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I. INTRODUCCION

Una vez expuesta la casuistica jurisprudencial en nuestro anterior trabajo
La accién pauliana y las aportaciones sociales a capital (I), nos proponemos la
continuacién del mismo sobre la base de la reflexién realizada en relacién con
los argumentos jurisprudenciales utilizados para estimar la viabilidad de la
accioén pauliana respecto de las aportaciones sociales efectuadas por el deudor.

IV. LAS PARTICIPACIONES Y SU EMBARGO. LA INSOLVENCIA

Ya hemos manifestado con anterioridad cémo el propésito de este trabajo
no consiste en analizar en mayor profundidad de la necesaria los requisitos de
la accién pauliana del articulo 1.111 del Cédigo Civil, mas alla de la consi-
deracion de los mismos al supuesto de hecho tratado por la Jurisprudencia
expuesta, a saber, las aportaciones sociales no dinerarias y que ampliamente
han sido tratados por la mas reputada doctrina civilista.

Ello no obstante, no implica que necesariamente hayamos de abordar la
exposicion y concurrencia de los mismos en el supuesto que nos incumbe,
tarea que a continuacién nos proponemos realizar.

En nuestra opinién existe en este asunto una necesaria contraposiciéon de
intereses en juego que necesitan ser objeto de ponderacién, medida y a la vez
correcta valoracién, es decir, la autonomia patrimonial del deudor y su res-
ponsabilidad patrimonial universal.

Sin duda, como en otras tantas ocasiones y temas, también en este somos
«deudores» del tratamiento que del mismo hiciera el ilustre civilista Federico
pE Castro (1), y por tanto «responsables» en cuanto a la recepcién de sus en-

(1) Federico pE Castro y Bravo, «La acciéon pauliana y la responsabilidad patrimo-
nial. Estudio de los articulos 1.911 y 1.111 del Cédigo Civil», en Revista de Derecho
Privado, 1932, pags. 193 a 227. Trabajo que se encuentra recopilado en la obra Estudios
Juridicos del Profesor Federico de Castro. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espana. Centro de Estudios Registrales, Tomo I, pags. 141-184, 1997.
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senanzas, quien desde un estudio puro y rigorista de los articulos 1.911 y 1.111
del Coédigo Civil sentara las bases de la quaestio iuris en nuestra doctrina y prac-
tica civilista, aunque singulares pensamientos vertidos en dicha obra se hayan
visto matizados con posterioridad, e incluso, contradichos por la practica juris-
prudencial que a veces sin demasiada fortuna e incluso en un reiterado e injus-
tificado stare decisis —como ocurre en algunas de las sentencias abordadas en
la primera parte de este trabajo— han perfilado con alardes novatorios y exce-
sivamente aperturistas en cuanto a su aplicacion la doctrina de la accién paulia-
na, no resulta menos cierto que el referido trabajo supuso y supone una sélida
base desde la que aproximarse a la realidad y especie de «casos paulianos» que
hemos elegido en este trabajo. Pero no sélo la jurisprudencia sino en varias
ocasiones la doctrina cientifica y la communis opinio consolidada o consolida-
ble tras sus trabajos han tildado el antedicho trabajo de D Castro de opinién
insélita en cuanto a ciertos aspectos del mismo, lo que no implica que no haya
de valorarse como enorme mérito del autor su resultado global.

Somos conscientes que el problema de la aplicacién de la acciéon pauliana
a las aportaciones sociales in natura en bastantes ocasiones pivota sobre la
prueba de sus requisitos en la instancia, lo que puede tentar a creer que
siempre se trata de una cuestién magis facti quam iuris, lo que no estimamos
absolutamente cierto, y aunque esto fuera asi, s6lo en el dominio de los he-
chos, ello no debiera permitir que los presupuestos de aplicacién de la accién
pauliana se relajen de tal manera en su observacion, en ciertas ocasiones en
que nuestros tribunales han tenido la ocasién de afrontarla en este supuesto
particular, que pudiera entenderse de las mismas y para ulteriores decisiones
que communis error facit ius; extremo que evidentemente no compartimos,
lo que no implica, por otro lado, que pretendamos un excesivo rigor en la apli-
cacién de la accién pauliana desde estas paginas, todo lo contrario, sino que
se aplique o deba ser objeto de aplicacién en su justa medida y en contra-
posicién real de los intereses a los que antes hacia mencion, es decir, la au-
tonomia patrimonial del deudor y su responsabilidad patrimonial universal.

Esta ofrecida contraposicion de intereses se comprende atin mejor si se
atiende a la concepcién de las mismas que ofrecié DE Castro al respecto.

Comienza De CasTrO por explicarnos cémo en el Derecho moderno el pa-
trimonio del deudor como objeto de su coaccién por parte del acreedor «no
se puede hablar de un dominio ni de un derecho de prenda, sobre los bienes
del deudor en beneficio de su acreedor. Por el hecho de crearse una relaciéon
obligatoria, no se constituye ningin derecho a favor del acreedor, sobre cosas
del obligado. El articulo 1.911 de nuestro Cédigo Civil sefiala el efecto que en
el Derecho espanol produce la relacion de deuda. El deudor responde tan sélo;
el responder con todos los bienes significa que estos bienes —si se dan los
supuestos legales— seran destinados al pago de las deudas. Esta posible afec-
cién no crea un derecho en los bienes, sino a los bienes. Antes de exigirse la
deuda por el acreedor y negarse el deudor al cumplimiento, no existe ninguna
carga sobre ellos. Cuando venza la deuda —por transcurso del plazo, cumpli-
miento de la condicién, apertura del concurso, etc.—, cuando la deuda deba
ser cumplida, es s6lo cuando puede hacerse efectiva la responsabilidad. El pa-
trimonio existente, con todos sus acrecimientos y disminuciones, bienes de
todas clases no exceptuados, puede ser sometido a ejecucién para que, coac-
tivamente, sea satisfecho el crédito del acreedor» (2).

(2) Vid. Estudios Juridicos..., pag. 144.
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Y se confirma la dicotomia propuesta, cuando DE CasTtrO continta afir-
mando que: «El acto revocable no impide el ejercicio de la responsabilidad,
no es un acto antijuridico que se oponga o contradiga, en cualquier sentido,
la norma que establece que el deudor responde con todos sus bienes. El legis-
lador, al hablar de bienes presentes y futuros, no quiere decir tampoco que
contintien formando la garantia del acreedor bienes que en el momento de
intentar hacerse efectivo el crédito hayan salido del patrimonio del deudor. El
acto impugnable disminuye los bienes con lo que responde el deudor, esto es,
la garantia que, de hecho, en un momento pudo ofrecer el deudor. El deudor
no tiene, en virtud de su responsabilidad ni por ningin otro concepto, un
deber de mantener esa garantia. El Ordenamiento Juridico sélo puede esta-
blecer una prohibicién de las disminuciones por actos injustos (por el camino
del art. 1.902, por ejemplo), pero no, en cambio, en virtud sélo del principio
de garantia, la impugnacion de actos absolutamente licitos (una donacién de
buena fe). La persona que se encuentra en la situacién de deber no tiene
limitado su derecho de disposicién ni se le disminuye la posibilidad de con-
traer nuevas deudas —ya decia el Derecho romano: licet alicui adiicendo sibi
creditores su facere deteriorem conditionenm—, no se debe olvidar nunca la
naturaleza de un derecho real; por algo la palabra creditor lleva implicita, no
la idea de seguridad, sino la de confianza».

Por ello, por la condicién de deudor, una persona no ve mermada su
facultad de disposicion de sus bienes ni el acreedor por el mero hecho de serlo
tiene un derecho sobre los bienes (derecho real) sino sélo a los bienes (derecho
de crédito). No obstante tal afirmacion absoluta, dicha facultad dispositiva del
deudor se encuentra mermada cuando el resultado de dichos actos dispositi-
vos supongan una merma de ese derecho a los bienes del deudor que ostenta
con caracter genérico un acreedor. Es entonces cuando el recurso pauliano
ha de desplegar sus efectos y corregir los abusos patrimoniales que el deudor
pudiera efectuar en detrimento de la posicién de sus acreedores.

Sentado lo anterior, ¢cudndo se producen los presupuestos necesarios para
la viabilidad del recurso pauliano en las disposiciones a titulo oneroso a las
que debemos atenernos, a nuestro juicio, en funcién del acto social de apor-
taciéon que se enjuicia en los mismos?

La respuesta a dicho interrogante implica, a priori, calificar el acto de apor-
tacién social como un acto de enajenacioén y al menos asimilarlo a un negocio
oneroso a los efectos de su ubicacién entre disposiciones onerosas y gratuitas a
las que se refiere exclusivamente el Cédigo Civil en la regulacién de la rescision
en fraude de acreedores.

En nuestra opinién y a los efectos antes propuestos, si que podemos consi-
derar el acto de aportaciéon como de un acto de enajenacién debido a la trans-
formacién que sufre la relacién juridica entre el socio y el objeto de la aporta-
cién, antes y después de su practica, en cuanto a la alteracién subjetiva en
relacién con los poderes dominicales que sobre dicho objeto recaen.

La doctrina mercantilista ha tratado este asunto desde la contraposicién
entre acto de comunicacién y acto de enajenacién.

GIRON TENA (3) afirma, en cuanto a las transmisiones o aportaciones en
propiedad, que: «Realmente, lo que hay que significar es que la aportacién,
que podriamos llamar plena, se asemeja a una transmisién de propiedad,

(3) GIRON TENA, Derecho de Sociedades. Tomo I. Parte General. Madrid, 1976,
pags. 219 y 220.
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porque, incluso en los tipos sin personalidad juridica, lo supuesto en la con-
figuracion legal, es un patrimonio separado e indisponible para los socios, y
esto ya implica un efecto juridico-real equivalente a la transmision de la pro-
piedad. Tampoco la aportacion tiene caracter de figura independiente. Es una
obligacién que pertenece al conjunto de las que componen la relacién socie-
taria. Por ello, el tratamiento de las cuestiones referentes a la aportaciéon en
propiedad (transmisién, riesgos, eviccién) mediante las normas de la compra-
venta, es simplemente analégica. No se trata de compraventa sino del con-
tenido del contrato plurilateral de organizacién, que es el social, en que la
conformacion del patrimonio permite esa analogia».

