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ExTrRACTO

Constituye el objeto de este trabajo el estudio en profundidad de lo que acontece cuando un
deudor —persona fisica o juridica— extingue una obligacion mediante dacién en pago y posterior-
mente es declarado en concurso. Para ello se analizaran las posibilidades de supervivencia de
la datio atendiendo al fundamento del articulo 71 de la Ley Concursal y a la nocion de perjuicio
patrimonial contenida en este. Por ultimo se exploraran los efectos derivados de la rescisién en
los casos en los que esta procediera.
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THE EXERCISE OF AN INSOLVENCY CLAW-BACK
ACTIONAGAINST A DATION IN PAYMENT UNDER ARTICLE 71
OF THE SPANISH BANKRUPTCY ACT

Julia Mas-Guindal Garcia

ABSTRACT

This paper aims to study the situation in which a debtor «natural or legal person» discharges a
debt through a dation in payment and afterwards is declared in bankruptcy. The article analyzes
the possibilities of survival of the datio in accordance with the legal basis of article 71 of the
Spanish Bankruptcy Act and the notion of «detrimental act» included in it. Finally, in case of
successful claw-back the consequences will be explored.

Keywords: restitution, dation in payment, insolvency, avoidance actions, claw-back and «detri-
mental act».
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1. DACION EN PAGO EN UN CONTEXTO DE CRISIS

Debido a la grave crisis econdmica internacional y su impacto en nuestra economia, ha vuel-
to a cobrar relevancia en distintos foros de nuestro pais la cuestion referida a la conveniencia de
modificar las garantias prestadas en la contratacion de créditos hipotecarios, y con ello el contro-
vertido debate de la dacion en pago.

Con cierta frecuencia encontramos que esta cuestion se halla estrechamente ligada al con-
curso de acreedores, pues en ocasiones, cuando el deudor —persona fisica o juridica— procede a
extinguir sus deudas de un modo distinto al pactado por no poder hacerlo a través de un cumpli-
miento regular, se atisba un principio de insolvencia que podra desencadenar una declaracion de

concurso posterior!.

Como es sabido, la cuestion sobre la procedencia de la dacion en pago como medida para
luchar contra el sobreendeudamiento hipotecario ha cobrado especial relevancia en lo que se re-
fiere a la insolvencia del consumidor y su vivienda familiar.

El Codigo de Buenas Practicas que se quiso implantar en marzo de 2012 a través del Real
Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de Medidas Urgentes de Proteccion de Deudores Hipotecarios
sin Recursos?, ha producido escasos resultados® —tal y como era de esperar si tenemos en cuenta
que la aplicacion de este codigo es voluntaria y en Espafia la eficacia de este tipo de medidas es
muy relativa*~. Durante el mes de marzo de 2012, eran abundantes los titulares que enunciaban la

SAENZ-SANTURTUN PRIETO, J.: «Dacion en pago en el concurso de acreedores», El notario del siglo XXI, 2 de febrero
de 2012.

Se puede consultar en el siguiente enlace del BOE el texto completo: http.//www.boe.es/boe/dias/2012/03/10/pdfs/
BOE-A4-2012-3394.pdf

El Codigo de Buenas Practicas ha generado una demanda reducida de aplicacion por parte de los deudores y ha su-
frido una alta proporcion de denegaciones por parte de los bancos. El Ministerio de Economia ha publicado el 23 de
noviembre de 2012 los resultados de la aplicacion del Codigo de Buenas Practicas en el primer trimestre de implanta-
cion del mismo (11 de marzo a 30 de junio). Se pueden consultar estos resultados en el siguiente enlace: http://www.
mineco.gob.es/portal/site/mineco/menuitem.ac30f9268750bd56a0b0240e026041a0/?vgnextoid=b747cd88f5d2b310
VegnVCM1000001d04140aRCRD&vgnextchannel=47386e0005¢08310VgnVCM1000001d04140aRCRD

Se analiza en profundidad este tema en MAS-GUINDAL GARCiA, J.: «The house as an asset in play», Harvard Civil
Rights Civil Liberties Law Review, Boston, spring 2012.
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solucion a la crisis del ladrillo’, gracias a este c6digo que ayudaria a implantar la dacién en pago
como medida retroactiva®.

Coincido plenamente con quien defiende que la instauracion de la dacioén en pago forzosa
seria un error garrafal’. De entrada, la hipoteca de responsabilidad limitada es un mecanismo
consensual que se puede pactar en el momento de constitucion de la hipoteca, pues, tal y como
indica el articulo 140 de la Ley Hipotecaria (LH), «podra validamente pactarse en la escritura
de constitucion de la hipoteca voluntaria que la obligacion garantizada se haga solamente efec-
tiva sobre los bienes hipotecados. En este caso, la responsabilidad del deudor y la accion del
acreedor, por virtud del préstamo hipotecario, quedaran limitadas al importe de los bienes hipo-
tecados, y no alcanzaran a los demas bienes del patrimonio del deudor». Cosa distinta es que,
con posterioridad y voluntariamente —no obligatoriamente—, acreedor y deudor puedan llegar a
un acuerdo en caso de un cambio de circunstancias sobrevenido que afecte a la capacidad del

deudor para hacer frente a la deuda hipotecaria®.

En este tipo de situaciones en las que el deudor no puede atender al pago de la hipoteca, la
entidad crediticia, en ocasiones, decide aceptar el bien o los bienes hipotecados como medio de
extincion de la deuda, no solo porque no vayan a poder cobrar de otro modo, sino sobre todo por-
que ello le permite liberar provisiones dotadas por la deuda impagada.

La hipoteca de responsabilidad limitada, a pesar de llevar muchos afios prevista en nuestra
legislacion hipotecaria’, no constituye la opcion convencional utilizada en nuestro pais'®.

«De Guindos: las entidades son conscientes del problema y quieren ayudar», E/ Mundo, 8 de marzo de 2012: http://
www.elmundo.es/elmundo/2012/03/08/suvivienda/1331199620.html

CUENA Casas, M.: «Insolvencia de la persona fisica y sobreendeudamiento hipotecario: "intentos" de regulacion y
ninguna soluciony, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 17/2012, pags. 97 y ss.

CELENTANI, M. y GOMEZ, F.: «Hay algo mejor que la dacion en pago», ;Hay Derecho?, 22 de febrero de 2013: http://
www.fedeablogs.net/economia/?p=28821; TENA ARRITEGUI, R. y CUENA CAsAsS, M.: «Una segunda oportunidady, £/
Pais, 9 de abril de 2013: http://elpais.com/elpais/2013/04/05/opinion/1365178673_067606.html

Sobre daciones en pago y crisis econdémica conviene consultar CAVA DE LLANO, M. L.: «Crisis econdomica y deudores
hipotecarios: actuaciones y propuestas del Defensor del Pueblo», Publicaciones del Defensor del Pueblo, Gobierno de
Espaiia, 2012. En referencia al cambio de las circunstancias, siendo las mas comunes la caida del precio de la vivienda
y el desempleo, el Auto judicial de la Audiencia Provincial de Navarra de fecha 17 de diciembre de 2010 (AC 2011/1)
estim6 extinguida la deuda con la adjudicacion a su favor efectuada por el banco acreedor al quedar desierta la subasta
sin consentimiento del acreedor. Este auto resulto ciertamente controvertido, pues en su fundamento radican razones
de orden moral o ético mas que de orden legal.

El articulo 140 de la LH no constituye ninguna novedad, pues esta vigente desde 1946.

En Estados Unidos suele ser una opcion mas comun, dependiendo de las leyes del Estado en el que se vaya a contratar
el préstamo hipotecario. Se distingue entre non-recourse debt states 'y recourse debt states. En esta cuestion, conviene
consultar: SOLOMON y MINNES: «Non-recourse, no down payment and the mortgage meltdown: lessons frm underca-
pitalization», SSRN, 24 de julio de 2011. En cualquier caso, en la mayoria de los Estados las familias gozan de protec-
cion de su vivienda habitual frente a los acreedores a través de las llamadas homestead exemptions. Se trata el tema en
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Como es logico, resulta positivo que la entidad crediticia pueda proporcionar a sus clientes
la opcién de elegir una hipoteca con responsabilidad ilimitada (el modelo utilizado por defecto) o
una de responsabilidad limitada, situacion que ya se da en la actualidad. La entidad, al proponer
estas dos opciones, valora el distinto precio del crédito que corresponde en una y otra opcion, ya
que, en caso de que se pacte que la entrega del bien o bienes hipotecados extinguira la deuda, al
ser menor la garantia que aporta el prestatario y mayor el riesgo que corre el prestamista, el coste
del crédito se encareceria, es decir, se exigiria un tipo de interés superior.

Considero que puede ser ventajoso para acreedor y deudor tener la opcion de limitar la res-
ponsabilidad de la obligacion garantizada, pero creo que seria un desproposito limitar la respon-
sabilidad de la hipoteca en todos los casos.

Es cierto que se favoreceria al deudor siempre y cuando el valor del inmueble hubiera dismi-
nuido —ya que en caso de incumplimiento la entidad crediticia podra ejecutar el bien hipotecado,
pero no podra proceder al embargo de otros bienes (e. g. cuentas corrientes, otros inmuebles...)—;
pero si ahondamos un poco mas en los efectos colaterales de esta limitacion de la responsabili-
dad hipotecaria, enseguida caeremos en la cuenta de que los tipos de interés que exigirian las en-
tidades crediticias para proporcionar crédito serian mucho mayores y, por tanto, al encarecerse
el crédito, menor cantidad de gente tendria acceso a ¢él. Como es sabido, si se limita el acceso al
crédito, disminuye el consumo y con ello la contratacion en el mercado de trabajo, entrando en
una espiral que puede producir efectos perniciosos para la economia.

