidades
financieras al comercializar estos productos, debido a su complejidad y a la resefiada
asimetria informativa, no se limitan a su distribucion sino que prestan al cliente un servicio
que va mas alla de la mera y aséptica informacion sobre los instrumentos financieros, en la
medida en que ayudan al cliente a interpretar esta informacion y a tomar la decision de

: 237
contratar un determinado producto™ .

Para ello, ha de tenerse en cuenta que lo que vicia el consentimiento por error es la falta de
conocimiento del producto contratado y de los concretos riesgos asociados al mismo,
pudiendo provocar en el cliente inversor una representacion mental equivocada sobre el
objeto del contrato, pero no vicia el consentimiento el incumplimiento por parte de la
entidad financiera del deber de informar previsto en el articulo 79 bis.3 LMV, pues pudiera
darse el caso de que ese cliente concreto ya conociera el contenido de esta informacion,
teniendo en cuenta que existirda vicio en el consentimiento prestado cuando la
representacion mental que sirve de presupuesto para la realizacion del contrato es

equivocada o erronea®®.

236 Fundamento juridico tercero de la sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres 72/2014, de 12 de

marzo de 2014 (Tol 4146591).

27 Fundamento juridico sexto de la sentencia del Tribunal Supremo 840/2013, de 20 de enero de 2014 (Tol
4103965).

28 Fundamentos juridicos undécimo y duodécimo de la sentencia del Tribunal Supremo 840/2013, de 20 de
enero de 2014 (Tol 4103965).
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A fin de proteger los intereses de los inversores que pudieran haber sido perjudicados a
partir de la comercializacion masiva de este tipo de productos financieros complejos, la
normativa MiFID junto a la jurisprudencia han determinado el grado de informacion

exigible a las entidades financieras a este respecto.

F) CONSIDERACIONES SOBRE LA PROTECCION DEL INVERSOR: LA
NORMATIVA MIFID

Para mejorar la transparencia y eficiencia de los mercados financieros europeos, aumentar
la competencia entre las entidades que prestan servicios de inversion y reforzar la
proteccion al inversor minorista surge la Directiva europea sobre los mercados de
instrumentos financieros (conocida por sus siglas en inglés MiFID “Markets in Financial
Instruments Directive”) incorporada al Derecho espafiol a partir de la Ley 47/2007, de 20
de diciembre que modifica la Ley del Mercado de Valores, y el Real Decreto 217/2008, de

15 de febrero™”. En virtud de dicha norma, y a partir de la clasificacion que ha de hacerse

de los clientes, se regulan las normas de conducta que rigen las relaciones entre estos y las
entidades, en funcion del tipo de cliente, intentando de este modo, ajustar al maximo las
inversiones a las particularidades y necesidades de cada cliente. En consecuencia, se
deberan valorar los conocimientos y experiencia en materia financiera de cada cliente en
aras a precisar qué tipo de informacion ha de proporcionarse en funcién del producto de

referencia y en su caso emitir un juicio de conveniencia o de idoneidad.

De acuerdo con el articulo 19.3 de la Directiva MIFID “se proporcionara a los clientes o
posibles clientes de manera comprensible informacion adecuada sobre: los instrumentos
financieros y las estrategias de inversion propuestas; esta informacion deberia incluir
orientaciones y advertencias apropiadas acerca de los riesgos asociados a las inversiones en

esos instrumentos o en relacion con estrategias de inversion particulares”.

239 Ver el documento de reflexiones sobre la MiFID el 24 de enero de 2007 en la Jornada de la CNMV sobre
proteccion del inversor en la MiFID en:

www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/salaPrensa/IntervencionesPublicas/delGobernador/mfo24107.pdf
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En cumplimiento con la normativa MiFID, las entidades estdn obligadas a realizar a sus
clientes inversores dos cuestionarios para valorar tanto la idoneidad del producto, como el
nivel de comprension del cliente sobre el mismo.