Por su parte, Paz-Ares (4) expone del siguiente modo el problema de la
naturaleza juridica de la aportacién, al decir que: «Bajo esta rubrica suele
examinarse en nuestra doctrina el tipo de modificacion de la titularidad que
se produce respecto del bien o derecho aportado cuando se cumplimenta la
obligacion de aportar y, en definitiva, si la aportacién constituye o no un acto
de transmisién. La cuestién no carece de relieve para determinar si se aplican
ciertas normas, cuya aplicacién depende de que exista enajenacién en sentido
material, es decir, negocio de trafico (por ejemplo, la accién pauliana, anadi-
mos nosotros). En el caso de que se opte por la negativa, ha de estimarse que
el menor emancipado puede aportar sin autorizacién los bienes a que se re-
fiere el articulo 323.1 del Cédigo Civil y que la sociedad no puede adquirir a
non domino los bienes inmuebles y valores aportados (arts. 34 LH, 19 LCCH,
545 C. de C., 9.IIT LMV, etc.) o que no goza del beneficio de la limitacién de
excepciones en la adquisicién de letras, cheques y valores (vid. arts. 20 y 67
LCCH, 9.IV LMYV, etc.). De optarse por la respuesta afirmativa, la solucién
seria exactamente la contraria. La primera posicién ha tratado de justificarse
afirmando que la aportacién no constituye un acto de enajenaciéon propiamen-
te tal (pues el socio continta detentando ciertos poderes sobre el bien o dere-
cho enajenado), sino un acto de comunicacién, que simplemente modifica la
titularidad que ostenta el aportante (vid. Resolucién de la DGRN de 17 de julio
de 1917). La doctrina dominante, inclinandose por la segunda respuesta, es-
tima que la aportacién constituye un acto de enajenacién propiamente tal.
Esta es la opinién que parece preferible. Las explicaciones mas usuales, a
nuestro juicio equivocadamente, invocan la personalidad juridica diferenciada
de la sociedad para justificar la tesis de la enajenacién (vid., por ejemplo,
SSTS de 16 de octubre de 1957, de 9 de febrero de 1961, de 13 de enero de
1962 y de 13 de diciembre de 1982). Y asi acaba desenfocdndose la cuestion.
Lo que justifica la calificacién de la aportacién como un genuino acto de
enajenacion no estriba propiamente en la personificacion de la sociedad, sino
en la sustancial alteracién que sufre el vinculo juridico que media entre el
socio y el objeto de la aportacion antes y después de realizarla. Buena prueba
de ello es que también debe admitirse que hay enajenacién cuando la aporta-
cién se destina a una sociedad interna. El cambio de la situacién de titular
anico o comunero conlleva la transferencia al resto de los socios de las corres-
pondientes cuotas de propiedad y, por consiguiente, modifica sustancialmente
el vinculo sobre el bien, es decir, los poderes de gestion y disposicion que se
ostentaban previamente. Ese extranamiento o alejamiento que se produce con
la aportacion es precisamente lo que permite hablar de un negocio de tréafico

(4) Paz-Ares, RopriGo URiA, AURELIO MENENDEZ. Curso de Derecho Mercantil, I, 2.* ed.,
Thomson-Civitas, 2006, pags. 509 y 510.
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y, en consecuencia, estimar aplicables las normas de proteccién de terceros y
de menores a que nos referiamos arriba. En este aspecto parece indudable, por
ejemplo, que la aportacién de un inmueble por un non domino registralmente
legitimado es transmisién mas que suficiente para que el resto de los socios
de la sociedad interna adquieran, si son de buena fe, el derecho de copropie-
dad del bien».

Analizando la configuracién como acto de enajenacién el relativo a la
aportacion social, resta tan s6lo su asimilacién a los actos generales con causa
onerosa. Es cierto que el contrato de sociedad debe ser analizado como un
contrato complejo de organizacién, aunque y a los propésitos del presente tra-
bajo, también entendemos que oneroso en contraposicién al negocio gratuito,
tratados como especies del negocio fraudulento. Con caracter general, DE Cas-
TRO (5) afirma que: «Roto el prejuicio sobre lo ineludible de la clasificacion de
cada negocio como oneroso o gratuito, se advierte la existencia de negocios en
los que la atribucién patrimonial, aunque exista, ha pasado a segundo plano,
dada su directa finalidad organizadora o constitutiva. Pueden senalarse como
ejemplos: las capitulaciones matrimoniales, la sociedad, el contrato sobre co-
munidad de bienes, de cooperacion, los negocios creadores de asociaciones o
fundaciones, etc. Los derechos que ellos directamente originan (de los conyuges
en los bienes de la sociedad conyugal, de los socios, comuneros, patronos en la
masa comun o social, respecto de la persona juridica) no pueden calificarse de
onerosos, gratuitos, aleatorios, o remuneratorios; excepto cuando la causa haya
sido coloreada o deformada, utilizandola para una finalidad atributiva de tal o
cual clase».

En nuestra opinién, en el ambito del analisis del recurso pauliano, las
aportaciones a capital si que pueden ser configuradas como actos onerosos, ya
que sin obviar el elemento organizativo propio del contrato de sociedad, el
mismo queda desprovisto de esencialidad si lo que pretendemos resolver es el
carédcter fraudulento o no del acto de aportacién, a cuyos efectos dista enor-
memente su anélisis desde el prisma de la causa onerosa o desde la causa
gratuita (por ejemplo, en cuanto a la valoracién de las posibles presunciones
legales aplicables al caso con primacia a la prueba indiciaria), asi como por
la propia peculiaridad del negocio en el ambito de aplicaciéon de la accién
pauliana, ya que como consecuencia del referido acto de aportacién si que el
aportante entra a formar parte del contrato de sociedad mediante la corres-
pondiente contraprestacién accionarial a que se debe su desprendimiento
patrimonial de lo aportado, a diferencia de lo que ocurriria, por ejemplo, en
una donacién.

Realizadas las anteriores observaciones, inexorablemente la verdadera res-
puesta a la pregunta que nos haciamos en cuanto a la viabilidad de la accién
pauliana en estas situaciones, pasa por atender a los tradicionales elementos
del mismo, que en este momento resultan esenciales a nuestros propdésitos: el
consilium fraudis y el eventus damni. A su vez, y en relacion con el consilium
fraudis, el problema gira a su vez sobre dos propuestas: la necesidad del ani-
mus nocendi, o bien, la scientia fraudis.

Asi, el articulo 1.291 del Cédigo Civil exige que el acto se haya realizado
en «fraude de acreedores» y que éstos «no puedan cobrar de otro modo lo que
se les debe», de ahi que podamos afirmar que los presupuestos esenciales de

(5) Federico pE CasTrO y Bravo, El negocio juridico. Editorial Civitas, 1985, pags. 274
vy 275.
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la accién pauliana son precisamente esos: insolvencia y fraude (vid. sentencia
del Tribunal Supremo, de 31 de marzo de 1989, para quien la inexistencia de
la insolvencia (por tener el deudor bienes suficientes para el pago de su deu-
da), supone inexorablemente la también falta de concurrencia del segundo, a
saber, el fraude, ya que si el deudor puede efectivamente satisfacer su crédito,
el acto no puede ser calificado de fraudulento.

En lo que respecta al eventus damni, DE Castro (6) lo expone explicando
lo siguiente: «El requisito exigido no es la insolvencia, sino la imposibilidad en
que se encuentra el acreedor de lograr la satisfaccion de su crédito. Para que el
acreedor pueda hacer uso de la accién revocatoria, se necesita que se dé esta
situacién: falta de cumplimiento (por parte del deudor, de un tercero o por
un hecho), e imposibilidad de pedir, con éxito, el cumplimiento forzoso por el
procedimiento ejecutivo (sobre los bienes del deudor [insolvencia] o sobre los
de su fiador, codeudor solidiario o sobre garantias reales); en forma abreviada:
la imposibilidad, imputable al deudor, de que el acreedor pueda satisfacerse.

Como consecuencia de lo expuesto, para que la accién revocatoria logre
buen éxito ante los Tribunales, sera preciso:

a) La prueba de la insolvencia o del aumento de insolvencia. No es pre-
ciso que en un juicio previo se acredite la falta de bienes; bastara
que, por cualquier medio, se halle comprobada previamente esta situa-
cion (7).

b) Que no existan bienes libres del deudor en cualquier situacién; la ju-
risprudencia, rectificando anteriores exigencias, se contenta con que
no se conozcan otros bienes, aunque éstos puedan existir (8).

¢) Que no tenga el acreedor medio legal de obtener satisfacciéon de su
crédito. Este requisito se deriva del caracter que hemos senalado al
dafio y se manifiesta en el Cédigo Civil al establecer la naturaleza
subsidiaria de la accién (art. 1.294). La prueba de ese medio satisfac-
torio corresponde al tercero o deudor demandado».

Mas recientemente, el andlisis del eventus damni se ha efectuado por Ar-
BALADEJO (9) al expresar que es necesario que el acto rescindible debe perjudi-

(6) Vid. Estudios Juridicos..., pag. 166.

(7) Cita DE CasTro [vid. nota 87] la sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de junio
de 1903.

(8) DE Castro [vid. notas 88 y 89] explica al respecto lo siguiente: Con una cierta
exageracion, segiin los comentarios, se manifiesta en este sentido la sentencia de 9 de mayo
de 1896, que rechaza el ejercicio de la accion pauliana, porque «no se habia hecho constar
que la Hacienda no pudiese cobrar de otra manera la multa», pues «aunque sujetos dichos
bienes al resultado de un procedimiento criminal, no dejan por esto de ser suyos en la
actualidad, no puede negarse que con ellos pueda cobrar la Hacienda lo que se le debe, ya
que por ser absuelto el deudor en la causa o porque las responsabilidades que en ésta se
le impongan no lleguen a cubrir la totalidad del valor de aquéllos». En direccion paralela
a la indicada en el texto, la sentencia de 9 de diciembre de 1908 dice que existe un obs-
taculo insuperable para la rescision de un contrato cuando, a juicio del Tribunal senten-
ciador, no se ha acreditado que el deudor dejara de tener mds bienes que los embargados,
si el valor de las hipotecas puede alcanzar a cubrir con exceso las obligaciones aseguradas,
constando, ademads, que usufructia bienes de un hijo, sobre cuyo usufructo puede hacerse
efectiva la responsabilidad del padre. Cita, también a estos efectos la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 31 de diciembre de 1907.

(9) Manuel ALBaLapejo, Derecho Civil, 1. Derecho de Obligaciones. Vol. I, La obliga-
cion y el contrato en general, 7.* ed., 1983, pag. 221 y sigs.
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car al acreedor, es decir: «Que produzca un perjuicio al acreedor (con lo que
su revocacion le beneficia) porque provoque, en el patrimonio del deudor, una
disminucion que lo deje insuficiente para atender al crédito, cuando el acreedor
no tiene otro medio —lo tiene, por ejemplo, si un tercero solvente habia fijado
la deuda (10) u otorgado una hipoteca en garantia de la misma— de hacerlo
efectivo (...) El acreedor, de verdad no tiene que probar la insolvencia, sino
simplemente no conocer la existencia de otros bienes, o sea, creer que el deudor
es insolvente. Y como si lo afirma y no se le prueba lo contrario, no hay por
qué pensar que caprichosamente alega una insolvencia que le complicara a
él mismo el cobro del crédito (pues mas facil le seria satisfacer éste sobre
cualquier bien que conociese el deudor), resulta que, en el fondo al acreedor
debe de bastarle de aducir la insolvencia del deudor y que no conste que tal
afirmacioén es inexacta» (11).

En cuanto a esta insolvencia del deudor, Diez-Picazo (12) se refiere al
mismo del siguiente modo:

«Que el deudor debe haberse colocado en una situaciéon de insolvencia es
algo que se encuentra en la raiz misma de la fundamentacién de la accion.
Insolvencia es incapacidad del patrimonio para soportar todas las deudas que
sobre él pesan, lo que supone una dificil y complicada labor de medicién del
valor del patrimonio en relacién con la cuantia de la deuda. Por ello, la juris-
prudencia ha seguido, en algiin momento, una linea mas flexible y, para de-
terminar si el deudor es o no solvente, tiene en cuenta “los bienes conocidos”,
sin que sea legitimo imponer al acreedor impugnante una investigacion ex-
traordinariamente dificil. Hay insolvencia cuando, aunque puedan existir otros
bienes que los vendidos fraudulentamente, no resultan conocidos o no pueden
serlo sin especiales dificultades. Del mismo modo se debe entender que hay in-
solvencia cuando, aun existiendo otros bienes del deudor, se encuentran ya
embargados y se puede suponer que la cuantia de los créditos que han obte-
nido tales embargos, el valor de realizacion judicial de los referidos bienes
queda cubierto por los créditos favorecidos por el embargo.