Como se ha sefialado con acierto!!, lo que se necesita de verdad no es solo un cambio en la
legislacion hipotecaria, sino también en la Ley Concursal (LC), de manera que se adectuie un proce-
dimiento especifico para la insolvencia de la persona fisica'?. En este sentido, la cuestiéon no pare-
ce ser «dacion o no dacidény, sino, en primer lugar, arreglar las deficiencias en la actual regulacion
de la ejecucion hipotecaria (siendo los principales problemas la inflada tasacion de los inmuebles al
constituir la hipoteca y la prevision legal, que permite que el banco se adjudique la vivienda al 60 %
de su valor de tasacion si no hay postores en la subasta)!? y, en segundo lugar, la implantacion del
llamado fresh start'.

detalle en AHERM, L.: «<Homestead and other exemptions under the bankruptcy abuse prevention and consumer protec-
tion act: observations on asset protection after 2005», American Bankruptcy Institute Law Review, 13, pag. 585.

CUENA CAsAs, M.: «Crédito responsable, "fresh start" y dacion en pago. Reflexiones sobre algunas propuestas legis-
lativas», El Notario del Siglo XXI, 43, mayo 2012.

La ultima reforma de la Ley Concursal de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, Concur-
sal, vuelve inexplicablemente a aplazar esta cuestion.

Vid. articulo 671 de la LEC, que fue reformado por el Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a
los deudores hipotecarios, de control del gasto publico y cancelacion de deudas con empresas y autonomos contraidas
por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de simplificacion
administrativa, y que esta en vigor desde el 7 julio 2011.

Seria necesaria una combinacion de reformas de la LH, la Ley de Enjuiciamiento Civil y la implantacién del fresh
start, pues este ltimo por si solo no aplicaria para las deudas garantizadas aunque si solucionaria el remanente de
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No constituye el objeto de este trabajo el estudio en profundidad de la institucion de la dacion
en pago ni una valoracion de su procedencia como remedio a las situaciones de insolvencia cada vez
mas comunes en nuestro pais, sino el analisis de lo que acontece cuando un deudor (persona fisica o
juridica) extingue una obligacién mediante dacion en pago y posteriormente es declarado en concurso.

Se trata este de un supuesto bastante comuin, ya que, como ponen de relieve los medios de
comunicacion con frecuencia, el nimero de declaraciones en concurso de acreedores se ha incre-
mentado notablemente en los lltimos afios!3. Y es que la actual crisis econémica pone a prueba de
forma objetiva las funciones y disfunciones de la LC y de los juzgados de lo mercantil al aplicarla.

La actual crisis econdmica presenta en el ambito espafiol rasgos diferenciados que se ma-
nifiestan particularmente en las actuales dificultades que atraviesa el sector inmobiliario. Este
sector ha basado su crecimiento en los tltimos afios en una sobrevaloracion del suelo y en la fa-
cilidad para obtener crédito de las entidades crediticias. En este contexto las empresas inmobi-
liarias se encuentran actualmente con un altisimo grado de apalancamiento!¢ debido al reducido
precio del dinero en los tltimos afios y su escasa prima de riesgo. Como consecuencia de lo ex-
puesto, el nimero de concursos de empresas inmobiliarias ha aumentado de manera escandalosa
desde 2008 hasta la actualidad.

En este marco, las situaciones de morosidad y la entrada en concurso de inmobiliarias o pro-
motoras y también de consumidores como prestatarios de entidades de créditos, en particular para
la financiacion de la vivienda habitual, conllevan para las entidades financieras relevantes conse-
cuencias:

* En primer lugar, es importante recordar que a las entidades de crédito no les con-
viene en modo alguno que sus deudores sean declarados en concurso porque ello
les obligara a dotar provisiones para cubrir los riesgos del crédito!”.

deuda pendiente tras la ejecucion de la vivienda. Vid. CUENA CASAs, M.: «Fresh start y mercado crediticio», InDret,
2011: http://'www.indret.com/pdf/842 _es.pdf

Seguin el CGPJ el numero de concursos declarados en 2011 fue de 8.027; el afio pasado esta cifra ascendio a 10.290,
lo que significa un aumento del 28,2 %.

Afos 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012

Concursos presentados 1.301 1.335 1.589 4813 7.768 7.136 8.027 10.290

Tabla elaborada con datos disponibles en la web del CGPJ: http://www.poderjudicial.es/

Para mas informacion sobre este tema se puede consultar «El endeudamiento de las empresas no financieras espafio-
las desde el inicio de la crisisy, Boletin Economico del Banco de Esparia, n.° 87, Madrid, 2013: http.//www.bde.es/f/
webbde/SES/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/BoletinEconomico/13/Ene/Fich/be1301-art3.pdf

Vid. Circular del Banco de Espafia (CBE) 4/2004 sobre normas de informacion financiera publica y reservada y esta-
dos financieros.
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* Por otro lado, la declaracion de concurso conlleva un incremento importante de sus
requerimientos de recursos propios por riesgo de crédito'®.

* Ademas, la declaracion de concurso puede paralizar durante un afio la ejecucion
de sus garantias reales si recaen sobre bienes afectos a la actividad empresarial del
deudor (ex art. 56 LC).

» Porultimo, en cualquier caso, parece necesario recordar una evidencia: el negocio ban-
cario no descansa nunca en las ejecuciones forzosas de bienes —y menos todavia en el
momento en el que nos encontramos, con el precio de la vivienda tocando fondo—.

Al hilo de lo expuesto, parece claro que en el momento actual de crisis en el que nos encon-
tramos cobran especial interés los mecanismos preconcursales de caracter negocial pactados entre
deudor y acreedores, dirigidos a evitar en lo posible la declaracion en concurso de los prestatarios
de las entidades financieras y cuyo fundamento legal se encontraria en el principio de autonomia
de la voluntad consagrado en el articulo 1.255 de nuestro Cédigo Civil'? (CC).

El clasico ejemplo que nos encontramos cuando se da la dacion en pago como forma de
extincion de la obligacion asumida por el que posteriormente es declarado en concurso suele
realizarse a favor de una entidad de crédito. Esta entidad, en la mayoria de los casos, no solo es
acreedora del deudor, sino que también es beneficiaria de una garantia real constituida sobre el
bien que es objeto de la dacidon en pago.

Como veremos, especial relevancia va a cobrar el hecho de que esa dacion en pago se produz-
ca dentro del periodo sospechoso del que posteriormente es declarado en concurso, pues es posible
que esa datio in solutum pudiera ser rescindible al amparo de lo dispuesto en el articulo 71 de laLC.

Conviene realizar un breve apunte sobre la posibilidad de que el deudor y los acreedores
acuerden en el seno del concurso ya declarado una dacidon en pago, particularmente en la fase
comun o como parte del contenido del convenio. Si nos cuestionamos sobre la posible rescindi-
bilidad de una operacion de esta indole al amparo del articulo 71 de la LC, pronto caeremos en la
cuenta de que no es posible por no cumplirse los presupuestos dispuestos en el mencionado articulo.

En primer lugar faltaria el requisito relativo al tiempo de realizacion del acto, ya que la ac-
cion rescisoria opera para aquellos actos realizados dentro del periodo sospechoso —dos afios an-
teriores a la fecha de declaracion de concurso—.

En segundo lugar, podria ocurrir que no se diera el condicionante de la autoria y voluntarie-
dad, debido a que el acto a rescindir debe haber sido realizado voluntariamente por el concursado,

I8 pid. Circular del Banco de Espana (CBE) 3/2008 sobre determinacion y control de los recursos propios minimos.

19 puLar EZQUERRA, J.: «La potenciacion de los acuerdos de refinanciacion en la reforma de la Ley Concursaly, Es-
critura Publica, n.° 67, Madrid, 2011.
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y si el concursado hubiese estado suspendido en sus facultades de administracion y disposicion,
seria la administracion concursal la Ginica autorizada para llevar a cabo el acto.

Finalmente, conviene destacar que seria complicado que un acto asi pudiera ser considerado
como perjudicial para la masa, ya que este tipo de operaciones autorizadas por el juez no suponen
realizacion o liquidacién de bienes o derechos, sino que responden a una finalidad conservativa®’.

2. BREVE REFERENCIA A NATURALEZA JURIDICA Y FINALIDAD DE
LA DACION EN PAGO

La datio in solutum se encuentra dentro de la categoria de los subrogados de pago o del cum-
plimiento, que sustituyen o suplen el cumplimiento en sentido estricto, recibiendo el acreedor a
titulo de pago una prestacion distinta a la que constituiria inicialmente el contenido de la presta-
cién debida®!. La contraprestacion del acreedor que recibe en pago un bien con fines liberatorios
estd constituida por la obligacion de dar por extinguido su crédito, puesto que, sin duda, la con-
traprestacion no es otra cosa que la obligacion que pesa sobre cada uno de los contratantes como
retribucion o contrapartida de lo recibido como consecuencia del contrato®?.