El ‘test de conveniencia’, de conformidad con lo previsto en el articulo 79 bis 7 LMV**
debe ser realizado por la entidad financiera cuando se prestan servicios que no conllevan
asesoramiento. Se entiende por tales servicios, los casos en que el prestatario del servicio
opera como simple ejecutante de la voluntad del cliente, previamente formada. Este test
valora los conocimientos (estudios y profesion) y la experiencia (frecuencia y volumen de
operaciones) del cliente, con la finalidad de que la entidad pueda conocer sus competencias
en materia financiera. El resultado de dicho test determinard si el cliente es capaz de
comprender los riesgos que implica el producto o servicio de inversion ofertado o
demandado, para ser capaz de tomar decisiones de inversion con conocimiento de causa®*'.
Como aclara el articulo 73 Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, se trata de cerciorarse
de que el cliente "tiene los conocimientos y experiencia necesarios para comprender los

riesgos inherentes al producto o el servicio de inversion”.

El “test de idoneidad’, conforme al articulo 79 bis 6 LMV>**, opera en caso de que se haya
prestado un servicio de asesoramiento en materia de inversiones o de gestion de carteras
mediante la realizacion de una recomendacion personalizada. La entidad financiera que
preste estos servicios debe realizar un examen completo del cliente, que suma el test de
conveniencia (conocimientos y experiencia) a un informe sobre la situacion financiera
(ingresos, gastos y patrimonio) y los objetivos de inversion (duracion prevista, perfil de

riesgo y finalidad) del cliente, para recomendarle los servicios o instrumentos que mas le

240 Articulo 19.5 directiva 2004/39/CE

241 Sentencia del Tribunal Supremo 840/2013, de 20 de enero de 2014 (Tol 4103965). En este sentido, ver por
todos el articulo 73 y 74 del Real decreto 217/2008, de 15 de febrero, puesto que se trata de cerciorarse de que
el cliente “tiene los conocimientos y experiencia necesarios para comprender los riesgos inherentes al
producto o el servicio de inversion ofertado o demandado”. En el supuesto de que la entidad financiera no
haya contado con toda la informacioén necesaria (el cliente no ha querido facilitarsela) debera realizar una
advertencia, pudiendo (a diferencia del test de idoneidad) proporcionar al cliente el servicio solicitado. En este
sentido, PULIDO BEGINES, J. L.: “El deber de las entidades financieras de informar al cliente: la normativa
MiFID”, Revista de derecho bancario y bursatil, nam. 130, 2013, p. 39.

242 Articulo 19.4 Directiva 2004/39 CE.
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24 . . .
convengan®*’. En este caso la norma considera que el cliente forma su voluntad mediando

la ayuda del prestador de servicios jugando este ultimo un papel fundamental.

Toda esta normativa conlleva a una proteccion del cliente inversor de modo que este solo
pueda contratar determinados productos cuando exista la certeza (y ello ademas quede
recogido por escrito) de que no sdlo conoce las caracteristicas del mismo, sino que ademas
pueda ser adecuado o conveniente a su perfil economico-cultural. A este respecto, la
proteccion maxima de esta normativa es para el sector minorista, en contraposicion con el

sector profesional.

No obstante lo anterior, esta normativa, en muchos casos, no ha ofrecido la proteccion
esperada al inversor, puesto que la ansiosa necesidad de cubrir los requerimientos de capital
regulatorio por parte de las entidades financieras ha tenido como consecuencia la agresiva
comercializacion y “colocacion” de estos productos entre quienes no conocian sus
caracteristicas ni podian prever sus consecuencias, haciendo caso omiso las entidades

financieras de las advertencias y exigencias de la MiFID.