En ocasiones, el propio Cédigo suaviza la exigencia de la prueba de la
insolvencia. Asi, el articulo 643 presupone que la donacién esta hecha en
fraude de acreedores “cuando al hacerla no se haya reservado el donante
bienes suficientes para pagar las deudas anteriores a ella”.

(10) ALBALADEJO cita en este sentido la sentencia de 25 de junio de 1927.

(11) Especialmente por su interés al respecto e incidencia que en numerosas oca-
siones como las analizadas tiene, recogemos también la opiniéon de Ararabeso (vid.,
op. cit., pag. 224) en cuanto a la solidaridad y la accién pauliana. «Por Gltimo, cuando
al acreedor le deben solidariamente varios deudores, el ejercicio de la pauliana (y lo mismo
cabe decir de la subrogatoria) ¢se ve impedido mientras que cualquiera de dichos deudores
esté en posesion de bienes sobre los que obtener el cobro? Realmente, en principio, el
acreedor puede escoger el deudor de quien cobrar, y, a base de esa razon, cabria entender
que la insolvencia del que escoja, le autoriza a pedir la revocacion de los actos que éste
hubiese otorgado en fraude de su crédito. Hasta aqui, bien; pero a la vista del articulo 1.294
(segtin el cual la revocacion “no podrd ejercitarse sino cuando el perjudicado carezca de
todo otro recurso legal para obtener la reparacion del perjuicio”) parece que ha de admitirse
que —siendo un recurso legal para satisfacer su crédito el obtener el cobro de éste de otro
deudor solidario solvente— pudiendo cobrar de otro deudor solidario, no cabe pedir la re-
vocacion del acto fraudulento otorgado por aquél a quien se intenté cobrar primeramente».

(12) Luis Digz-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. I1. Las relaciones
obligatorias. Thomson-Civitas, 6.* ed., 2008, pags. 890 y 891.
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Del precepto legal citado parece deducirse también como requisito de la
accion que la insolvencia que permite y admite el ejercicio de la impugnacién,
debe ser posterior al momento de constitucién del crédito, de manera que los
créditos constituidos en estado de insolvencia no permiten la rescisién por
fraude. Ello es perfectamente 16gico si el acreedor era conocedor de la insol-
vencia, por ser ésta publica, o si el acreedor, que hubiera debido facilmente
conocerla, corre el riesgo de otorgar créditos. No lo es, sin embargo, en los
casos en que la insolvencia existente en el momento de la constitucién del
crédito no era conocida para el acreedor.

La insolvencia no precisa una anterior declaracion judicial. La accién
pauliana puede ejercitarse aun cuando no haya sido declarado el concurso o
la quiebra del deudor. No hace falta tampoco un previo juicio para la decla-
racién de insolvenciax.

Por su parte, CrisToBAL MonTES (13) aborda la cuestién respondiendo ini-
cialmente a la pregunta consistente en: ¢de qué dafio o perjuicio se trataria?
Del siguiente modo: «Parece, de entrada, desechable que cualquier tipo de mo-
lestia, inconveniente o perturbacién ocasionado al acreedor por el hecho de
que el deudor haya procedido a la enajenacion de alguno de sus bienes o a la
renuncia de cierto derecho de su pertenencia, no debe constituir motivo sufi-
ciente para que aquél pueda poner en funcionamiento un medio tan drastico
y dramatico como la accién pauliana: nada mas y nada menos que revocar y
dejar sin efecto el acto dispositivo consumado», para proponer mas tarde que
el concepto ha de entenderse desde el perjuicio del acreedor «en el sentido de
que no logra satisfacer, en todo o en parte, su derecho, y sobre todo el recurso
a la actuacién fraudulenta del deudor permitiran la meridiana visiéon de la
accién revocatoria (...) Una consideracién distinta de la situacién llevaria a
tener que expandir el &mbito de los actos dispositivos del deudor impugnables
en via revocatoria a toda actuacion susceptible de incidir negativamente sobre
los intereses patrimoniales del acreedor, con el doble inconveniente de que ello
abriria un portillo excesivamente grande e injustificado para el juego del re-
curso pauliano y, sobre todo, colocaria a los deudores en situacién de perma-
nente desasosiego, ya que sobre ellos penderia la espada de Damocles de la
actuacién impugnativa de sus acreedores al menor signo de que sus actos
pudieran incidir, aunque fuera remotamente, sobre su propia solvencia», con-
cluyendo que «la insolvencia debe jugar, pues, pero hay que saberla entender
adecuadamente. Se dara lo mismo cuando por virtud del acto dispositivo im-
pugnado, el acreedor no pueda cobrar su acreencia, como cuando por razén del
mismo dicho acreedor vea reducida la plena satisfaccion o se le torne mads dificil
o complicada la percepcion de su crédito».

Bernardo MoreNo QUEsADA (14) opina que, evidentemente, «Tiene que ha-
ber, en efecto, un perjuicio para el acreedor que consiste precisamente en que
ya no quede patrimonio sobre el que cobrar lo que se les deba.

No se trata de un simple perjuicio para el acreedor —potencialmente
cualquier enajenacién lo es—, sino de que ese acto que se pretende revocar
haya provocado en el patrimonio del deudor una disminucién que imposibi-
lite el cumplimiento de la obligacién contraida. Y precisamente porque lo deja

(13) Angel CrisToBAL MONTES, «Presupuestos y condiciones de la accién paulianas,
en Revista de Derecho Privado, 2003-03, mayo de 2003.

(14) Bernardo Morexo Quesapa, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Fora-
les, Editorial Edersa, 2005. Tomo XVII, vol. 2.° (2.* ed.).
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en esa situacién de insuficiencia, concurriendo las demas circunstancias exi-
gidas, es por lo que se declara rescindible el acto; de tal manera que esta
rescision, este dejarlo ineficaz, contrarresta la disminucién que habia produ-
cido y reintegra el patrimonio, haciendo factibles el cobro por parte del acree-
dor que la ejercié.

El perjuicio implica, como acabo de decir, una disminucién de los bienes
que imposibilite el cumplimiento de la obligacién contraida; en ningin caso
inexistencia de bien alguno: asi lo habia establecido el Tribunal Supremo en
sentencia de 7 de enero de 1958, y asi lo reitera otra de 7 de febrero de 1991,
al explicitar que los demandados de rescision, al efectuar el negocio (una
donacioén, en este caso), «agravaron su dificil situacién econémica, colocando-
se en situacién de insolvencia, aunque relativa, suficiente, segtin jurispruden-
cia de esta Sala, por cuanto la poquedad del patrimonio restante impedia la
satisfaccién del crédito bancario, con el perjuicio consiguiente para la entidad
(el banco demandante) que, de este modo, se veia compelida al ejercicio de
esta via subsidiaria para conseguir la reintegraciéon al patrimonio del bien
fraudulentamente desplazado del mismo».

A este respecto, es muy interesante la consideracién de la sentencia del
Tribunal Supremo, de 28 de octubre de 1993, que apoyandose en la de 14 de
enero de 1935, concreta que «la insolvencia del deudor se determina no sélo
por la imposibilidad de pago completo, sino también por la disminucién de
posibilidades econémicas efectivas para dar satisfaccién a la exigibilidad inte-
gral del crédito».

En nuestra opinién, y ahora con caracter genérico (ya que con poste-
rioridad expresaremos cémo ha de ser entendido este requisito en relacién
con el caso analizado en este trabajo) coincidimos inicialmente con DE Cas-
TRO en entender que el eventus damni ha de venir dado por una imposibili-
dad del acreedor de satisfacer su crédito mediante la realizacién del patrimo-
nio del deudor.

Este es verdaderamente el concepto de insolvencia que a estos efectos nos
preocupa (prescindiendo de excesivos dogmatismos), ya que dicha imposibili-
dad esté ligada obviamente a la disminucién patrimonial del deudor, la cual
puede verificarse no so6lo por la inexistencia conocida de bienes por parte del
acreedor, o bien, porque los mismos no puedan resultar conocidos mediante
la aplicaciéon de un minimo estandar de diligencia por parte del acreedor en
dicha averiguacién patrimonial. Pero si efectivamente, y estamos de acuer-
do en ello, no es necesaria la existencia de insolvencia en sentido técnico (ex
art. 2 de la Ley Concursal) ni por supuesto la declaracion judicial de la misma,
no por ello podemos compartir aquellas opiniones y sentencias que (con inde-
pendencia de la carga probatoria en cuanto a la accién y excepcién competan
a las partes en el procedimiento judicial) de forma laxa flexibilizan el requisito
del eventus damni hasta extremos que hagan depender el mismo de un exclu-
sivo comportamiento arbitrario del acreedor.

Por ello, no sélo la conducta diligente del deudor ha de ser la exigida
(como veremos con posterioridad en cuanto tratemos el elemento del consi-
lium fraudis) en el equilibrio propuesto entre la facultad de disposicion del
deudor y la responsabilidad patrimonial universal de su patrimonio presen-
te y futuro, sino que por las mismas razones, y en base, al principio general
de la buena fe (arts. 7y 1.258 del Cédigo Civil) dicha conducta diligente ha de
ser exigida al acreedor en cuanto a la averiguacién patrimonial inicial de los
bienes de su deudor.
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Esta actuacién diligente del acreedor no es ajena en nuestro ordenamiento
procesal, ya que se observa con caracter propio en la Ley de Enjuiciamiento
Civil en sus articulos 589 y 590.

De esta forma el articulo 589.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en sede
de proceso de ejecucion, prevé expresamente lo siguiente:

«Articulo 589. Manifestacion de bienes del ejecutado.

1. Salvo que el ejecutante seviale bienes cuyo embargo estime suficiente para
el fin de la ejecucion, el tribunal requerird, mediante providencia, de oficio al
ejecutado para que manifieste relacionadamente bienes y derechos suficientes
para cubrir la cuantia de la ejecucion, con expresion, en su caso, de cargas y
gravdamenes, asi como, en el caso de inmuebles, si estin ocupados, por qué
personas y con qué titulo».

En el transcrito precepto puede observarse como existe un presupuesto ini-
cial para el requerimiento del tribunal competente para la ejecucién al deudor
en cuanto a la manifestacion de bienes que cubran la ejecucién, y dicho presu-
puesto es «Salvo que el ejecutante seriale bienes cuyo embargo estime suficiente
para el fin de la ejecucion...».

No obstante, una lectura aislada de dicho precepto no nos ofrece un resul-
tado de la actuacion que el acreedor ha de realizar en este momento procesal
ejecutivo, si no es mediante la exposicién del articulo 590 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, que a los efectos prevé lo siguiente:

«Articulo 590. Investigacion judicial del patrimonio del ejecutado.

A instancias del ejecutante que no pudiere designar bienes del ejecutado
suficientes para el fin de la ejecucion, el tribunal acordard, por providencia,
dirigirse a las entidades financieras, organismos vy registros piiblicos y personas
fisicas v juridicas que el ejecutante indique, para que faciliten la relacion de
bienes o derechos del ejecutado de los que tengan constancia. Al formular estas
indicaciones, el ejecutante deberd expresar sucintamente las razones por las que
estime que la entidad, organismo, registro o persona de que se trate dispone de
informacion sobre el patrimonio del ejecutado.

El tribunal no reclamard datos de organismos y registros cuando el ejecutan-
te pudiera obtenerlos por si mismo, o a través de su procurador, debidamente
facultado al efecto por su poderdante».