La famosa sentencia de nuestro Alto Tribunal de 15 de diciembre de 1989 (RJ 1989/8832)
enunciaba a este respecto que:

«Se produce una "dacidon en pago" cuando el acreedor accede a recibir a titulo
de pago una prestacion distinta a la que constituia el contenido de la obligacion de-
bida (aliud pro alio) con acuerdo para tener por extinguida la obligacion (dacion so-
lutoria), calificandose por la jurisprudencia como "contrato oneroso de enajenacion",
que tiene por finalidad la sustitucion del pago por esa transmision —Sentencia de 20
de febrero de 1967 (RJ 1967\1347)—, o bien de "negocio juridico complejo que par-
ticipa de las caracteristicas del pago o cumplimiento, de la compraventa y de la no-

20 cormo MEDIAVILLA, J.: «Comentario al art. 43» en PULGAR EZQUERRA, ALONSO UREBA, ALONSO LEDESMA y ALCO-
VER GARAU (dirs.): Comentarios a la legislacion concursal..., cit., pag. 614.

21 Diez-Picazo, L. y GULLON, A.: Sistema de derecho civil, vol. 11, Teoria general del contrato. La relacion obligato-

ria en general, Madrid, 1984, pag. 254; FERNANDEZ RODRIGUEZ, C. R.: «Naturaleza juridica de la dacion en pago»,
Anuario de derecho civil, vol. 10, nim. 3, 1957, pags. 753-798; BELINCHON, R.: La dacion en pago en derecho espa-
fiol y derecho comparado, Madrid, 2012.

22 yid. al respecto, SSTS, Sala 1 a, de 15 de diciembre de 1989 (RJ 1989, 8832), 28-6-1997, 6-11-2006, 2-7-2008 (RJ
2008, 4278) y otras que recogen una consolidada jurisprudencia. En la dacion en pago «el crédito que con ella se sa-
tisface adquiere la categoria de precio del bien o bienes que se entregan» [Sentencia de la misma Sala de 1 de diciem-
bre de 1983, con criterio reiterado en las SSTS de 2 de diciembre de 1994 (RJ 1994, 9393), 8 de febrero de 1996, 23
de septiembre de 2002, 1 de octubre de 2009 (RJ 2009, 7263) y las muchas que estas citan].
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vacion por cambio de objeto" —Sentencias de 13 de mayo de 1983 (RJ 1983\2820) y
de 18 de abril de 1987 (RJ 1987\2714)—, ya de figura con caracteres propios, por su
totalidad extintiva de las obligaciones, como negocio de pago».

En la datio, se configura la obligacion de ejecutar el aliud, que constituye una atribucion
patrimonial que el deudor hace al acreedor y que sustituye a la prestacion inicialmente pactada.
Ejecutado el aliud, el derecho de crédito se extingue con todas las consecuencias, extinguiéndose
asimismo las garantias constituidas de cualquier clase, aspecto que resultard importante a la hora
de determinar los efectos que conllevaria la posible rescision de la dacion en pago en orden al re-
surgimiento de las garantias constituidas en relacion con la deuda que es objeto de la dacion en
pago que se rescinde.

Debido a que, al producirse la dacion en pago de un crédito hipotecario, se extingue no solo
el crédito, sino también la hipoteca que garantizaba la deuda, debe inscribirse en el Registro de la
Propiedad el bien inmueble adjudicado. Del mismo modo, también debe hacerse constar la extin-
cion del crédito hipotecario mediante nota al margen de la inscripcion (ex art. 240 LH), y es pre-
ciso para cancelar debidamente la hipoteca que se acredite debidamente mediante carta de pago
otorgada por el acreedor hipotecario (art. 179 LH) o mediante resolucion judicial firme en el co-
rrespondiente juicio declarativo entablado contra el titular registral de la hipoteca (art. 40 LH)%3.

La naturaleza juridica de la dacion como negocio juridico ha provocado que a lo largo de
los afios se asimile a otras figuras contractuales tipicas como la novacion, la cesion de bienes o la
compraventa. Esta distincion es importante por tener efectos relevantes en el concurso.

Por un lado, cabe destacar que, cuando las partes acuerdan una dacion entregando el deudor
al acreedor algo distinto de lo debido, no buscan como en la novacion extinguir la anterior obli-
gacion sustituyéndola por una nueva, sino extinguir una obligacion con una prestacion distinta a
la que se pactd inicialmente®*,

Por otro, la asimilacion entre la dacion y la compraventa solo se producira cuando la deuda
consista en dinero y la prestacion pactada, en la entrega de una cosa, y no puede hablarse de la
nocion de «precio» como tal en la dacidén en pago en el sentido de los articulos 1.475 y siguien-
tes del CC, ya que son distintos los fines de ambas figuras contractuales®.

En aquellos supuestos en los que la prestacion en manos del acreedor cuya ejecucion ha ex-
tinguido el crédito se extravie, quien asimile la dacion en pago a la compraventa aplicara en este

3 Gomez GALLIGO, F. J.: «La extincion del crédito hipotecario», Cuadernos de derecho judicial, ntm 26/1996, pags.
177y ss.

24 FERNANDEZ Novoa, C.: «Naturaleza juridica de la dacion en pago», Anuario de derecho civil, Madrid, 1957, pags.
753 y ss. En contra, SANCHO REBULLIDA: La novacion de las obligaciones, Barcelona, 1964.

2 Dikz Picazo, L.: Fundamentos de derecho civil patrimonial. Las relaciones obligatorias, tomo II, 1996, pags. 556-557.
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caso las normas sobre eviccion contenidas en los articulos 1.475 y siguientes del CC. La conse-
cuencia directa seria la ampliacion de la prestacion del deudor, pues, a tenor del articulo 1.478
del CC, este vendria obligado no solo a ejecutar la obligacion inicial, sino a restituir el valor de
la cosa al tiempo de la eviccion, los frutos, los gastos del contrato y las costas del pleito.

Por ultimo, la dacion debe distinguirse de la cesion de bienes en pago de deudas, pues mien-
tras la dacion es pro soluto, es decir, extingue la deuda y la garantia, la cesién es pro solvendo®.
En la cesion lo que ocurre es que el deudor entrega unos bienes a los acreedores para que los ad-
ministren y los enajenen a su voluntad con el fin de que el precio que obtengan sirva para liquidar
sus deudas. Por tanto, la deuda no quedaria extinguida con la transmision de los bienes, y el deudor
quedaria liberado de responsabilidad solo por importe liquido de los bienes cedidos?’.

Tras este breve andlisis de la figura de la datio pro soluto, damos paso al estudio del trata-
miento juridico que da la LC a este tipo de negocios juridicos, cuya realizacion es posible antes
y después de la declaracion del concurso.

3. LA RESCISION DE LA DACION EN PAGO

La determinacion sobre la posibilidad de éxito de rescision de las daciones preconcursales
no solo va a requerir un analisis de los presupuestos del articulo 71 de la LC, sino también un
posicionamiento sobre la naturaleza, funcion y finalidad a la que responde el instituto de la rein-
tegracion en nuestra legislacion concursal.

En primer lugar, nos detendremos a estudiar la cuestion atendiendo al fundamento y fina-
lidad de nuestro sistema de reintegracion concursal, y a continuacion, haremos una valoracion
de aquellos casos en los que procederia el ejercicio de las acciones de reintegracion teniendo en
cuenta los presupuestos mencionados en el articulo 71 de la LC.

3.1. DACION EN PAGO Y NOCION DE PERJUICIO

El apartado primero del articulo 71 de la LC indica que «declarado el concurso, seran res-
cindibles los actos perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos
afios anteriores a la fecha de la declaracion, aunque no hubiere existido intencion fraudulentay.

26 pid. Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 1969 (RJ 1969\1137) y de 14 septiembre de 1987 (RJ 1987\6048):
«La dacion en pago es, pues, un negocio pro soluto, mientras que la cesion de bienes es un negocio pro solvendo sin
efectos liberatorios o extintivos basta que se enajenen y liquiden los bienes y con su importe se pague a los acreedores
de modo total o parcial, produciendo la extincion también total o parcialmente».

27 MACHADO PrLAzAs, J.: «La distincién entre la dacién en pago pro soluto y la cesion pro solvendo contenidas en un
convenio concursaly, Revista General de Derecho, septiembre 1998, pags. 11.085 y ss.
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El precepto afirma la irrelevancia del elemento intencional, que no fundamenta el régimen
rescisorio pero endurece sus efectos. Asimismo, el articulo predica que el elemento central sobre
el que va a girar la procedencia de la rescisoria es el perjuicio patrimonial.

La accién de reintegracion concursal contiene una base objetiva® en tanto en cuanto pro-
cede la impugnacion «aunque no hubiere existido intencion fraudulentay, pues esta solo requiere
de la concurrencia de las exigencias de plazo® y de perjuicio. Con esta afirmacion interesa resal-
tar que el objeto del sistema de reintegracion espafiol es, el acto en si, con independencia de la
intencionalidad del participe —o participes— en ¢él. No se trata, por tanto, de valorar las conductas
seguidas, sino el significado patrimonial de los actos llevados a cabo.

El legislador prevé un elenco de presunciones de perjuicio en el articulo 71 de la LC apar-
tado segundo —presuncion iure et de iure—y en el apartado tercero —presuncion iuris tantum-—.
Estas presunciones, sin duda, facilitan la impugnacion de los casos subsumibles en ellos, ya que
el legislador, a través de estas presunciones, brinda un auxilio dispensando el caracter de la prue-
ba, pero no redefine el concepto de perjuicio.