111.3 Sociedades deportivas anonimas

Por ultimo y con anterioridad a la subordinacion tratada en la Ley concursal podemos citar
igualmente la subordinaciéon de los préstamos de personas cercanas en las sociedades
anonimas deportivas, en virtud del Real decreto ley 1251/1999, de 16 de julio, que en su
articulo 22 regula que “los créditos por préstamos hechos por los accionistas, consejeros y
demas administradores de una sociedad anonima deportiva a favor de esta tendran la
consideracion de subordinaos respecto de los demas en los que la sociedad figure como

deudora”.

Este articulo impone la subordinacion de este tipo de préstamos en cualquier supuesto o
situacion; es decir, teniendo en cuenta la extension y generalidad de la norma, cabria pensar

que los préstamos otorgados por dichas personas relacionadas y detalladas en el articulo 22

8 Sentencia del Tribunal Supremo 840/2013, de 20 de enero de 2014 (Tol 4103965).
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anteriormente trascrito no podrian ser satisfechos hasta que el resto de préstamos de la

sociedad anonima deportiva hubieran sido reembolsados.

Entendemos igualmente que en el supuesto de insolvencia y liquidacion de la sociedad, asi
como en un procedimiento concursal, esta subordinacién seria igualmente de aplicacion.
No obstante lo anterior, y como ya veremos con posterioridad, este supuesto, al igual que
otros de subordinacién convencional anteriormente relacionados, carecen de norma de
coordinacion en relacion a un procedimiento concursal, por lo que en principio y al tratarse
en este caso concreto de préstamos titularidad de accionistas, consejeros y administradores
pudiéramos entender que estariamos ante créditos de personas especialmente relacionadas
con el concursado® y por ende, colegir que serian calificados como subordinados en virtud

de la legislacion concursal.

2% A este respecto, siguiendo a FERRE FALCON, J.: Los créditos...cit.,, pp. 65-67. Entendemos que esta
subordinacion afectara a aquellos accionistas cuya participacion directa o indirecta, en el momento de
nacimiento del crédito sea, al menos, del 5% del capital social, si la concursada tuviera valores admitidos a
negociacion en mercado secundario oficial, o del 10% si no los tuviera, tal y como regula la LC, puesto que
en los procedimientos concursales habra de estarse a lo dictado por la Ley Concursal y no a la regulacion
sectorial.
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CAPITULO I11. LA SUBORDINACION CONCURSAL

I. INTRODUCCION A LA LEGISLACION CONCURSAL

La arcaica y dispersa normativa en materia concursal existente en nuestro pais ha visto con
la promulgacion de la Ley 22/2003, de 9 de julio, el mejor instrumento para acomodar y
asentar los principios del trafico juridico mercantil del siglo XXI a los preceptos legales

vigentes.

Y es que, a pesar de que las crisis econdmicas y las insolvencias empresariales o de
establecimientos mercantiles existen y han existido desde tiempos inmemoriales, lo cierto
es que las normas vigentes en esta materia provocaban “inadecuacion a la realidad social y
economica de nuestro tiempo, dispersion, carencia de un sistema armoénico, predominio e
intereses particulares en detrimento de otros generales y del principio de igualdad de

. . . .. 24
tratamiento de los acreedores, con la consecuencia de soluciones injustas®*>”.

246 se pretendid una reforma de la materia acorde a la

Desde la década de los ochenta
problematica de la época, intentando, entre otros extremos, estructurar y suprimir la
multitud de privilegios existentes o regular un marco de reintegracion concursal que no
fuera contrario a la seguridad y al trafico juridico, como sucedia con la interpretacion literal

y jurisprudencial del articulo 878 del Cédigo de Comercio®*’.

245 Exposicion de Motivos (I).

246 vid. por todos el Anteproyecto de Ley concursal de 1983.