O sea, s6lo cuando el ejecutante «...no pudiere designar bienes del ejecu-
tado suficientes...», se llevara a cabo la investigacion patrimonial del ejecuta-
do, ya que, «...El tribunal no reclamara datos de organismos y registros cuan-
do el ejecutante pudiera obtenerlos por si mismo...».

La objecion a lo anterior puede ser facilmente realizada desde el requisito
que dichas actuaciones son exigidas en un procedimiento judicial y que las
mismas pudieran entenderse que, en el ambito que nos ocupa, suponen defen-
der que sea necesario el procedimiento judicial previo de excusién de bienes
para que proceda la accién pauliana, y s6lo cuando ni el acreedor ni el tribu-
nal hayan verificado positivamente el resultado de la averiguacién patrimonial
citada prosperara la accién pauliana.

Nada mas lejos de nuestra intencién, también compartimos el criterio de
que no sea necesario iniciar un procedimiento judicial previo de excusién
de bienes del deudor, ya que esto supondria reducir el recurso pauliano a la mi-
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nima expresion, aunque al menos entendemos que deba ponderarse la actua-
cion diligente del acreedor en los términos expuestos en cuanto a un minimo
comportamiento positivo relativo a la averiguacion patrimonial de bienes del
deudor; dicho comportamiento positivo pudiera entenderse también mediante
la valoracién de la conducta del acreedor al menos, por ejemplo, en cuanto a la
informacién publica que a estos efectos pudiera obtener de registros y organis-
mos publicos, antes de dar viabilidad absoluta a una accién como la pauliana
con las consecuencias drasticas que conlleva.

La acreditacién de dicho impulso diligente del acreedor ab initio supondra
evidentemente cercenar la viabilidad de aquellas acciones rescisorias fundadas
Unica y exclusivamente en consideraciones subjetivas del acreedor, sin que
éste haya realizado al menos una valoracion inicial de la insuficiencia patri-
monial del deudor para la satisfaccién de su crédito, o si se prefiere, sobre la
insolvencia del deudor en los términos en que ha de entenderse la misma,
seguin se ha expuesto.

Lo anterior engarza con el aspecto no sélo cuantitativo sino también cua-
litativo, que a nuestro juicio, ha de ser valorada la insolvencia del deudor a
que hace referencia hasta la sociedad la doctrina y nuestra jurisprudencia.

Es decir, si como premisa ha de manifestarse que el recurso pauliano debe
ser utilizado en sus justos términos, con ponderacion de los intereses que le
sirven de presupuesto, esto es, evitando esgrimir argumentaciones que lo
hagan vano aunque inadmitiendo propuestas demasiado flexibilizadoras en
cuanto a su adopcion, no es menos cierto que no sélo el aspecto cuantitativo
patrimonial del deudor ha de tenerse en cuenta (v.gr., antes tenia bienes y
como consecuencia del acto ya no los tiene, o bien no son suficientes para la
satisfaccién del crédito del actor) sino también el aspecto cualitativo patrimo-
nial del deudor también debe ser objeto de consideracién, esto es, admitiendo
de ante mano la fluctuacién de los elementos patrimoniales del deudor y el
ingreso y egreso de bienes del mismo, debiendo mantenerse que tales resulta-
dos no pueden igualmente suponer un perjuicio al acreedor, porque los bienes
que hayan ingresado en el patrimonio del deudor no sean cualitativamente
suficientes para provocar su satisfaccion. ¢Pero qué significa o qué podemos
entender como dicho requisito cualitativo? Dificil verdaderamente resulta pro-
poner un concepto de tal caracter cualitativo debido al fuerte componente
subjetivo del que goza. Evidentemente, lo que puede ser cualitativamente in-
teresante para una persona, puede no serlo para otra. De ahi que, acudiendo
por paralelismo a la maxima de los fil6sofos sofistas de que «el hombre es la
medida de todas las cosas», la valoracion del caracter cualitativo al que hacia-
mos referencia, también ha de partir de dicha ponderacién mesurada de con-
formidad con los estandares medios de satisfaccién social.

Es decir, han de desdenarse los ingresos patrimoniales que a causa de
salidas patrimoniales del deudor impliquen que la diferencia existente en el
patrimonio del deudor antes y después del acto realizado por el mismo, sea
negativa en términos cualitativos o desmerecedora del patrimonio del deudor
para poder provocar la satisfaccion de su acreedor. Por ello, en términos de
satisfaccion y realizaciéon de bienes, lo que no puede aceptarse es que el bien
ingresado suponga un razonable desmerecimiento en términos de realizacion
en comparacién con el bien egresado.

Asi es como consideramos que han de conciliarse los intereses en juego.
De esta forma, es como creemos que han de entenderse los mismos en relacién
también con el caracter subsidiario de la accién y su configuracién via articu-
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lo 1.111 del Coédigo Civil («después de haber perseguido los bienes de que esté
en posesion el deudor para realizar cuanto se les debe...») y por aplicacion del
articulo 1291.3 del Coédigo Civil («...cuando éstos no puedan cobrar de otro
modo lo que se les deba») (15), sin que sea necesaria una previa excusion ju-
dicial de bienes, pero si una minima actitud diligente del acreedor en cuanto
a la constatacién de su perjuicio, no sélo en cuanto al desconocimiento razo-
nable de bienes en poder del deudor, sino en cuanto a la necesaria valoracion
minima tendente a constatar que si los que existen en el patrimonio del deu-
dor pueden ver satisfechas sus legitimas pretensiones, desde un punto objetivo
valorativo.

Todo ello con el objeto de evitar situaciones en que tras un juicio positivo
realizable sin mayores esfuerzos por parte del acreedor, éste sin embargo pudie-
ra haber realizado su crédito sin tener que acudir al ejercicio de una accién
pauliana, con lo que conlleva la misma, tanto para él mismo, como para el deu-
dor, como para el resto de acreedores del deudor; sin que a nuestro juicio pueda
presumirse realizada la misma por el mero hecho de interponerse la accién
pauliana, por la asuncién de que el acreedor que la inicia es porque ya ha de-
sechado la via rapida de la ejecucién por haberla valorado en sus justos térmi-
nos. Ello, pese a que pudiera ser lo més razonable, no es sin embargo lo que
sucede siempre en nuestro caso, donde el embargo y la realizacién de las parti-
cipaciones o acciones sociales recibidas en contraprestacion de la aportaciéon no
dineraria social si que pueden satisfacer en numerosas ocasiones y en los térmi-
nos propuestos los intereses de realizacién del acreedor.

Pero dejemos por el momento este asunto, puesto que lo analizaremos de
nuevo en aplicacién del caso que nos ocupa en este trabajo, y sigamos con el
analisis genérico del siguiente de los dos elementos de la accién pauliana que
en estos momentos nos preocupan con caracter principal, a saber, el consilium
fraudis.

Nuevamente DE Castro (16) introduce el debate y se pronuncia al respecto
al afirmar que: «Mientras el Derecho romano, segtin sus textos, parece exigir
el consilio fraudandi, la doctrina moderna se inclina decididamente a conside-
rar bastante el conocimiento o conciencia de dafar, el no ignorar que se hacia
insolvente o se acrecentaba la penuria econémica (17).

La jurisprudencia espafiola muestra contraria tendencia; clara y repeti-
damente sefiala la necesidad de que el acto se haya celebrado —con la intencién
de perjudicar a dichos acreedores en sus derechos, sin que sea licito ni legal
confundirlo con los que pueden realizarse con tal animo, aun cuando por con-
secuencia de ellos pueda sobrevenir a un acreedor determinado perjuicio (18).

(15) En similares términos se expresa el articulo 1310.1.2.° de la Propuesta de
Modernizacién del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos: «Son rescindi-
bles: Los contratos y demés actos juridicos patrimoniales celebrados en fraude de acree-
dores, cuando éstos no puedan cobrar lo que se les deba», Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia, afio LXIII, enero de 2009.

(16) Vid. Estudios Juridicos..., pags. 174, 175 y 176.

(17) En apoyo de tal corriente doctrinal, DE Castro cita [vid. nota 106] a: DE BueN,
Derecho Civil, I, pag. 458; DE Dieco, IV, pag. 86; TravieEsas, Revista de Legislacion y
Jurisprudencia, 1920, 11, pag. 104; Pranior, 11, n. 313, pag. 117; PaccHiont, pag. 75 y sigs.;
Rucaikro, II, pag. 150; Giorar, 11, n. 272, pag. 213.

(18) En relacién con dicha jurisprudencia De Castro cita [vid. nota 106]: Sentencia
del Tribunal Supremo, de 24 de septiembre de 1906; también sentencias de 8 de mayo de
1900, 28 de febrero y de 2 de enero de 1905, 2 de enero de 1912 y 23 de junio de 1913.
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Nuestra jurisprudencia sigue la tradicién espanola de las Partidas, que
habla de aquel que —enajena maliciosamente, faciendo engafno a aquel cuyo
debedor era— [Ley 11, tit. 15, Partida 5], y marcha paralelamente a la legisla-
cién y doctrina alemana, que exige la intencién de perjudicar a sus acreedores.

No creo que nuestra jurisprudencia se encuentre equivocada al sefa-
lar este restringido sendero. Si se sigue a la doctrina dominante, tendriamos
que negar a toda persona que tuviese deudas —por pequenas que fuesen—
la posibilidad de realizar negocios arriesgados —por infimo que el peligro
fuese— , y mucho menos pagar las deudas del juego o el importe de un billete
de loteria. No puede bastar, para dar la calificacién de fraudulento un acto,
con que el deudor comprometa, con conocimiento de ello, el propio patrimo-
nio, pues el deudor no tiene deber ninguno, respecto del acreedor, de mante-
ner integro su patrimonio y menos de administrarlo segtin su interés. Por otra
parte, la teoria criticada no distingue la negligencia, la culpa lata, del fraude
propiamente dicho; el Cédigo de Comercio distingue, en este respecto, la
quiebra culpable (arts. 888 y 899) de la quiebra fraudulenta (art. 890).

Claro es que, al decir intencién de perjudicar, no se entiende la intencién
danina pura, el deseo e interés de hacer dafio al acreedor, excluyendo los actos
en que el interés del deudor sea librar el resto de su patrimonio de las garras
de sus acreedores, sin que se piense para nada ni le preocupe el perjuicio de
éstos. En este caso existe también intencién fraudulenta, en cuanto al dafio,
el perjuicio, se quiere, aunque sea s6lo como medio, no como fin. En estos
limites linda esa teoria con la de la conciencia, pues si se conoce que por un
acto determinado se arrebataban ciertos bienes al acreedor, para salvarlos de
la posible ejecucién, y, a pesar de ello, el acto que se realiza, no hay duda que
hubo intencién de defraudar. La diferencia estriba en que no basta un acto
que disminuya el patrimonio, sino en que esa disminucién se dirija, como
Domat, pour en priver les créancies, para evitar que los bienes sirvan de satis-
faccién a los acreedores».

Por su parte, ALBALADEJO (19) opina que: «Desde luego, hay que rechazar la
que exige que aquél haya de tener propésito de dafiar al acreedor.

Puede ser que, en casos concretos, este propdsito exista (y cuando se dé,
hay ciertamente fraude), mas normalmente el deudor no persigue danar al
acreedor, sino so6lo salvar para si sus bienes, sustrayéndolos al crédito de éste
(lo cual, verdaderamente, le danara, pero tal dafio no es el objetivo perseguido,
sino la consecuencia de la sustraccién realizada). Y, por otro lado, si el acree-
dor tiene derecho a la satisfaccion de su crédito, es evidente que debe repri-
mirse lo que persiga frustrarla, aunque no se haga —ademés— con el propé-
sito de causarle dano.