La nocidn sobre el perjuicio patrimonial no ha estado exenta de diversas interpretaciones,
tanto por doctrina como por jurisprudencia. Parece claro que el acto rescindible debe constituir
un perjuicio para la masa activa, pues constituye el sumatorio de bienes y derechos con el que se
van a satisfacer los acreedores, y, como es sabido, constituye la principal finalidad del concurso
la satisfaccion ordenada de los créditos pertenecientes a los que concurren a este. Este argumen-

to es incuestionable por responder a la literalidad de la norma?°.

Ademas de que el perjuicio deba suponer un menoscabo para la masa activa, se ha sostenido
en numerosas ocasiones que, de acuerdo con la finalidad a la que responde el instituto de la reinte-
gracion concursal, se persigue la mejor tutela de los acreedores concursales tratando de preservar
laigualdad de trato entre ellos o par conditio creditorum3!. Segin este argumento, todos los actos
o contratos que impliquen una injustificada discriminacion entre los acreedores, beneficiando a
unos sobre otros, deben ser rescindidos por ocasionar una lesion al resto de los que concurren al
procedimiento universal. En este supuesto puede que no se dé necesariamente un menoscabo de
la masa, sino una ruptura en la regla de paridad de trato.

28 Una de las notas caracteristicas de esta accion es que, a diferencia de lo que sucede con la clasica accion pauliana —de

naturaleza igualmente rescisoria— (arts. 1.111 y 1.291 CC), ni es necesario acreditar la existencia del consilium frau-
dis ni se exige el requisito de la subsidiariedad.

29 Bs necesario destacar que este plazo viene referido a la declaracion de concurso, que no siempre sera inmediata a la

solicitud, demorandose el dies a quo para el computo del periodo sospechoso.
30 Consultar el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 16 de enero de 2007 (JUR 2007/206097).

31 Vid. entre otras las Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de 8 de enero de 2009 (AC 2009/1180) y de
la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de diciembre de 2008 (AC 2009/201).
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En esta linea, cierta parte de doctrina y jurisprudencia ha considerado que toda dacién en
pago, en cuanto altera el principio par conditio creditorum, satisfaciendo a un acreedor y no a
otros, siempre resulta perjudicial para los restantes acreedores, incluso aunque se tratara de cré-
ditos con garantia real®2.

Este fundamento es el impera en el articulo 71.3.2.° de la LC, pues la constitucion de ga-
rantias reales a favor de obligaciones preexistentes o de las nuevas contraidas en sustitucion de
aquellas siempre supone una alteracion de la par conditio creditorum al verse el acreedor bene-
ficiado con garantia real revestido de un privilegio especial (ex art. 90 LC).

Sin embargo, la realidad muestra que en ocasiones la garantia real constituida de este modo
puede no resultar impugnable por no resultar perjudicial para la masa activa del concurso. Este es
el caso reflejado en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 6 de febrero de 2009
(JUR 2009/172445), en la que el juez considera que no hay perjuicio por conseguirse una prorro-
ga del vencimiento del crédito garantizado.

«En este caso, debemos valorar si estaba o no justificado el sacrificio patrimonial
que comporta la concesion de una garantia real, pues contrariamente a lo argumentado
por el Banco, constituye una merma del valor del bien en la medida en que se afecta al
cumplimiento de una obligacion, lo que se manifiesta sobre todo a la hora de enajenar o
gravar nuevamente el bien. [...] Ahora bien, en el presente caso concurren una serie de
circunstancias que deben ser valoradas: primero, que la hipoteca no se constituye ente-
ramente para garantizar una obligacion preexistente —en este caso una nueva que susti-
tuye a otra anterior—, sino que algo menos de dos terceras partes, aproximadamente, del
crédito garantizado con la hipoteca se destina a cancelar otra deuda anterior, vencida y
exigible, y algo mas de una tercera parte es una ampliacion de crédito; y, segundo, que
respecto del crédito preexistente, se transforma una deuda inmediatamente exigible, que
por estar en cuenta corriente genera elevados intereses de descubierto, en una deuda a
largo plazo, un afio, a un interés menor que el propio del descubierto. Ambas circuns-
tancias, en el contexto en que se renegocid la deuda, en octubre de 2005, seis meses
antes de que se instara el concurso de acreedores, justifican el acto de disposicién que
supone la constitucion de la hipoteca, lo que excluye el perjuicio».

Por otro lado, resulta curioso preguntarse por qué en los casos contemplados el articulo 71.3.2.°
de la LC se presume perjuicio pero se permite evitar la rescision del acto si se logra probar que no
lo hubo. La tnica justificacion posible es que, aun en aquellos casos en los que se atente contra la
par conditio creditorum, cabe la posibilidad de que el acto no sea rescindible por no ser perjudicial.

32 Esto dio lugar a que se buscaran efectos semejantes a través de otra formula que, aunque no inmune a la rescision,
ha sido mejor recibida en los juzgados: la venta del activo inmobiliario a una sociedad filial del mismo grupo que el
banco acreedor, amortizando inmediatamente con el dinero obtenido la deuda pendiente, o subrogandose la filial ad-
quirente en la deuda.
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En el caso de los pagos realizados por el deudor en cumplimiento de obligaciones vencidas
y exigibles llevados a cabo en el periodo sospechoso, se entenderia que es un acto oneroso res-
cindible si se prueba que causo dafio a la masa. Desde luego, se estaria favoreciendo a un acree-
dor en particular y discriminando a los que no pudieran obtener el pago por no haber vencido su
crédito, pero su impugnacion queda supeditada a la prueba del perjuicio patrimonial. Se excep-
tuan de este régimen aquellos actos que el legislador excluye de rescision, los «actos ordinarios
de la actividad profesional o empresarial del deudor realizados en condiciones normales». Esto
da a entender que hay determinados casos en los que el legislador permite que se rompa la par
conditio creditorum para proteger un bien juridico que considera mas importante, en este caso,

la viabilidad de la empresa®3.

En este punto lo que tenemos son dos interpretaciones del concepto de perjuicio que se alza
como presupuesto basico en el ejercicio de la rescision concursal: un concepto amplio, que com-
prende no solo el menoscabo de la masa activa sino también el dafio causado a la masa pasiva
como consecuencia de la ruptura de la paridad de trato de los acreedores en el procedimiento uni-
versal, y un concepto restringido, que entiende que solo hay perjuicio si, en caso de no haberse
llevado a cabo el acto, la masa activa tuviera un volumen mayor y la pasiva uno menor.

Personalmente, me inclino por esta segunda interpretacion, una nocion restringida de per-
juicio®* que es sostenida, entre otras, por la Sentencia de 7 de octubre de 2010 del Juzgado de lo
Mercantil n.° 5 de Madrid (AC 2011/622):

«El acto sera perjudicial cuando se demuestre que si no se hubiere producido la
masa tendria un mayor valor [...]».

En mi opinion, si se considera la posibilidad de rescindir actos que suponen la pérdida de
un bien o derecho del patrimonio pero, al mismo tiempo, ocasionan una disminucion del pasivo,
al ingresar en el activo un contravalor equivalente, ese acto no debe ser rescindible, por mucho
que se perjudique la igualdad de trato, pues, en puridad, la masa queda intacta.

33 Cabe en esta cuestion hacer un breve apunte sobre lo injustificado que resulta que el legislador proporcione este tipo
de blindaje a la rescision de actos ordinarios de la actividad profesional pero no a los actos que se encuadren dentro
de la actividad ordinaria de la familia. Un estudio en profundidad de este tema puede encontrarse en CUENA CASAS,
M.: «Algunas deficiencias de la Ley Concursal ante la insolvencia de la persona fisica», Eprints Complutense: http://
eprints.ucm.es, asi como en CUENA CAsAs, M.: «Capitulo 30: familia y concurso de acreedores: consideraciones ge-
nerales, persona fisica y reforma de la Ley Concursal (Ley 38/2011, de 10 de octubre)» en YZQUIERDO TOLSADA y
CUENA CAsAS: Tratado del derecho de la familia, Navarra, 2010, pag. 418.

34 En este mismo sentido, PEREZ BENITEZ, F. J.: «El perjuicio patrimonial y la posibilidad de rescision independiente

de las garantias...», cit., pag. 2.; LEON SANz, F.: «Comentario articulo 71...», cit., pag. 1.306; GARCiA CRUCES, J. A.:
«Dacion en pago y reintegracion concursaly, en BLASCO, F. (dir.): Estudios juridicos en homenaje a Vicente L. Montés
Penadés, vol. 1, 2011, pags. 1.170 y ss.
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Como se ha enunciado con acierto®, el examen de la jurisprudencia mercantil permite sen-
tar la conclusion provisional de que el concepto inicial y amplio de perjuicio, por el que se apostd
decididamente en los comienzos de la aplicacion de la ley, esta siendo reformulado.

En efecto, en la actualidad se habla mas matizadamente de «sacrificio patrimonial injusti-
ficadoy, hallazgo de la tan citada sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 6 de fe-
brero de 2009 (JUR 2009/172445), sobre la base de un anterior pronunciamiento del Tribunal
Supremo, seguido en numerosas resoluciones.

Cabe concluir a la luz de lo expuesto que en la actualidad el fundamento del sistema de
reintegracion parece descansar en la proteccion de la masa activa ese conjunto de bienes y dere-
chos que serviran para el pago de los créditos de acreedores. En este sentido, el perjuicio habra
de probarse caso por caso, atendiendo a la correspondencia entre el valor de la deuda vencida y
el valor del bien objeto de la daciéon3, y atendiendo al valor de las prestaciones al tiempo de la
dacion, no de la declaracion concursal.