7 Como resumen de la situacion anterior creada con el Codigo de Comercio, resulta significativa la sentencia

del Tribunal Supremo 586/2010, de 29 de septiembre (Tol 1962062) cuyo fundamento juridico tercero se
transcribe a continuacion: “Ante el riesgo de que los acreedores pudieran ser perjudicados mediante actos del
deudor dirigidos a distraer activos, minorar su patrimonio y con ello, desatender los créditos contra él, y, en
definitiva, con el fin de preservar el interés de los acreedores el articulo 878 CCom contemplaba la
posibilidad de recomponer el patrimonio del quebrado mediante la retroaccion de los efectos de la quiebra a
una fecha fijada por el juez a partir de la cual no surtirian efecto los actos de dominio y administraciéon del
deudor, inhabilitado por la declaracion de quiebra para administrar sus bienes. Debido a que el articulo 878.2

CCom establecia la nulidad sin mayor precision (seran nulos), se abrieron paso en la doctrina dos posiciones
en torno al sentido de la norma. Una de ellas, la que se defiende como correcta por la recurrente, fue favorable
a entenderla como un supuesto de nulidad radical, por ministerio de la ley, no sujeta a ninguna otra condicion
mas que a acreditar que los actos de dominio o de administracion, que tenian por objeto bienes de su
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La nueva Ley Concursal intentaba ofrecer respuesta a la tan esperada como necesaria
reforma global del derecho concursal espafiol sin que, por el contrario, supusiera una
ruptura con la larga tradicion concursal espafiola, aunque si una profunda modificacion del
derecho vigente “en la que se han tenido en cuenta las aportaciones doctrinales y
prelegislativas realizadas en el ambito nacional y las mas recientes concreciones producidas

en la legislacion comparada , asi como los instrumentos supranacionales elaborados para la

: ., S . 248
unificacion y la armonizacion del derecho en esta materia™ .

Una de ellas, y quiza de las mas importantes, es la clasificacion y graduacion que dicha Ley
establece respecto a los créditos concursales con el objetivo de restaurar el principio de

igualdad de tratamiento de los acreedores como regla general debiendo ser las excepciones

. . . . 249
a este principio, muy contadas y siempre justificadas™".

Los créditos concursales, en consecuencia, quedan divididos en tres categorias: créditos

privilegiados, créditos ordinarios y créditos subordinados. Los dos primeros, no resultaban

patrimonio, habian sido realizados por el deudor luego quebrado o eran a ¢l atribuibles (SSTS de 15 de
octubre de 1976, 12 de noviembre de 1977, 28 de enero de 1985, 19 de diciembre de 1991, entre otras)”.
Otras sentencias optaron por interpretar dicha nulidad como un supuesto de ineficacia sobrevenida o nulidad
relativa de esencia rescisoria, para cuya apreciacion es requisito o condicion indispensable acreditar un
perjuicio para la masa ligado a los actos de administracion o dominio en cuestion. Esta es la solucion hacia la
que se ha orientado la jurisprudencia mas reciente: sentencias del Tribunal Supremo 299/2006, de 30 de
marzo (Tol 934869), 1185/2007, de 6 de noviembre (Tol 1221261), 362/2008, de 7 de mayo (Tol 1331047),
58/2009, de 11 de febrero (Tol 1448811), y 802/2009, de 10 de diciembre (Tol 1748161). Se sefialan, como
razones que justifican esta doctrina, que se trata de negocios validamente celebrados, sin defecto alguno en su
origen, que han de ser privados de eficacia de forma sobrevenida a consecuencia de la declaracion de quiebra
y la fijacion de la fecha de retroaccion, lo que aconseja evitar la sancion de nulidad automatica e
indiscriminada de todos ellos, y tan solo declarar ineficaces aquellos que se demuestre que han causado un

perjuicio para la masa activa y para el trato igualitario a que tienen derecho los acreedores.