Creemos que hay que rechazar, asimismo, la opinién de que para que el
fraude se dé es necesario el obrar (enajenar) para sustraer los bienes a la repe-
tida satisfacciéon del crédito. Si se obra con tal fin, ciertamente se obra en frau-
de, pero éste no precisa de tanto. Basta, para entender que existe, que el deudor

Sentencia mds moderna, parece influenciada por la corriente doctrinal contraria, aunque
no puede asegurarse que el criterio de la jurisprudencia haya cambiado mientras no haya
textos mds claros. Dice asi el que aludimos: Son requisitos necesarios para que pueda
prosperar la accion: 1.° que exista un acreedor de fecha anterior al acto cuya revision se
pide; 2.°, un deudor doloso o de mala fe que tenga conciencia d que después de realizado
el acto no le quedaban bienes bastantes para pagar al acreedor, etc. (sentencia de 10 de julio
de 1930).
(19) Vid., op. cit., pags. 225 y 226.
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se percate de que con su enajenacién no le quedardn bienes bastantes (localiza-
bles, pues lo mismo cabe que, en efecto, se quede verdaderamente sin ellos, que
se desprenda de unos —por ejemplo, inmuebles— no ocultables, y en su lugar
reciba dinero, que luego facilmente puede esconder a la reclamacion del acree-
dor) para el pago de su deuda. Percatandose de aquello, tiene conciencia del
perjuicio que ocasionaria, y seria inaceptable admitir su impunidad por el he-
cho de que no hubiese obrado persiguiendo el fin de danar o sustraer.

Por otro lado, cuando una persona de diligencia media se habria aperci-
bido de que con la enajenacién su patrimonio queda sin bienes para hacer
frente al derecho del acreedor, no cabe tampoco admitir que, por el hecho de
que, en el caso concreto, el deudor sea tan poco discreto que le haya pasado
desapercibida dicha circunstancia, no le alcancen las mismas consecuencias
que si se hubiese percatado. Por el principio de responsabilidad, hay, pues,
que afirmar que a la conciencia realmente tenida de que el acreedor no podra
ya cobrar, hay que equiparar el caso de que debiera haberse tenido. Lo con-
trario supondria un premio a la negligencia. Siendo asi que ésta debe perju-
dicar al negligente, y no a los demas.

Por su parte la jurisprudencia, si bien en algunos fallos ha hablado de
proposito de defraudar al acreedor (20), en otros pide sélo la conciencia de
perjudicarle (21), y en otros requiere, de forma alternativa, bien dicho propé-
sito o intencién, bien dicha conciencia o conocimiento (22). Debiendo de lle-
garse a la conclusion, a la vista de las sentencias y de los casos resueltos, que
basta, pues, esta conciencia (o, en mi opinién, deber haberla tenido). Ya que
incluso en los supuestos en que se habl6 s6lo de propésito o intencién, no
parece que haya motivos para decidir que se hizo por excluir el fraude si
unicamente habia conciencia y no propdsito, sino més bien porque el TS no
tenia ante la vista el problema actual (23) o porque en ellos se daba realmente
(o se discutia) un propdsito defraudatorio, y el TS se refirié inicamente a éste,
porque entonces no hacia falta hablar de mas».

(20) AvrBADALEJO enuncia esta jurisprudencia refiriéndose a ella [vid. nota 8] del
siguiente modo: «Sentencias que en esta linea, aunque, a veces, en vez de propdsito
de defraudar, utilicen otras expresiones mas o menos equivalentes (por ejemplo, obrar
maliciosamente, obrar con dolo para disminuir el patrimonio, obrar con propésito de
eludir responsabilidades, o con propésito de perjudicar, o con fin de burlar a los acreedo-
res, etc.), son las de 9 de noviembre de 1901, 16 de mayo de 1904, 24 de septiembre de
1906, 25 de junio de 1907, 2 de enero de 1912, 4 y 30 de mayo de 1914, 28 de septiembre
de 1926, 23 de febrero de 1934, 21 de junio de 1945, 15 de abril de 1955, 3 de junio de
1967, 21 de mayo de 1968 y 16 de junio de 1970».

(21) AvrBarabpeso [vid. nota 9] cita: «Sentencias de 10 de julio de 1928, 14 de enero
de 1935 y 7 de enero de 1958. A veces estas sentencias hablando de deudor doloso o de
mala fe para referirse al que tiene conciencia del perjuicio que sufrira el acreedor,
muestran que cuando en otras se habla de deudor doloso o de mala fe (por ejemplo,
sentencia de 28 de febrero de 1905, resolucién de 7 de noviembre de 1929), no hay que
entender que el TS alude sé6lo al que tiene propésito de defraudar».

(22) AviBapaLEjO se refiere a la sentencia de 12 de julio de 1940 [vid. nota 10].

(23) AvapaLeso dice que: «Esto lo prueba especialmente alguna sentencia, como la
de 7 de enero de 1958, en la que en el primer considerando se pide “4nimo e intencién
de conseguir la defraudacion”, y en el tercero se dice que requisito de la pauliana es que
el deudor “conozca que después de realizado el contrato [defraudatorio] no le quedan
bienes bastantes para satisfacer sus compromisos”. Con lo que queda de relieve que el
TS no se percaté de que, segun la cuestién que estoy tratando, adoptar un punto de vista
seria pedir intencién, y pedir conciencia serfa adoptar otro».
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Por otro lado, Diez-Picazo (24) afirma que «el fraude supone un designio
o un propoésito del deudor de perjudicar a sus acreedores haciendo inefectivos
sus créditos (consilium fraudis). Esta exigencia, cuya completa prueba por el
actor haria imposible la practica del ejercicio de la accién, ha sido suavizada
a través de diferentes lineas. En una primera de ellas se pueden situar quienes
entienden que no es necesario probar un especial propésito o intencién del
deudor, sino que basta demostrar el resultado producido y que éste fue cono-
cido o debido conocer por el deudor (scientia fraudis). En un punto extremo
se sitdan quienes consideran que la accién debe funcionar objetivamente,
cualquiera que haya podido ser el animo o intencién del deudor y las conse-
cuencias o falta de ellas en el resultado producido con sus actos. En nuestro
Derecho Positivo, por regla general, la impugnacion del fraude no es objetiva,
aun cuando existan algunos preceptos que conducen, en casos especiales, a
una linea de este tipo (cfr. art. 1.001 CC). Por ello, se debe adoptar la idea de
que el fraude queda constituido por el hecho de que el resultado sea perjudi-
cial para los acreedores y tal resultado fuera conocido por el deudor o éste
hubiera debido conocerlo».

CRrISTOBAL MONTES (25) critica la tesis de DE CastrO cuando éste afirmaba
que su teoria lindaba con la de la conciencia del dano, ya que la misma «se
trata de un esfuerzo tedrico estéril y claudicante. Cierto que los deudores no
tienen, respecto a sus acreedores, el deber de mantener integro su patrimonio
y menos el de administrarlo de acuerdo a su interés, pero no menos cierto es
que ello no puede significar, si se quiere que el recurso pauliano cumpla su
cometido, que para que los acreedores puedan atacar concretos actos disposi-
tivos del deudor haga falta que éste haya actuado con la intencién de danarles,
porque esto, segin antes se advertia, nos conduce a un restringido y anodino
campo de actuaciones dispositivas hechas por el deudor, movido por el exclu-
sivo propésito de causar dafio a los acreedores. Y ello, salvo supuestos pa-
tolégicos y por tanto excluibles, no es asi. De ordinario, como es natural, los
deudores piensan mas en su interés que en el de sus acreedores, buscan sal-
varse patrimonialmente ellos antes que llevar a éstos a la ruina (...) Es obvio
que para que proceda el ejercicio de la accién pauliana no basta el perjuicio
del acreedor sino que hace falta también el fraude del deudor, pero semejante
estado de animo o situacién subjetiva del obligado no tiene por qué suponer
el animus nocendi, sino que basta la situaciéon animica correspondiente a que
se da cuenta, se percata, es consciente (o deberia serlo) de las consecuencias
perjudiciales que para sus acreedores van a derivar de su acto dispositivo (...).

En efecto, si la concepcion del animus nocendi la restringimos al supuesto
de que el deudor enajenante, aunque no busque de manera directa el perjuicio
de sus acreedores, no omite el acto dispositivo por mas que sea consciente de
que con él va a dafiar a los mismos, en tal caso ya no estamos ante un supuesto
de aproximacion de ambas teorias o de singular dulcificacién de la del animus
nocendi, sino sencillamente de una desvirtuacién de éste que lo ha transforma-
do en scientia o conscientia del dafio. Pero, en tal caso, si todo nos lleva hacia
la situacién caracterizada porque debe bastar que el deudor tenga conocimien-
to del dafio que irroga a sus acreedores a través del acto dispositivo, ¢para qué
seguir hablando de intencién de danar?».

(24) Vid., op. cit., pags. 891 y 892.
(25) CristoBaL Montes, «El fraude del acreedor en la accién pauliana», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 654, octubre-noviembre de 1995.
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MoreNo QuEsADA (26) explica que «hay discrepancias respecto al significa-
do que debe atribuirsele a esta exigencia del consilium fraudis; y que si bien
existe acuerdo en que se trata de una cierta actitud psiquica a propoésito del
acto que se realiza, actitud en relacion con la posicién y derechos del acreedor
que va ser perjudicado, falta, sin embargo, dicho acuerdo en cuanto al conte-
nido preciso de tal actitud.

Una primera posicién, que arranca de los autores franceses, exige una
manifiesta intencién de perjudicar a los acreedores, un animus nocendi, que
lo sitia muy préximo a conductas que son objeto de un tratamiento mas es-
pecificamente penal. Es doctrina que acogi6é nuestro Tribunal Supremo que,
en sentencia de 24 de septiembre de 1906, declaré que «los contratos hechos
en fraude de acreedores son los que se celebran con la intencién de perjudicar
a dichos acredores en sus derechos, sin que sea licito ni legal confundirlos con
los que puedan realizarse sin tal 4animo, aun cuando por consecuencia de ellos
pueda sobrevenir a un acreedor determinado perjuicio». Esta misma exigencia
del «propésito», se reitera en otras ocasiones posteriores en la doctrina juris-
prudencial.

Este dolo maximo que, evidentemente, cuando concurre tefira de fraude el
acto realizado, sin embargo, no siempre se dara y, también evidentemente, no
por ello la enajenacién dejard, sin mas, de ser fraudulenta: tal, por ejemplo,
cuando la intencién probada del deudor no persiga directamente el dafio del
acreedor, sino el sustraer los bienes al mismo para reforzar su propia posicién
econémica. El propdsito en ese supuesto no es perjudicar al acreedor, pero el
resultado si; y en tal caso, qué duda cabe, debera calificarse de fraude la actua-
cién del deudor. Asi lo han entendido numerosos autores, como son, entre no-
sotros, TRAVIESAS: «basta el conocimiento del dafio», dice; DE BuEN, que se refie-
re a «un deudor doloso que tenga conciencia de que después de realizar el
contrato no le quedan bienes bastantes para pagar a sus acreedores»; PuiG PENa,
segun el cual debe exigirse un dolo de tipo intermedio, «integrado por la inten-
cién de sustraer los bienes a la accién persecutoria de los acreedores, lo cual
exige no solo la scientia, es decir, el conocimiento que se opera en su mente de
la insolvencia en que se encuentra, sino la prescientia, o sea, la previsiéon de que
con el acto que va a realizar imposibilita el que el acreedor pueda hacer efectivo
su crédito»; Roca SASTRE habla de «designio de escamotear bienes a la actividad
ejecutoria de los acreedores». Una corriente jurisprudencial (que se inicié en la
sentencia de 10 de julio de 1928) y ha seguido en las de 14 de enero de 1935,
7 de enero de 1958 y 6 de abril de 1992) acoge esta direccién exigiendo «con-
ciencia del perjuicio». Se destaca, también, una sentencia de 12 de julio de 1940,
que sostiene, con un criterio integral, que el contenido del consilium fraudis
puede estar constituido tanto por la intencién de causar un perjuicio a los acree-
dores, como por la simple conciencia en este sentido.