3.2. APLICACION DE LOS PRESUPUESTOS DEL ARTICULO 71.1 DELA LEY
CONCURSAL A LA DACION EN PAGO

Parece que no hay duda de que, si nos atenemos a una nocion restringida del concepto de perjuicio
entendido como una disminucion contra la masa activa, la posibilidad de rescindir un dacion precon-
cursal se limitaria a aquellos casos en los que tal acto diera lugar a un menoscabo de la masa activa.

En particular, debera atenderse al equilibrio de las prestaciones en la dacion. Por ejemplo,
si se estima que el bien que se entregd en pago de una deuda tenia un valor de mercado, en el
momento de llevarse a cabo la dacién, muy superior a la deuda que se cancelo, parece que aten-
diendo al desequilibrio en las prestaciones, el acto seria rescindible por ser claramente perjudicial.

En cambio, si lo que se defiende es una interpretacion amplia, seria complicado demostrar
la improcedencia de la rescision, ya que con la dacion en pago se extingue una deuda con un
acreedor al margen del concurso y en detrimento del resto (rompiéndose el principio de la par
conditio creditorum).

Considerando una nocion restringida de perjuicio, la rescisoria concursal no prosperara en
aquellos casos en que el valor objeto de la dacion en pago sea similar o menor al importe del cré-

35 Pirez BENITEZ, F. J.: «El perjuicio patrimonial y la posibilidad de rescision independiente de las garantias en el
concurso», Boletin Mercantil, El Derecho, 1 de septiembre de 2012.

36 pid. Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona de 15 de junio de 2011 (JUR 2011/321043) en la que se estima una
accion de reintegracion en una dacion en pago, haciendo hincapi¢ en que el valor de lo entregado es muy superior al
valor de la prestacion debida.
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dito que se quiere extinguir con este subrogado de pago, porque se entendera que no hay perjui-
37

cio alguno por haber equivalencia en las prestaciones>’.
El valor del bien objeto de la dacion habra de ser determinado segtn el valor de mercado
en el momento en el que esta se lleve a cabo, no en el momento en el que se ejercite la resciso-
ria; es por tanto esa la referencia temporal para comparar el valor del bien y el crédito que quedo
extinguido en su momento. Esto tiene sentido, ya que, si se determinara el valor del bien objeto
de la datio cuando se decidiera el ejercicio de la accion, no estariamos atendiendo al significado
patrimonial que aquel acto tuvo sobre el deudor en el momento en que se produjo’s.

Por ultimo, atendiendo a los presupuestos de plazo y voluntariedad del articulo 71 de la LC,
la dacion en pago que se quiere rescindir debe haber sido llevada a cabo por el deudor de forma
voluntaria y dentro de los dos afios anteriores a la declaracion de concurso.

3.3. ANALISIS DE LOS DISTINTOS SUPUESTOS

3.3.1. La dacion en pago de obligaciones no vencidas: las presunciones res-
pecto de los pagos o extincion de obligaciones cuyo vencimiento fuera
posterior al concurso

Si la dacion se ha realizado en pago de una deuda cuyo vencimiento fuera posterior a la de-
claracion de concurso, la operacion caeria dentro del supuesto contemplado en el articulo 71.2 de
la LC porque constituiria un pago anticipado. Tendria lugar una presuncion de perjuicio patrimo-
nial iure et de iure —que no admite prueba en contra—, y por tanto, al presumirse perjuicio, pros-
peraria la rescisoria.

Tras la reforma de la Ley 38/2011 la redaccion del articulo 71.2 de la LC ha cambiado ligera-
mente?, exceptuandose el supuesto de que esta operacion contara con garantia real, en cuyo caso
la presuncion sera la del siguiente apartado, esto es, iuris tantum.

Resulta muy acertada esta nueva prevision del legislador respecto a los pagos realizados en
el periodo sospechoso con el fin de extinguir obligaciones que tienen un vencimiento posterior a

37 Un desequilibrio en la equivalencia de las prestaciones solo conllevaria un perjuicio para la masa del concurso si el valor
del bien entregado fuera superior al valor de la obligacion extinguida, pero no en aquellos casos en los que el valor del
bien fuese inferior al del crédito.

38 Garcia CRUCES, J. A.: «Dacion en pago y reintegracion...», cit., pag. 1.170.

39 Siendo la nueva redaccion del 71.2 de la LC la siguiente: «El perjuicio patrimonial se presume, sin admitir prueba en
contrario, cuando se trate de actos de disposicion a titulo gratuito, salvo las liberalidades de uso, y de pagos u otros
actos de extincion de obligaciones cuyo vencimiento fuere posterior a la declaracion del concurso, excepto si conta-
sen con garantia real, en cuyo caso se aplicara lo previsto en el apartado siguiente».
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la declaracion del concurso si se hallaran garantizadas con garantia real, pues esto da la oportu-
nidad al acreedor de probar que no hubo perjuicio para la masa si este fue el caso.

Pensemos en un ejemplo bastante comun en el que esta modificacion operada por la refor-
ma sea de utilidad en plena crisis del sector inmobiliario. Imaginemos que un promotor adquirié
un solar para construir una serie de viviendas pero que, debido a la crisis, finalmente no llega a
llevar a cabo la promocién que planeaba. Obviamente, el solar y la deuda contraida para su com-
pra perviven, el solar no es productivo en modo alguno y ademas la deuda devenga intereses que
van incrementando la deuda del promotor.

En esta situacion podria ser una medida interesante que el promotor pudiera deshacerse de
ese solar, con lo que reduciria su pasivo y evacuaria de su balance un activo que no es producti-
vo, por lo que considero que estaria mas que justificado que llevara a cabo una daciéon en pago en
estas circunstancias.

Esta dacion no tendria por qué perjudicar a la masa, es mas, podra ser beneficiosa si tenemos en
cuenta que se cancela una deuda que devenga intereses y, ademas, la promotora pierde un activo im-
productivo que genera gastos de mantenimiento y otros muchos, como pueda ser el pago de impuestos.

Con anterioridad a la reforma, al contener la redaccion del articulo 71.2 de la LC una pre-
suncion de perjuicio iure et de iure, aunque en la practica estas operaciones como la expuesta no
causaran perjuicio para la masa sino mas bien todo lo contrario, la operacion era rescindible aun
cuando la deuda contara con garantia real.

Gracias a la reforma, si se produce una extincion anticipada de una deuda con garantia real,
el acreedor cuenta ahora con la posibilidad de aportar prueba de que no hubo perjuicio patrimonial,
pudiendo evitar asi la rescision de la operacion si se estima que no fue perniciosa para la masa.

No obstante, con independencia de la reforma, entiendo que no podrian ser rescindibles los su-
puestos en los que contractualmente la entidad financiera hubiera previsto el vencimiento anticipado
de la deuda en supuestos de incumplimiento y en este &mbito se procediera a una dacion en pago™.
Supuesto distinto seria el de aquellas clausulas de vencimiento anticipado, no por incumplimiento sino
por declaracion de concurso, que a tenor del articulo 61.3 de la LC deberan tenerse por no puestas.

3.3.2. La dacién en pago realizada dentro del ambito de los actos ordinarios o
de la actividad profesional o empresarial del deudor

Como es sabido, el articulo 71.5.1.° de la LC dispone que «en ninglin caso podran ser ob-
jeto de rescision los actos ordinarios de la actividad profesional o empresarial del deudor reali-
zados en condicionesy.

40 Ep esta situacion no estariamos ante un pago anticipado.
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En ningln caso, ni siquiera aunque haya un perjuicio para la masa, se podran rescindir los
actos ordinarios o de la actividad profesional o empresarial del deudor realizados en condiciones
normales, y debera concurrir en el acto para que sean irrescindibles los dos requisitos: que se trate
de un acto ordinario, pero que a su vez se realice en condiciones normales; la prueba corresponde
a quien alega la irrescindibilidad del acto impugnado.

La cuestion principal en estos casos es determinar qué debe entenderse por actos ordinarios
realizados en condiciones normales, a pesar de la dificultad que supone en este campo establecer
criterios generales para su definicion.

Se ha venido entendiendo que un acto ordinario es aquel que se encuentra comprendido en
el objeto social del deudor, y quedan fuera de este &mbito los actos de gestion extraordinaria de
la actividad empresarial®!.

En referencia a las condiciones normales, se entiende que estas son las condiciones normales
de mercado, y se debe valorar si la operacion realizada responderia al modo que habitualmente
se realizan dichas operaciones*?.

En relacion con la cuestion de si el pago a un proveedor mediante dacion de bienes de una
deuda liquida, vencida y exigible quedaria comprendido dentro de lo que debe considerarse como
un acto de la actividad ordinaria del deudor efectuado en condiciones normales, resulta intere-
sante consultar la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Alicante de 16 de julio de 2010
(AC 2010/1134) en la que se admite que el pago de un crédito vencido y exigible a un proveedor
sea un acto ordinario, pero no se considera este realizado en condiciones normales, y por tanto
finalmente se acuerda la rescision de la dacion impugnada.