248 Exposicion de Motivos (I)

En este sentido, Exposicion de Motivos (V). A este respecto, ALONSO LEDESMA, C.: “Delimitacién de
la masa pasiva: las clases de créditos y su graduacion”, en GARCIA VILLAVERDE, R., ALONSO UREBA,
A. y PULGAR EZQUERRA, J. (Dtores.): Derecho concursal. Estudio sistemético de la ley 22/2003 y de la
ley 8/2003 para la reforma concursal. Ed. Dilex, Madrid, 2003, pp. 358-359 valora de forma muy positiva
esta linea de actuacién de la Ley Concursal. Sin embargo, considera que se parte de una premisa inexacta,
cual es la pretendida restauracion del principio de igualdad de tratamiento de los acreedores, ya que se trata de
un principio “que no se ha dado nunca a lo largo de toda la evolucion histérica de los institutos concursales”.
Como acertadamente se advierte, cuestion distinta y con la que a menudo se confunde este principio de
igualdad de trato es el principio de proporcionalidad que tiene su manifestacion genuina en los
procedimientos concursales y conforme al cual se reparte de forma proporcional o a prorrata entre los
acreedores ordinarios el importe del patrimonio del deudor que resta después de haber satisfecho los créditos
prededucibles y los dotados de un derecho de garantia en sentido lato”

249
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novedosos en nuestra tradicion legal, mientras que la tercera y ultima clasificacion
propuesta -los créditos subordinados-, si bien, no era del todo desconocida en nuestra

tradicion historica, si lo era en el modo y extension contemplada en la Ley Concursal.

A partir de justificaciones de politica legislativa, de equidad, o de justicia material, el
legislador intenta proteger -o desproteger en otros supuestos- determinados créditos; por
este motivo se establece una jerarquia crediticia cuya primera consecuencia (ademas de
otras que veremos con posterioridad) sera la satisfaccion de los créditos de los acreedores a

partir del orden legalmente establecido.

Como hemos analizado anteriormente, la teoria de la graduacion o de la preferencia del
crédito se incardina en nuestro Codigo civil desde el siglo XIX, pero esta alcanza su
maximo protagonismo cuando existe una concurrencia de acreedores que deben satisfacer
sus créditos a partir del patrimonio de un deudor que no es suficiente para satisfacer dichos
créditos en su totalidad. Es en ese momento cuando la prelacion de dichos acreedores cobra
su verdadero sentido, cuando la masa activa del deudor se muestra incapaz e imposibilitada

de satisfacer la totalidad de su masa pasiva.

El objeto de este bloque es analizar el significado de la subordinacion crediticia introducida
por la Ley Concursal, abordando para ello, con caracter introductorio un epigrafe en el que
sumariamente se describe el proceso de formacion de la masa pasiva, asi como las distintas
clases de créditos que integran la misma, para con posterioridad, y una vez analizado el
fundamento juridico de dicha subordinacion legal, concretar la clasificacion de los créditos
concursales subordinados que la Ley Concursal identifica en su articulo 92 LC,

describiendo, por ultimo, el tratamiento que de dicha postergacion legal se derivan.
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Il. BREVE REFERENCIA A LA FORMACION DE LA MASA PASIVA; LOS
CREDITOS EN EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL.

11.1 La formacion de la masa pasiva.

Una vez instado y declarado el concurso de acreedores, voluntario o necesario, se debera
proceder no so6lo a la determinacion de los acreedores que concurren al mismo (masa
pasiva), sino también al patrimonio existente del deudor para proceder a la satisfaccion de

los acreedores.

A partir del auto de declaracion de concurso se abre la fase comun del procedimiento que
concluira una vez transcurrido el plazo de impugnacion del inventario y de la lista de
acreedores sin que se hubieren presentado impugnaciones, o en caso de haberse presentado,

una vez puesto de manifiesto los textos definitivos.

Es igualmente en este momento, cuando nos encontraremos ante otra de las novedades de la
legislacion concursal, por la cual, y segin el articulo 49 LC, todos los acreedores del

deudor quedan de derecho integrados en la masa pasiva del concurso, sin mas excepciones

que las contempladas en la propia Ley>’.

Los acreedores, sin perjuicio de la comunicacion individualizada que de la declaracion del
concurso debe realizarles la administracion concursal, procederan -en el pl