Hay, finalmente, la que puede considerarse como una tercera posicion,
segun la cual se da el consilium fraudis, cuando sabiendo el deudor que es
insolvente o que deviene tal por el acto que proyecta, sin embargo, lo ejecuta;
se le da este alcance incluyendo la conclusién de que si sabiendo que un acto
va a producir un determinado efecto se lleva a cabo, es porque se quiere
también el efecto previsto y serd responsable de él.

En esta misma direccién, pero avanzando mas en ella, se pronuncia ALea-
LADEJO a través de unas meditadas paginas sobre el tema. Considera que debe

(26) Vid., op. cit.
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rechazarse la opinién de que la existencia del fraude exija el obrar (enajenar)
para sustraer los bienes a la satisfaccion del crédito, ya que si obra con tal fin,
ciertamente se obra en fraude, pero éste no precisa de tanto: basta para que
se dé que el deudor se percate de que con su enajenaciéon no le quedaran
bienes bastantes para el pago de sus deudas. Percatdndose de aquello, tiene
conciencia del perjuicio que ocasionaria, y seria inaceptable admitir su impu-
nidad por el hecho de que no hubiese obrado persiguiendo el fin de danar o
el de sustraer. Conviene también aludir a que en un estudio del verdadero
sentido de la jurisprudencia, muestra que no se desvia de la linea general que
mantiene».

En el articulo 1310.2 de la Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil en
materia de Obligaciones y Contratos, se define el supuesto, requiriéndose tan
s6lo en los actos onerosos que el deudor y el otro contratante «hayan conocido
o debido conocer el perjuicio causado», al pronunciarse del siguiente tenor:

«A los efectos de lo dispuesto en el niimero 2.° del apartado anterior, son
fraudulentos: los actos dispositivos a titulo gratuito; los pagos hechos en estado
de insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo cumplimiento no podia ser
compelido el deudor al tiempo de hacerlos y los actos a titulo oneroso en los que
éste y el otro contratante hayan conocido o debido conocer el perjuicio causado.
Las disposiciones onerosas en las que, en detrimento del patrimonio del deudor,
haya un notable y manifiesto desequilibrio entre el valor de las prestaciones,
serdn tenidas por gratuitas en la medida del enriquecimiento del otro contratante.

Se presume el fraude de acreedores en las disposiciones onerosas a favor de
personas especialmente relacionadas con el deudor, en las realizadas por éste en
una situacion de insolvencia notoria y en las enajenaciones a titulo oneroso
hechas después de haberse pronunciado contra él sentencia condenatoria en
cualquier instancia o expedido mandamiento de embargo de bienes”.

Desde un brevisimo excurso comparatista y en nuestros ordenamientos
juridicos mas cercanos, el articulo 1.167 del Cédigo Civil francés no trata el
problema del fraude, aunque si el articulo 612.2 de Cédigo Civil portugués,
que exige tan sélo «conciencia del perjuicio que el acto causa al acreedor» (27),
al igual que hace el articulo 2.901 del Cédigo Civil italiano (28) que también
en la misma linea sélo requiere que «el deudor conociese el perjuicio que el acto
originaba a los derechos del acreedor» y cuando se trate de actos a titulo one-
roso que «el tercero fuera conocedor del perjuicio».

Por ultimo, este criterio de eliminacién de la intencién fraudulenta es el
que también ha seguido nuestro legislador en el ejercicio de las acciones res-
cisorias concursales especiales, ya que el articulo 71.1 de la Ley Concursal
declara el caracter rescindible del acto perjudicial para la masa activa realiza-
da por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de declaracién
del concurso, «aunque no hubiere existido intencion fraudulenta».

A nuestro juicio y en los actos onerosos que en este momento nos ocupan,
si bien para la apreciacion del consilium fraudis tradicionalmente y de acuerdo

(27) En relacién con los Derechos francés y portugués, vid. FERNANDEZ CaMPOS,
«Estudio comparado de la impugnacion de actos juridicos realizados en fraude de acree-
dores», Anales de Derecho, Universidad de Murcia, nim. 13, 1995.

(28) En cuanto al Derecho italiano, vid. FERNANDEZ CaMPOS, «Lineas maestras de la
regulacién italiana de la accién revocatoria», Anales de Derecho, Universidad de Murcia,
num. 12, 1994.
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con los antecedentes de nuestro derecho histérico, fue exigido por la doctrina
y jurisprudencia el requisito del animus nocendi, coincidimos con el desarrollo
que respecto a dicha apreciacién también ha realizado la doctrina y la juris-
prudencia, es decir, no resulta necesaria la existencia de un propésito frau-
dulento en la actuaciéon del deudor, sino tnica y exclusivamente la referida
scientia fraudis, es decir, basta que el deudor haya conocido o debido conocer
el perjuicio causado al acreedor.

Pese a lo anterior, somos de la opinién que las palabras de Dt Castro (inten-
tando dulcificar su teoria acerca de la necesariedad del propoésito fraudulento,
segun se ha dicho) cuando afirmaba que si se conoce por el deudor que por un
acto determinado se arrebataban ciertos bienes al acreedor para salvarlos de la
posible ejecucion, y, a pesar de ello, el acto que se realiza, ello supondria una
intencién de defraudar, no han de ser tomadas como un esfuerzo tedrico e inttil
(segun se ha opinado al respecto), sino que mas bien pueden haber supuesto un
verdadero puente entre la postura clasica y el desarrollo posterior de la misma,
con el objeto, de acabar prescindiendo del requisito de la intencién de dafiar
para terminar requiriéndose tan sélo la conciencia del dano.

Por tanto, nuestra tesis consiste en mantener que para la viabilidad de la
accion pauliana —en general—, es necesaria la concurrencia de sus requisitos
basicos: la imposibilidad del acreedor de satisfacer su crédito mediante la
realizacién del patrimonio del deudor (eventus damni) y que el deudor haya
conocido o debido conocer el perjuicio causado al acreedor (scientia fraudis),
debiendo presentarse ambos requisitos en el acto ilicito, puesto que de faltar
el primero, o sea, el perjuicio, no puede reputarse la existencia del fraude.

Con esto, entramos a analizar el caso que nos ocupa, desde el examen del
presupuesto basico del perjuicio (insolvencia), es decir, ¢supone el acto de
aportacion social de bienes inmuebles un perjuicio para el acreedor por impli-
car la insolvencia del deudor?

CarBAJO CascON (29) analizé el problema propuesto desde el analisis de la
sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de mayo de 1995 (R. Ar. 4263) que
contemplé la constitucién de una sociedad anénima en fraude de acreedores
donde la Sala de casacién, haciendo suyos los argumentos del juez de instan-
cia y de la Audiencia Provincial, sancién de la nulidad por simulacién absoluta
del acto fundacional de la sociedad anénima; argumento de simulacién, cuya
validez al amparo del articulo 11.2 de la primera Directiva de sociedades 68/
151/CEE, de 9 de marzo de 1968, no vamos a tratar en este trabajo por no ser
objeto del mismo (30).

En este sentido, Carajo Cascon (31) afirma que: «Entonces, los acreedores
personales del socio de una sociedad anénima no tienen, en principio, por qué
sufrir un perjuicio en sus intereses por el hecho de que el valor nominal de las
acciones no se corresponda con el patrimonio realmente aportado, pues lo
verdaderamente importante para la satisfaccién de sus créditos es el valor real
de las mismas, determinado en relacién con el patrimonio neto de la sociedad,

(29) Fernando CarBajo CaSCON, «¢Simulacién en la Anénima? Constituciéon de una
sociedad anénima en fraude de acreedores?», en Revista de Derecho Privado, afio 1999,
afio 83, ndam. 3, pags. 180-224.

(30) Vid., con extension al respecto, con toda la bibliografia y jurisprudencia cita-
das por estos autores, CarBaIo CASCON, «¢Simulacién en la Anénima?...»; Luis Angel SAx-
cHEZ PacHON, «Las causas de nulidad de las sociedades de capital», en Revista de Derecho
de Sociedades, nim. 29. Thomson-Aranzadi.

(31) Vid,, op. cit., pags. 218 y 219.
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no del valor nominal de su capital social. La actuacién del aportante no tiene
por qué causar un perjuicio real a sus acreedores, lo cual no empece que dicha
actuacion parta de una motivacion ilicita, cual es la de provocar el engafo o
la confusion de dichos acreedores personales. Pero esta motivacién fraudulen-
ta no tiene por qué afectar a la realidad de la actuaciéon negocial en si; ésta
puede ser verdadera y realmente querida —como de hecho acontece en el caso
de autos— aunque alberga una finalidad subjetiva ilicita en cuanto fraudulen-
ta. Y al tiempo que la motivacién fraudulenta no supone la inexistencia del
acto dispositivo como tal, tampoco tiene que conllevar necesariamente un per-
juicio real para los acreedores personales a los que se pretendié defraudar, ya
que éstos, a pesar del intento de engano o provocacién de error por parte de
su deudor, podran satisfacer sus créditos sobre el valor real —una vez puesto
de manifiesto a instancia precisamente de los acreedores— de las acciones que
han entrado en el patrimonio personal de éste en contraprestacién a la apor-
tacién de sus bienes personales a la sociedad anénima constituida.

En suma, cuantitativamente no se produce modificacion alguna en el patri-
monio del deudor y, por ello, no se puede constatar un perjuicio material aprio-
ristico para sus acreedores. El empobrecimiento del que habla la sentencia co-
mentada se produce en el plano meramente formal, pues demostrado el valor
real de los bienes aportados, el mismo revierte en el capital real (patrimonio
neto) de la sociedad y, en consecuencia, en el valor real de las acciones en la
organizacion societaria; acciones que forman parte, ahora, del patrimonio del
deudor, sustituyendo a los inmuebles aportados a la sociedad.

Sin embargo, la valoracién del perjuicio ha de trasladarse a la modificacion
cualitativa en el patrimonio personal, operada como consecuencia del cambio de
bienes inmuebles por acciones de una sociedad anénima. Perjuicio que tiene
lugar, en muchas ocasiones, por la dificil realizabilidad de las acciones a la
hora de instar un embargo judicial para la satisfacciéon de créditos pendientes
por parte de su titular.

Cuando se presume o efectivamente resulte de todo punto imposible la
realizaciéon en subasta publica de las acciones embargadas al deudor o el
acreedor, en su caso, rechace la opcién de adjudicacion que le resta en tales
casos (pudiendo, en caso contrario, instar la disolucién de la sociedad, si asi
se lo permitiera la proporcion del capital adquirido, para satisfacer sus crédi-
tos mediante la correspondiente cuota de liquidacién; operacién que, para
resultar plenamente exitosa, evitando perjuicios derivados de la actuacién de
la administracién social, tendria que ir acompanada de la solicitud y conce-
sion de la administracién judicial de la sociedad), si que podra demostrarse el
perjuicio para los intereses del acreedor, consecuencia del cambio cualitativo
operado en el patrimonio de su deudor (inmuebles por acciones) y su impro-
bable realizacion, quedando abierta la puerta, en cuanto mecanismo tltimo,
necesariamente subsidiario ex lege, a la accién pauliana o accién revocatoria
(arts. 1.111 y 1291.3.° del CC).