«No se cuestiona que el crédito de Ferro Art la Foia, SL frente a la concursada
se enmarque dentro de la actividad ordinaria de esta ultima, pero lo que se impugna es
la dacion de créditos como forma de pago de esa operacion previa, sin que se acredite
la necesidad ineludible de atenderla frente a otros acreedores, pues se trataba de deu-
das por obras ya realizadas y de su pago no quedaba condicionada la continuacion del
ejercicio de la actividad empresarial de Occa. Pero sobre todo, lo que no parece es que
tal dacion se trate de un acto "realizado en condiciones normales". No se trata tanto de
que la operacion sea perjudicial desde el punto de vista de la equivalencia de las pres-
taciones sino que no responde a las pautas de actuacion ordinarias, apareciendo como
singular por comparacion con el comportamiento previo y posterior de la mercantil,

41 Vid. Sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia de 23 de marzo de 2009 (AC 2009/768), de la Audiencia Pro-
vincial de Valladolid de 7 de mayo de 2009 (AC 2009/1161) y de la Audiencia Provincial de Barcelona de 8 de enero
de 2009 (AC 2009/1180).

42 pid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 25 de noviembre de 2010 (AC 2010/2231) y de la Audien-
cia Provincial de Castellon de 29 de octubre de 2010 (JUR 2011/65135)
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con el usual en el sector del trafico economico en el que la mercantil actaa, o que por
las circunstancias que lo rodean (coetaneo a la solicitud concursal o cuanto menos en
un momento de clara insolvencia) se presente como una operacion coyuntural. En el
caso presente que tal dacion de crédito como forma de pago no era habitual (no consta
ninguna mas) sino que fue algo extraordinario y anormal lo confirma el propio inte-
rrogado demandado, que asegura que fue la Ginica vez que se pacto tal forma de pago
y que la convinieron ante la situacion deficitaria patrimonial de Occa, por lo que, en
definitiva no entre en juego el articulo 71.5 de la LC [...]»

Parece que, a juzgar por la jurisprudencia consultada, plantea mas problemas justificar que
el acto fue realizado en condiciones normales que el demostrar que este era un acto ordinario de
la actividad profesional o empresarial del deudor.

En otro orden de cosas, si analizamos el caso particular de una promotora o una inmobi-
liaria, el objeto social es la venta de inmuebles, y en la actualidad, el contexto social en el que
operaria la inmobiliaria seria el de una crisis econdmica que ha afectado de manera especial al
sector inmobiliario. Teniendo en cuenta estas caracteristicas, a mi juicio no habria problema
para aceptar que, si a raiz de la profunda crisis econdmica las promotoras o inmobiliarias opta-
ran por la sustitucion de la ventas de inmuebles por su dacion en pago, ello pudiera ser califica-
do como acto ordinario realizado en condiciones normales y, por tanto, no rescindible, siempre
y cuando se utilizara como medio de extincion de deudas liquidas vencidas y exigibles. Lo que
en ningun caso se podria aceptar seria la calificacion de acto ordinario realizado en condiciones
normales la dacién en pago de aquellos inmuebles que integren el inmovilizado material de la

empresa promotora o inmobiliaria®3.

3.3.3. La dacién en pago realizada a favor de las personas especialmente rela-
cionadas con el concursado

Si la datio de una obligacion liquida, vencida y exigible se realiz6 a favor de una de las per-
sonas comprendidas en el articulo 93 de la LC, la ley presume el caracter perjudicial para la masa
activa en el articulo 71.3.1.° de la LC, admitiendo prueba en contra por parte del beneficiario de

la dacion, pero facilitando en buena parte el éxito de la rescisoria®*,

Parece claro que el fundamento de politica legislativa subyacente en el precepto es el pre-
sunto «trato de favor» que puede derivar de un acto de disposicion llevado a cabo por el deudor
a favor de una persona especialmente relacionada con €1, en el periodo sospechoso.

43 En este sentido se ha pronunciado la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de Madrid de 3 de diciembre de 2006.

44 Si la datio se hubiera realizado en pago de una obligacion no vencida a favor de persona especialmente relacionada,
se aplicaria lo dispuesto en los articulos 71.2 y 71.3.3 de la LC para los pagos anticipados.
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La presuncion da por sentado que la prestacion asumida por el deudor, ahora concursado,
era de mayor valor que la contraprestacion debida por el otro contratante®, salvo que se aporte
prueba en contrario.

La administracion concursal no tendréd que probar el perjuicio para la masa activa, sino que
este se presume. Habra de ser el demandado el que tenga que demostrar que hubo plena corre-
lacién en las prestaciones puestas a cargo de las partes, porque, si no lo consigue, se presumira
que tuvo «trato de favor»*0.

Esta presuncion de perjuicio contiene dos elementos que definen el acto referido: por un
lado, ha de tratarse de un acto oneroso —resultando comprendidos los actos de disposicion a titulo
gratuito en el art. 71.2 LC—; de otro, la prevision ha de haberse realizado respecto de una de las
personas especialmente relacionadas con el deudor incluidas en el articulo 93 de la LC.

La dacion en pago es un acto dispositivo oneroso, dado que impone sacrificios a las dos par-
tes, que también obtienen beneficios tras la realizacion del acto, pues se realiza el cumplimiento
de una obligacion por un medio distinto al originalmente convenido.

Para destruir la presuncion de perjuicio contenida en el articulo 71.3.1.° de la LC, los que
fueron parte en el negocio que se quiere impugnar deberian probar o bien que la persona a la que
entregd un bien en pago no era persona relacionada con él sobre la base del articulo 93 de la LC,
o bien que, aun siéndolo, la dacidon no generd un perjuicio para la masa, teniendo en cuenta un
concepto de perjuicio restringido como el que hemos analizado en el epigrafe anterior.

3.3.4. La dacién en pago comprendida dentro de un acuerdo de refinanciacion

La dacion preconcursal podria entenderse en cierto modo como una operacion de refinancia-
cion para el deudor, atendiendo al hecho de que se extingue una deuda (lo que supone una reduc-
cion del pasivo), evacudndose a su vez activos del patrimonio del deudor -normalmente activos
inmobiliarios sin liquidez alguna en el momento actual—. Sin embargo, parece claro que la dacion
en pago de un bien llevada a cabo antes de la declaracion de concurso no goza de la proteccion
que frente a posibles acciones rescisorias concursales otorga el hoy articulo 71.6 de la LC para
los acuerdos de refinanciacion que cumplan determinados requisitos.

Si no plantea duda el hecho de que la dacion preconcursal no goza del escudo protector del
articulo 71.6 de la LC, ni siquiera tratandose de daciones en pago de deudas con garantia real —
las hipotecarias por ejemplo—, lo mismo ha de concluirse aunque tales daciones en pago se en-

43 YzQUIERDO TOLSADA, M.: «;Créditos intrinsecamente perversos?» en CUENA CAsaAs (dir.): Familia y concurso de
acreedores, 2010, pags. 421 y ss.

46 1 oN SaNz: «Comentario del articulo 71», en Roijo y BELTRAN: Comentarios a la Ley Concursal, pags. 1.311 y ss.
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cuentren comprendidas dentro de un acuerdo mas amplio que si retina los requisitos tipicos de
una refinanciacion. Otra cosa es que, en tal caso, la posterior rescision concursal de la dacion en
pago pudiera facultar al acreedor para solicitar la ineficacia del propio acuerdo de refinanciacion,
por aplicacion de la doctrina de los negocios coaligados*’.

3.4. LOS EFECTOS DE LA RESCISION DE LA DACION EN PAGO

3.4.1. La restauracion de la situacion existente en el momento de formalizar-
se la dacion

El articulo 73.1 de la LC dispone los efectos de la rescision concursal, indicando que la
sentencia estimatoria de la rescision tendra efectos declarativos sobre la ineficacia del acto im-
pugnado y contendra un pronunciamiento de condena sobre la restitucion de las prestaciones con
sus frutos e intereses.

Parece que las consecuencias de la rescision que enuncia el precepto son logicas y no plan-
tean critica u objecion. Esta prevision de la ley es coherente con el caracter rescisorio del precep-
to, y es un supuesto de ineficacia funcional no estructural. Lo que se pretende es actuar sobre la
relacion contractual que se crea al amparo y como consecuencia del acto impugnado, pero no la

validez del acto del que la relacion deriva*®.

En el supuesto en el que se estime la rescision de una dacion preconcursal de uno o varios
inmuebles para el pago de una deuda con una entidad crediticia, tras el éxito de la rescision, la
entidad crediticia debera devolver el o los inmuebles al concursado con sus frutos e intereses (por
ejemplo, para el caso de que estos inmuebles hubieran sido alquilados por la entidad en el tiempo
que medio entre la dacion y la sentencia estimatoria de la rescision).

En el caso de que los bienes que entrego el deudor en su momento no pudieran reintegrar-
se a la masa por estar en manos de un tercero «no demandado que, conforme a la sentencia, hu-
biera procedido de buena fe o gozase de irreivindicabilidad o de proteccion registraly», a tenor
de lo dispuesto por el articulo 73.2 de la LC, la entidad debera entregar el valor que tuvieran los
bienes inmuebles cuando salieron del patrimonio del deudor concursado, més el interés legal®.

Ademas, si se apreciara mala fe en la sentencia en la entidad crediticia, esta sera condenada
a indemnizar la totalidad de los dafos y perjuicios causados a la masa activa.

47 SAENZ-SANTURTUN PRIETO, J.: «Dacion en pago...», cit.
48 Garcia CRUCES, J. A.: «Dacion en pago y reintegracion concursal...», cit., pag. 1.185.

49 Vid. Sentencia Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Alicante de 5 de marzo de 2008 (JUR 2008/160442).
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Por otro lado, devendra ineficaz el efecto extintivo de la obligacion que se quiso satisfacer
con la dacion —dicho de otro modo, no habra extincién de la obligacion cuyo cumplimiento in-
tentd realizarse a través de la entrega de un bien respecto de la prestacion obligatoriamente debi-
da—y, por tanto, el concursado volvera a ser deudor de la entidad crediticia, y el importe retornara
de la deuda a su pasivo.

3.4.2. La calificacion del crédito que nace de la rescision

Conviene detenerse a analizar la naturaleza del crédito que ostentara el «otra vez acreedor»
del concursado —esto es, en nuestro ejemplo, la entidad crediticia—. En este aspecto, el articulo 73.3
de la LC enuncia que el derecho a la prestacion a favor de este tendra la consideracion de crédi-
to contra la masa; este pronunciamiento se reitera en otros preceptos de la ley (art. 84.2.8.° LC).

Segun el tenor literal del precepto, el tercero in bonis sera acreedor contra la masa tras la
rescision, calificacion que deriva del hecho de que el crédito surge con posterioridad a la decla-
racion de concurso. Este crédito contra la masa resultante de la rescision concursal habra de sa-
tisfacerse en el mismo momento en que se produzca la reintegracion de los bienes y derechos
objeto del acto rescindido. Tras esta afirmacion, el precepto sanciona la existencia de mala fe del
acreedor subordinando su crédito.

Sin embargo, parece mas logico pensar que los efectos que la rescision debe tener para el
tercero de buena fe deben ser algo distintos atendiendo a las particularidades del supuesto que
analizamos. La razén de este planteamiento estriba en que, en virtud de la dacién en pago, el
concursado no realiz6 ninguna prestacion a favor de su deudor, pues la finalidad a la entrega del
bien era el pago de una deuda (solvendi causa).

Como consecuencia de la dacion en pago preconcursal, el deudor posteriormente concursado
reduce su pasivo al saldar la deuda, pero no incrementa su activo en modo alguno. Este es, a mi jui-
cio, el quid de la cuestion para caer en la cuenta de que tras la rescision de la datio no surge ningu-
na obligacion de restitucion de la masa activa a favor del acreedor que tomo parte en la operacion.

Parece que el articulo 73.3 de la LC esta concebido para regular las consecuencias de la res-
cision de obligaciones que tengan caracter reciproco y la dacion en pago no lo es, por lo que no
surge un crédito contra la masa para el acreedor®.

Una vez llevada a cabo la rescision de este subrogado de pago, el crédito que tuviera en el
pasado el tercero vuelve a nacer, pero no debe ser considerado este un crédito contra la masa sino
un crédito concursal —salvo que ya fuera contra la masa via art. 84 LC—, ya que se trata de repo-
ner las cosas al estado que tenian en el momento de formalizarse la dacion. El crédito que resurja

30 pid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 20 de abril de 2012 (JUR 2012/177366).
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de la rescision de la datio no puede ser calificado como crédito contra la masa porque no se trata
del crédito de restitucion de la rescision de un negocio juridico anterior, sino que el crédito ya se
habia extinguido como consecuencia de la dacion.

La accidn rescisoria nos retrotrac al momento en que se producen los hechos. En el caso de
la dacion en pago en la restitucion también habra de tenerse en cuenta el tiempo en que se realizo,
restituyéndose, por un lado, el bien o los bienes que se entregaron y, por otro, el crédito que fue
cancelado como consecuencia de la entrega. Ese crédito es un crédito al que se le debe conferir el
tratamiento concursal que corresponda en este momento para ser considerado, en su caso, como un
crédito ordinario o con privilegio si lo tuviere y los supuestos de mala fe, un crédito subordinado.

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon de 29 de octubre de 2011 se sostie-
ne este mismo argumento (JUR 2011/65135):

«Una vez sentada la procedencia de la rescision de la dacion en pago litigiosa
deberan fijarse sus efectos, materia que es objeto del articulo 73 de la Ley Concursal,
que establece como consecuencia general que «la sentencia que estime la accion de-
clarara la ineficacia del acto impugnado y condenara a la restitucion de las prestacio-
nes objeto de aquel, con sus frutos e intereses». En consecuencia, procedera decretar
la ineficacia de la dacion en pago y condenar a Actialnciativas, SL a restituir las fincas
litigiosas que le fueron adjudicadas, sin que haya lugar a prestacion alguna con cargo
a la masa por la naturaleza de la dacion en pago, que implica una mera sustitucion de
la prestacion debida por otra, en este caso, la transmision de unas fincas, por lo que,
como ya expusimos con anterioridad, no surge prestacion alguna a favor de la deman-
dada antedicha, sino solo la consecuencia logica de la ineficacia de la dacion en pago
consecuente con la propia rescision: reposicion de las cosas al estado que tenian en el
momento de formalizarse la operacion con la modulacion derivada de la declaracion
de concurso, esto es, reconocimiento en la lista de acreedores del crédito extinguido
en virtud de la dacion en pago conforme a la clasificacion que le corresponda en vir-
tud de la Ley Concursal, en este caso un crédito concursaly.

Si retomamos nuestro ejemplo, el crédito de la entidad financiera sera un crédito concursal
que se abonara conforme a las reglas previstas®!. Esto tiene sentido porque, de no haberse pro-
ducido la dacion, la entidad crediticia tendria un crédito concursal —bien ordinario o bien privi-
legiado si hubiera garantia real— y no seria justo que, como consecuencia de las operaciones de
reintegracion, ahora pasara a tener la entidad un crédito de mayor categoria —es decir, una prio-
ridad en el cobro sobre el resto de los acreedores—, que es lo que ocurriria si se calificara su cré-
dito como un crédito contra la masa.

51 Vid. Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Barcelona de 25 de febrero de 2005 (AC 2005/534) y Sentencia
del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Alicante de 5 de marzo de 2008 (JUR 2008/160442).
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Satisfacer como crédito contra la masa el crédito del acreedor inicialmente satisfecho en vir-
tud de la transmision del bien objeto de la dacion conllevaria hacer de mejor condicion frente al
resto de los acreedores a aquel cuyo crédito se entendid inicialmente extinguido en virtud de la
dacion posteriormente rescindida, sosteniendo la subsistencia del crédito con el tratamiento con-
cursal que le corresponda.

En esta linea encontramos la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Bar-
celona de 25 de febrero de 2005 (AC 2005/534):

«La rescision, como se ha indicado, determina, ademas de la ineficacia del acto
impugnado, la restitucion de las prestaciones objeto de aquel, con sus frutos e inte-
reses. Por tanto, la demandada debera restituir las fincas adjudicadas, sin prestacion
alguna con cargo a la masa, dado que la transmision lo fue en pago de deudas. Debe
descartarse que los gastos de la adjudicacion deban ser soportados por la masa, dado
que dicho efecto no esta contemplado en el articulo 73 de la LC (RCL 2003, 1748)
como propio de la rescision dicho precepto solo habla de "frutos e intereses". Ahora
bien, la entidad demandada debera figurar en la relacion de acreedores, incluyéndose
su crédito como ordinario, dado que no se aprecia mala fey.

3.4.3. Los efectos de la rescision en la dacion en pago de deuda garantizada

En el caso de que la obligacion extinguida mediante la dacion en pago estuviera garantiza-
da con garantia real, parece que el supuesto se torna mas complejo.

Como es sabido, la dacién en pago, al extinguir la obligacién entre las partes, también ex-
tingue los derechos de garantia sobre la obligacion constituidos a favor del acreedor —ya sean
garantias personales o reales—2. Este resultado parece 16gico si tenemos en cuenta que, al extin-
guirse la obligacion, ya no hay obligacién que asegurar>>. Por tanto, el acreedor que era titular
de un crédito garantizado contra el deudor deja de ser titular no solo del derecho de crédito, sino
también del derecho de garantia una vez operada la dacion en pago.

Un supuesto como el descrito se daria en el caso de que una entidad crediticia fuera acree-
dora de una promotora que hipotecd un conjunto de inmuebles en garantia de un crédito; si con
posterioridad se procediera a la dacion en pago de esos inmuebles, se extinguiria el tanto la obli-
gacion como la hipoteca.

En la jurisprudencia encontramos ejemplos como el de la Sentencia del Juzgado de lo Mer-
cantil n.° 1 de Malaga de 6 de febrero de 2009 (JUR 2009/87930):

52 Digz Picazo, L.: Fundamentos de derecho patrimonial..., cit., SASTRE PAPIOL, S.: La dacion en pago, Barcelona, 1990.

53 En este sentido SEBASTIAN QUETGLAS, R.: «Efectos de la rescision...», cit., pag. 53, al enunciar que «si hay garantia
real y la obligacion principal se ha satisfecho, la garantia debe cancelarse ya que no hay obligacion aseguraday.
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«La dacion en pago tiene, para la mejor doctrina, efectos reales y no consensuales
y constituye, conforme a la STS de 15 de diciembre de 1989 (RJ 1989, 8832) un acto
oneroso. Ciertamente también la dacion en pago para la extincion de garantias reales
conlleva la extincion de la garantia hipotecaria. Lo es en pago y no para pago, pro soluto
y no pro solvendo. La afectacion rescisoria concursal se producira en supuestos de
anticipos de pagos, extincion de deudas no vencidas, alteracion del patrimonio causando
perjuicio o realizando una afectacion fraudulenta o no de la par conditio creditorum.
[En y para pago resultan limitados conforme a lo previsto en el art. 100.2.5 de la LC
(RCL 2003, 1748)]».