La ejecucién de las acciones responde mejor al interés de los acreedores
sociales, contemplado por la disciplina societario-capitalista en general. Pero,
si como ocurre en el supuesto comentado, se constata la inexistencia de acree-
dores sociales conocidos, y se demuestra, ademas de la intencién fraudulenta,
el perjuicio causado por el cambio cualitativo en el patrimonio del deudor,
sera perfectamente factible el ejercicio de la accién pauliana, en cuanto me-
canismo ultimo de proteccién. Sin embargo, si existieran terceros conocidos,
resultaria mas discutible la opcién por la accién revocatoria, pues se estaria
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perjudicando directamente el interés de la sociedad en la conservacion de su
patrimonio e, indirectamente, el interés de los acreedores en la conservacién
del patrimonio social como garantia de satisfaccién de sus créditos, los cuales
parecen impregnar las mismas bases de la organizacién societaria-capitalista,
como se encarga de demostrar —sin ir mas lejos— la propia normativa sobre
nulidad (arts. 34 y 35 del TRLSA de 1989).»

Mais recientemente, PINAGLIA-VILLALON (32) en un comentario a la sentencia
del Tribunal Supremo, de 23 de julio de 2007, mantiene lo siguiente: «Por
tanto, la entrada de participaciones sociales en el patrimonio del deudor, en
pago de su aportacion, no produce necesariamente una disminucién cuantita-
tiva de su patrimonio judicial para sus acreedores, porque los derechos socia-
les del aportante vendrian a ocupar el lugar de los bienes aportados. No obs-
tante lo dicho, si cabe hablar de un empobrecimiento del patrimonio personal
del deudor aportante, es decir, de una modificacién cuantitativa perjudicial
para sus acreedores, cuando el valor nominal de las participaciones sociales
del aportante no se corresponde con el valor de los bienes que se aportan para
la constitucién de la sociedad, o sea, cuando los bienes que se aportan estan
claramente infravalorados, siendo el importe nominal de las participaciones
insuficiente para cubrir la deuda contraida, como pone de relieve la STS de
3 de octubre de 2007 (RJ 2007/5315). Tanto en esta ultima sentencia como en
la que es objeto del comentario, para apreciar el perjuicio el Tribunal Supre-
mo tiene en cuenta el hecho que se no se probé por los deudores demandados
el valor de las participaciones sociales, por lo que, como se dice en la sentencia
de 3 de octubre de 2007, hay que tomar como base el importe nominal de las
mismas, insuficiente para cubrir la deuda contraida. Y estima, ademas, en
las dos sentencias, que la aportacién de los inmuebles efectuada por los deu-
dores a la sociedad constituida por ellos mismos supone no sélo una dismi-
nucién cuantitativa de la garantia patrimonial, sino también cualitativa, dado
que la sustituciéon de un bien por otro impide o dificulta en gran medida o
extraordinariamente la satisfaccién total o parcial del crédito, y ello por la
complicada realizabilidad de las participaciones a la hora de instar un embar-
go judicial para la satisfacciéon de créditos pendientes por parte de su titular.
En la sentencia de 3 de octubre de 2007, se pone de relieve claramente la di-
ficultad del embargo de participaciones sociales, dada la regulaciéon legal, ma-
xime cuando, se dice, el administrador de la sociedad cuyas participaciones se
embargan es el propio deudor sin cuya colaboracién el embargo de partici-
paciones deviene practicamente imposible. En efecto, no cabe ignorar la im-
portancia de la actuacién del 6rgano de administracion de la sociedad en el
embargo de las participaciones sociales. Por otra parte, aunque es cierto, como
ya hemos senalado, que las participaciones sociales son embargables y trans-
misibles, nada permite asegurar que se llegue a tiempo antes de que hayan
sido a su vez transmitidas a un tercero o bien a que se descapitalice la socie-
dad con la venta de los propios inmuebles aportados. La sentencia de 3 de
octubre de 2007 destaca el valor real incierto de las participaciones sociales,
pues, como afirma, la sociedad ni tenia actividad alguna ni cumplié con la
obligacion legal de presentar sus cuentas y balances anuales desde su cons-
titucion (este fenémeno de “sociedad inactiva”, en el que no existe ninguna

(32) Juan Ignacio PINAGLIA-VILLALON Y GAVIRA, «Aportacion de bienes in natura a
sociedades de capital y accion revocatoria del acreedor del socio aportante», en Anuario
de Derecho Civil, tomo LXII, 2009, fasciculo III, pags. 1332-1341.
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actividad, ninguna intencién de acometer ninguna empresa, se contempla tam-
bién por cierta doctrina como un supuesto de invalidez por simulacién abso-
luta de su objeto social. Ver SANCHEZ PACHON, ob. cit., pag. 754 y sigs.).

Por todas las razones expuestas, si bien la participacién social se presenta
en abstracto como idénea para garantizar la satisfaccion forzosa del acreedor,
sin embargo, en no pocas ocasiones podria relevarse del todo privada de cual-
quier utilidad practica.

En conclusién, no pudiéndose mantener de forma aprioristica que la sus-
titucién inmueble-participacién social es intrinsecamente perjudicial, queda
claro que el problema de la existencia del perjuicio en el tema de la aporta-
cién in natura a sociedad de capital debe resolverse necesariamente a través
de una atenta valoracién de las circunstancias del caso concreto. Y es que,
en definitiva, el perjuicio, cuando no consiste en un inmediato empobre-
cimiento del deudor, constituye una res facti que puede variar notablemente
con las circunstancias del caso concreto (LuccHINT GUASTALLA, ob. cit., pag. 22,
nota 12)».

Por su parte, SANcHEZ PacHON (33) entiende que «parece que, en principio,
el acreedor del socio no podria instar esta accién toda vez que el patrimonio
de su acreedor no haya disminuido cuantitativamente, habiéndose entregado
acciones o participaciones en pago de su aportacién; garantizandose su dere-
cho con el simple embargo y ejecucién de las acciones o participaciones de su
deudor (ilustrativa, en este sentido, es la STS de 25 de mayo de 2007). Y,
ciertamente, a priori, no parece que se pueda calificar de fraude pauliano la
aportacion a la sociedad de elementos del activo patrimonial del deudor, por-
que los derechos sociales del aportante vendrian a ocupar el lugar de los
bienes aportados, sin que, en principio, haya que pensar en una pérdida de
valor. Lo que ocurre es que, en la practica, dificilmente se daréd con tal clari-
dad este postulado inicial, que supone una estricta equivalencia entre el valor
de los bienes aportados y los derechos sociales atribuidos en contrapartida
(significativa resulta la STS de 23 de julio de 2007), ya que el aportante pre-
tendera sustraer su activo, o una parte del mismo, a la persecuci(’)n de sus
acreedores (por ejemplo, infravalorando sus participaciones). Aun en las hipé-
tesis de aportaciones correctamente evaluadas, los acreedores del aportante
tendran fundadas razones para pensar que sus garantias se veran mermadas.
Si se prescinde de los casos donde los derechos sociales son libremente ne-
gociables (casos poco frecuentes ya en las sociedades anénimas pequerias
o familiares donde son habituales las clausulas limitativas a la transmision,
y casos que se descartan en las sociedades de responsabilidad limitada donde
la propia ley establece limitaciones a la transmisién), permite presumir que
la ejecucién forzosa de las acciones o participaciones no se realizard en las
mejores condiciones econémicas. Dificilmente se encontrara un tercero dis-
puesto a proponer un precio razonable para acciones o participaciones de
sociedades donde el intuitu personae es muy fuerte, donde los derechos eco-
némicos que conlleven resulten relativizados, donde las obligaciones y deberes
que suponga la asuncién de acciones y participaciones resulten méas o menos
intensos, o donde existan —si se terminan admitiendo— clausulas restrictivas
a la misma transmisién forzosa de acciones o participaciones».

(33) Luis Angel SincHEz PacHON, «El problema de las aportaciones simuladas y
fraudulentas en la constitucién de sociedades de capital», Deloitte, Abogados y Asesores
Tributarios. Actualidad juridica, 30, abril de 2009, pags. 34-39.
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Para dar respuesta a la cuestién de si la aportacion social supone una insol-
vencia del deudor, lo que primero ha de abordarse es la errénea afirmacién que
realizan ciertas sentencias y determinadas opiniones doctrinales en cuanto a la
valoracién de las participaciones. Es absolutamente erréneo que esto haya de
observarse desde la valoracién nominal de las participaciones recibidas en
contraprestacion a la aportacién social inmobiliarias. Afirmaciones como ésta
suponen una falta de desatencion a los métodos de valoracion del patrimonio de
una sociedad. El valor real de una participacién es en realidad el formado por el
determinado por el balance social y los fondos propios de una sociedad, siendo
el valor nominal nada méas que el reflejo del capital social que funciona como
dato contable de proteccion de acreedores. Es decir, lo relevante no es que el
valor nominal de las participaciones sea inferior al valor de la aportacién inmo-
biliaria, esto a efectos patrimoniales de proteccién de acreedores es absoluta-
mente intrascendente, ya que mediante una adjudicacion de las participaciones
sociales en aras de la satisfaccién de la deuda, se adquiere mediante las mismas
un derecho subjetivo aunque de caracter subordinado a la relacion social deri-
vada del contrato de sociedad sobre los bienes sociales (34).

Lo esencial seria precisamente lo contrario, que las participaciones sociales
no estuvieran correctamente valoradas en cuanto a su correlativo aportado,
en el sentido de recibir un valor nominal superior al valor real del patrimonio
aportado. Esto precisamente es lo que trata de evitar el Derecho de Sociedades
mediante las responsabilidades derivadas de la aportacién, en cuanto a la reali-
dad y valoracién de las mismas, siendo ésta la misiéon del informe del experto
independiente en cuanto a la validacion de lo anterior (vid. art. 39 de la Ley
de Sociedades Anénimas, arts. 20 y 21 de la Ley de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada y arts. 133 y 190 del Reglamento del Registro Mercantil, que
precisamente facultaban al registrador mercantil para denegar la inscripcién
de la aportacién no dineraria cuando el valor escriturado de las mismas exceda
mas del 20 por 100 del valor atribuido por el experto independiente) (35).

Evidentemente, y a efectos procesales, el deudor aportante que haya sido
demandado en juicio pauliano, debera acreditar en el mismo la valoracién real
de las participaciones o acciones recibidas, lo que no supone mas que una
expresion del principio probatorio del proceso, lo que puede justificar median-
te la aportacién al proceso como documental del informe valorativo de las
aportaciones no dinerarias realizadas por experto independiente designado
por el Registro Mercantil competente (vid. art. 338 y sigs. del Reglamento del
Registro Mercantil para la designacion de experto independiente a estos efec-
tos) lo cual es obligatorio para las aportaciones no dinerarias que se realicen
en sociedades anénimas (ex art. 39 de la Ley de Sociedades An6nimas) y no
en los supuestos de aportaciones no dinerarias efectuadas en sociedades limi-

(34) Vid. Federico pE Castro, Derecho Civil de Esparia, Editorial Civitas, 1984,
péag. 595. DE Castro organiza la clasificaciéon de los derechos subjetivos, comprendien-
do entre ellos los derechos subjetivos subordinados que son: «aquellos cuyo dmbito de
poder estd determinado por una relacion juridica de la que dependen». Distinguiendo entre
ellos, «los derechos cuya titularidad esta determinada por una relacién juridica, en la
que coexiste con otro titular», citando como ejemplo de estos ultimos, «los derechos de
los comuneros en la comunidad de bienes, de los socios respecto de los bienes sociales».