La extincion de las garantias que se hubieran constituido a favor del acreedor tiene lugar con
la datio tanto si esa garantia se presto por un tercero como si vino a constituirse sobre particulares
bienes integrados en el patrimonio del deudor.

Lo interesante en cuanto al caso que analizamos es determinar si la extincion de ese dere-
cho de garantia pervive aun en los casos en los que prospere la rescisoria.

En esta cuestion, hay quien sostiene que la rescision de una dacion en pago de deuda que se
hallaba garantizada no le haria al acreedor recuperar la garantia real o personal de la que fuere titu-
lar con anterioridad a la dacion. Este razonamiento esta fundamentado en el articulo 1.829 del CC,
que dispone para la fianza que «si el acreedor acepta voluntariamente un inmueble, u otros cuales-
quiera efectos en pago de la deuda, aunque después los pierda por eviccion, queda libre el fiador.

Ante estos efectos, los que defienden esta postura, en la que la garantia del crédito no revi-
ve tras la rescision, afirman la necesidad de buscar un mecanismo de proteccion del acreedor que
se ve obligado a restituir el bien o bienes a la masa activa, pues la rescision implico la pérdida de
una posicion ventajosa como consecuencia de la extincion de la garantia de su crédito.

Se propone una interpretacion basada en un criterio de equidad y con la finalidad de evitar ese
empeoramiento de la posicion del acreedor mediante la que se defiende que este acreedor deberia
ser tratado como acreedor contra la masa. Dicho de otro modo, lo que se propone es que al privar la
dacion en pago de su efecto extintivo resurja el crédito originario, pero, ya que resurge sin garantia,
se compensaria a estos acreedores calificando su crédito como crédito contra la masa y no concursal.

No parece adecuada esta solucién®*; al contrario, yo me inclino por pensar que la inefica-
cia de la dacion tendra como consecuencia que el bien o los bienes objeto de la dacién deberian
ser restituidos a favor del concurso y que la contraparte recuperaria su caracter de acreedor con
todas las garantias reales o personales que fueron dispuestas a favor de su crédito y que se habian

54 Tampoco considera atinada esta postura GARCIA-CRUCES, en GARCiA CRUCES, J. A.: «Dacion en pago y reintegra-
cion...», cit., pag. 1.190, quien afirma que «no parece acertada la aplicacion extensiva de una regla que supone el re-
parto del riesgo, tal y como nuestra doctrina mas autorizada manifiesta respecto de la eviccion en relacion con otros
supuestos en los que viene a sancionarse la ineficacia del actoy.
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extinguido como consecuencia de la entrega del aliud. De este modo, se producira un retorno a
la situacion anterior y el acreedor sera titular de un crédito concursal, privilegiado en el caso de
que mediara garantia en la obligacion que se quiso extinguir y que luego resurgio, ordinario en
el caso de que no hubiera garantia, todo ello de conformidad con las normas dispuestas en la ley
para la clasificacion de los créditos en el concurso™.

En conclusion, el acreedor que antes de la declaracion de concurso recibio un bien en pago,
si posteriormente se procediera a la rescision de la dacidn, tendra en el concurso una posicion de
acreedor concursal, que es la que hubiera tenido de no haberse producido la dacion.

Si esa deuda que la dacion extinguié en un primer momento hubiera estado garantizada, la
garantia se extingue con la dacién pero revive con la rescision, lo que coloca al acreedor en la
misma posicion que hubiera tenido de no haberse producido la dacion, por lo que debe ser cali-
ficado como acreedor privilegiado.

Aclarado esto, parece que el problema surge si, rescindida la dacion y decretados los efec-
tos pertinentes en la sentencia, al acreedor no se le restituye de forma simultanea la garantia ori-
ginal, ya que, por aplicacion del articulo 73 de la LC, la rescision y la restitucion de la posicion
del acreedor deben ser simultaneas. ;Podria en este caso el acreedor negarse a devolver el bien
que recibio si de forma simultanea no se le constituye una garantia idéntica a la que disfrutaba?

El articulo 73.3 de la LC parece no dejar lugar a dudas, ya que el acreedor debe ser restituido
en la posicion que ostentaba. Y si la dacion deviene ineficaz, la misma suerte debe correr la cance-
lacion de la garantia, que debe volver a su situacion original. El acreedor debe devolver el bien re-
cibido en pago de la deuda y tendré derecho a que la garantia inicial que se cancel6 se le restituya’®.

Por otro lado, si el acreedor no pudiera devolver el bien dado en pago porque lo transmitid
a un tercero, la solucidon no debe diferir de la analizada y el acreedor de buena fe se podria negar
a entregar el bien, o la prestacion sustitutiva que establece el articulo 73.2 de la LC, si de forma
simultanea no se le restituye la garantia de la que disfrutaba.

Por ultimo, conviene detenernos brevemente en un caso distinto al que venimos analizando.
En el supuesto contemplado en la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Alicante de 14
de julio de 2010 (JUR 2010/264837) el concursado llevo a cabo en el periodo sospechoso la da-
cién de una finca en pago de una deuda no garantizada, que fue posteriormente gravada con una
hipoteca por la que acepto la dacion.

Al estimar el tribunal perjuicio contra la masa, se decret6 la procedencia de la rescision
concursal del negocio juridico y con ella el deber del demandado de reintegrar a la masa aquello
que hubiera recibido del deudor (concursado) y el deber del concursado de devolver lo obtenido

55 Pid. articulo 84 de la LC.

56 En este sentido SEBASTIAN QUETGLAS, R.: «Efectos de la rescision...», cit., pag. 53.
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a consecuencia del acto declarado ineficaz. El problema surgio al caer en la cuenta de que el ter-
cero obligado a restituir los bienes objeto de la dacion habia constituido hipoteca a favor de una
entidad crediticia sobre ellos, carga que se afiadid con posterioridad a la dacion, pues los bienes
se encontraban libres en el momento en el que salieron del patrimonio del concursado.

Finalmente la sentencia consider6 que se habia producido un cambio sustancial en el bien
sobre el que se materializaba el derecho al gravarse con una hipoteca en garantia de un préstamo
hipotecario, y propuso dos vias para llevar a cabo los efectos de la rescision:

«La obligacion esta vinculada a la falta o imposibilidad de reintegracion que, en el
caso que nos ocupa, solo puede plantearse como hipdtesis en beneficio de la ejecucion
futura. Pero sin embargo, si parece que haya de tener cabida en el deber de restitucion,
la satisfaccion de la hipoteca, lo que entendemos, puede fundamentarse por dos vias: El
segundo de los cauces que podrian justificar la entrega por los adquirentes, junto con la
vivienda, del valor de la hipoteca es el de la prevision contenida en el parrafo segundo
del mismo articulo 73. En efecto, y aunque dicho parrafo esté dirigido para los casos en
que la reintegracion in natura no es posible, quedando sustituida por el valor equivalente,
también puede entenderse respecto de los casos en que la imposibilidad de reintegracion
afecta, no a los bienes sino a derechos por pertenecer a tercero no demandado o gozar
de proteccion registral. Asi, podria entenderse que el derecho de propiedad que ha sido
gravado con una hipoteca no puede restituirse y, por tanto, ha de ser compensado en el
valor que tenia cuando era libre. En todo caso el Tribunal se inclina por la primero de
los cauces y ello supone que, dado que el gravamen que sujeta a la propiedad, constitui-
do por los adquirentes, es de su exclusiva responsabilidad, el cumplimiento del deber de
restitucion adiciona una responsabilidad econdmica que dimana de aquella carga real,
de modo que para que la restitucion tenga lugar en modo equivalente a lo percibido en
su dia, [...] no cabe sino la satisfaccion del valor del gravamen junto a la devolucion del
bien gravado [...] Esa responsabilidad ha de liberarse con anterioridad al momento de la
restitucion de la vivienda y ello supone la cancelacion de la hipoteca. De no ser asi, la
restitucion de la vivienda debera ir adicionada de la entrega del importe de la hipoteca
y cuantos gastos conlleve su total liberacion hasta la cancelaciony.

Parece claro que la restitucion de los bienes que fueron objeto de dacion ha de ser propia,
es decir, de lo percibido en su dia y, por tanto, con devolucion en identidad de estado, condicio-
nes, naturaleza y valor, tanto juridico y econémico, por lo que no tendria sentido la devolucion
de unos bienes hipotecados que eran libres cuando se entregaron a la contraparte.

Resulta acertada la decision del tribunal y coincido plenamente con la opcidn por la cual se
inclina, puesto que parece que la mejor de las alternativas seria proceder a la devolucion del bien
gravado que fue objeto de dacion tras la cancelacion de la hipoteca.

Por ultimo, es menester destacar que, en aquellos casos en los que prospere la rescision de
la dacion en pago de deuda debido a la existencia de un claro desequilibrio de las prestaciones
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que hiciera considerar al tribunal que esa transaccion fue perjudicial para la masa activa del con-
curso, considero que cabria la posibilidad de cuantificar el perjuicio causado calculando la dife-
rencia entre el valor del bien entregado en pago y la deuda que se extinguid. Tras este calculo, el
tercero podria abonar dicha cantidad al concurso sin necesidad de que tuviera que tener lugar una
restitucion del bien a la masa, y un resurgimiento del crédito que se quiso cancelar. Es probable
que esta solucion sea la mas conveniente tanto para el concurso —por ser mas conveniente dispo-
ner de liquidez que de bienes, que habra que realizar— como para el tercero —que no tendra que
devolver un bien que probablemente ya esté siendo utilizado por ¢l mismo o por otras personas—.
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