(35) No obstante, tras la Ley 3/2009, de 3 de abril, de modificaciones estructurales
de las sociedades mercantiles, se modificé el articulo 38.3 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas para prever expresamente lo siguiente: «3. El valor que se dé a la aportacion en la
escritura social no podrd ser superior a la valoracion realizada por los expertos».
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tadas (ex arts. 20 y 21 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada),
aunque por las circunstancias obvias del caso analizado, seria altamente reco-
mendable también en estos supuestos de aportaciones no dinerarias realizadas
en sociedades limitadas que el aportante cuente con el referido informe de
experto independiente. Esta prueba documental se puede complementar per-
fectamente con la solicitud de la prueba pericial en el proceso, con el objeto
de que el experto independiente ratifique su informe en el juicio oral y atienda
a las preguntas de los abogados de las partes en cuanto a la valoracién real de
las participaciones o acciones sociales, asi como en lo relativo a los métodos
valorativos utilizados en su informe.

En funcién de la evidencia de lo anteriormente expuesto, consideramos
que no resulta necesario seguir insistiendo al respecto, y concluir simplemente
sobre el juicio erréneo que las afirmaciones contrarias llevadas a cabo supo-
nen en el desarrollo y viabilidad del remedio pauliano analizado, lo contrario,
no supone més que la utilizacién de un sofisma sin que su pretendida aplica-
cién nos puede hacer caer en el resultado perseguido con el mismo.

Sentado lo anterior, nos adentramos en otro de los argumentos doctrinales
y jurisprudenciales utilizados como justificacién el recurso pauliano. En sede
de la disminucién cualitativa esgrimida a favor de su aceptacion, se utiliza el
argumento de la «dificil realizacién de las acciones o participaciones sociales»,
o incluso, sobre su «irrealizabilidad».

Sin mostrar un rechazo absoluto y frontal al mismo, no podemos mas que
mostrar inicialmente nuestra disconformidad a la utilizacién indiscriminada
de este argumento.

Asi, no debe ser tan tajante como se pretende, cuando la propia Ley de En-
juiciamiento Civil nos presenta como preferentes en el orden de realizacién y
practica de embargos a las acciones y participaciones sociales sobre los bienes
inmuebles, al prever en su articulo 592 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo
siguiente:

«Articulo 592. Orden en los embargos. Embargo de empresas.

1. Si acreedor y deudor no hubieren pactado otra cosa, dentro o fuera de la
ejecucion, el tribunal embargard los bienes del ejecutado procurando tener en
cuenta la mayor facilidad de su enajenacion y la menor onerosidad de ésta para
el ejecutado.

2. Sipor las circunstancias de la ejecucion resultase imposible o muy dificil
la aplicacion de los criterios establecidos en el apartado anterior, los bienes se
embargardn por el siguiente orden:

1. Dinero o cuentas corrientes de cualquier clase.

2. Créditos y derechos realizables en el acto o a corto plazo, vy titulos, va-
lores u otros instrumentos financieros admitidos a negociacién en un
mercado secundario oficial de valores.

Joyas y objetos de arte.

Rentas en dinero, cualquiera que sea su origen y la razén de su devengo.
Intereses, rentas y frutos de toda especie.

Bienes muebles o semovientes, acciones, titulos o valores no admitidos
a cotizacion oficial y participaciones sociales.

Bienes inmuebles.

Sueldos, salarios, pensiones e ingresos procedentes de actividades profe-
sionales y mercantiles auténomas.

9. Créditos, derechos y valores realizables a medio vy largo plazo.

S AW
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3. También podrd decretarse el embargo de empresas cuando, atendidas
todas las circunstancias, resulte preferible al embargo de sus distintos elementos
patrimoniales».

O sea, en ausencia de pacto (lo que por otro lado, suele ocurrir casi siempre,
porque decir siempre seria aventurado), el juez ha de contraponer la mayor rea-
lizabilidad del bien y la menor onerosidad para el ejecutado. Ni que decir tiene,
que este juicio comparativo por parte de la autoridad judicial en el seno de un
proceso de ejecucion, y debido a las caracteristicas del mismo, en la practica
queda configurado a nuestro juicio, como un desideratum del legislador proce-
sal. ¢Con qué elementos de juicio va a poder contar el juez para la practica de
dicha reflexién en un proceso de ejecucion?, realmente, con casi ninguno, mas
alla de la documental aportada al proceso ejecutivo por las partes, lo que enten-
demos nada esclarecedor al efecto. Asi, la documentacién social aportada, ge-
neralmente obvia la estructura accionarial de la sociedad cuyas participaciones
o acciones se han recibido en contraprestacion de la aportacién inmobiliaria
(no olvidemos, la actual falta de constancia de los socios y accionistas en el
Registro de Bienes Muebles o en el Registro Mercantil, a excepcién del honroso
supuesto de lo previsto al efecto en el articulo 8 de la Ley 2/2007, de Sociedades
Profesionales), incluso los derechos de rescate ante este tipo de situaciones, por
ejemplo. Si ello lo unimos a las propias caracteristicas del proceso ejecutivo,
dificilmente se hara o se estara en correctas condiciones para efectuar dicha
valoracién, lo cual no es que celebremos, pero si reconocemos.

De esta forma, asistimos en la practica como el orden para la realizacion
de embargos establecido en el articulo 592 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
se antoja importante a los efectos de su apreciacion, debido a que realmente
suele resultar de las caracteristicas del propio proceso de ejecucion la dificil
valoracién de las circunstancias de realizabilidad y menor onerosidad para el
deudor.

Por ello, si las acciones no cotizadas y participaciones sociales quedan
preferidas a los bienes inmuebles por Ley, al menos, ha de partirse como
premisa del resultado contrario al que llegan ciertas opiniones doctrinales y la
gran generalidad de las resoluciones jurisprudenciales expuestas en nuestro
trabajo anterior, o sea, la conclusién ha de pasar por la afirmacién aprioristica
de la preferencia de ejecucién sobre acciones y participaciones sociales por la
connatural realizabilidad de las mismas.

Otro argumento general sobre la realizabilidad o facilidad de realizacién
de las acciones no cotizadas y participaciones sociales nos lo ofrece también
el articulo 635 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al prever literalmente lo
siguiente:

«Articulo 635. Acciones y otras formas de participacion sociales.

1. Si los bienes embargados fueren acciones, obligaciones u otros valores
admitidos a negociacion en mercado secundario, se ordenard que se enajenen
con arreglo a las leyes que rigen estos mercados.

Lo mismo se hard si el bien embargado cotiza en cualquier mercado reglado
o puede acceder a un mercado con precio oficial.

2. Si lo embargado fueren acciones o participaciones societarias de cual-
quier clase, que no coticen en Bolsa, la realizacion se hard atendiendo a las
disposiciones estatutarias y legales sobre enajenacion de las acciones o partici-
paciones y, en especial, a los derechos de adquisicion preferente.
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A falta de disposiciones especiales, la realizacién se hard a través de notario
o corredor de comercio colegiado».

Como tenemos ocasién de observar, se permite la realizacién o subasta
notarial de las acciones y participaciones embargadas, lo que sin duda supone
una mayor celeridad en el proceso de realizacién si lo contraponemos con el
mismo proceso efectuado en sede judicial.

No obstante, es cierto que la situaciéon actual normativa reguladora de
dichas subastas notariales en cuanto a los requisitos de las mismas, no es
de lo mas esclarecedor.

Por ejemplo, en los procedimientos ejecutivos extra judiciales hipoteca-
rios, si que al menos existe una regulacién de su desarrollo en los articulos 234
y sigs. del Reglamento Hipotecario, a los que se remite el articulo 129 de la
Ley Hipotecaria, superada (al menos de momento, la constitucionalidad
de dicho proceso tras la reforma normativa operada en el art. 129 de la Ley
Hipotecaria por la Ley de Enjuiciamiento Civil en el afio 2000, de ahi que si
bien es cierto que el Tribunal Supremo contintia afirmando la inconstitucio-
nalidad de dicha subasta notarial, lo hace sé6lo para las actuaciones realizadas
con anterioridad a la vigencia del actual art. 129 de la Ley Hipotecaria tras su
reforma por la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, lo que no empece que el
mismo se encuentre bajo la espada de Damocles de una cuestién de inconsti-
tucionalidad que se presente en un proceso de impugnacién de la venta rea-
lizada en subasta notarial).

Al hilo de lo anterior, y retornando a la particularidad que nos ocupa, cabe
citar como el articulo 220 del Reglamento del Notariado introducido por el
Real Decreto 45/2007, de 19 de enero, que si recogia una detallada regulacién
del acto de subasta notarial, ha sido declarado nulo por la sentencia del Tri-
bunal Supremo (Sala Tercera) de 20 de mayo de 2008, por lo que entendemos
que hemos de seguir manteniendo el criterio de la sentencia del Tribunal Su-
premo, de 21 de noviembre de 2000, aplicando por analogia los términos de
la subasta judicial, lo que no supone una aplicacién absoluta de sus normas
sino que en realidad la subasta notarial ha de ajustarse a que en la misma
exista una valoracién objetiva de los bienes (lo cual ya hemos comentado que
se puede obtener con el informe pericial sobre la aportacién no dineraria) y
una publicidad suficiente que garantice la concurrencia de postores y pueda
dar lugar a la obtencién de un precio mas elevado.

Asi, lo recuerda, por ejemplo, el Auto de la Audiencia Provincial de Teruel
de 2 de mayo de 2007 (RJ 2007/261847) al razonar lo siguiente:

«Ciertamente, como seriala la sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza, de fecha 17 de junio de 2002, en armonia con la doctrina sentada por el
Tribunal Supremo, en sentencia de 21 de noviembre de 2000, la ausencia de
normas que regulan la subasta notarial determina la aplicacion por analogia
de las normas establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil para las subastas
establecidas en procesos ejecutivos judiciales o extrajudiciales; sin embargo, esa
remision a las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil no supone, como pre-
tende el recurrente, que la subasta notarial haya de ajustarse literalmente a las
normas sobre el procedimiento de apremio de la LEC, sino que, como sefialan
aquellas resoluciones, lo que se exige es que la subasta notarial cumpla con las
garantias de determinacion objetiva del valor de los bienes subastados y publi-
cidad suficiente, para conseguir una mayor concurrencia de postores que, por
interés en la adquisicion, den lugar a la obtencion de un precio mds elevado».
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En suma, segin lo expuesto, al menos a priori, ha de afirmarse la realiza-
bilidad de las acciones y participaciones sociales y la facilidad de la misma, lo
cual supone que tengamos que adentrarnos al respecto en las propias carac-
teristicas de dicha realizacion.

De esta forma, la otra caracteristica evaluada por la jurisprudencia expues-
ta es la existencia de restricciones a la libre transmisibilidad de las participa-
ciones y de las acciones recibidas como contraprestaciéon a la aportacién in-
mobiliaria.

En este sentido, el problema de la alienabilidad de las participaciones o
acciones no se presenta en las que son libremente transmisibles, sino sobre las
que existan restricciones a su libre transmisibilidad. Ello cobra especial rele-
vancia en el caso de las participaciones sociales, ya que éstas no pueden ser
esencialmente transmisibles, tal y como se desprende del articulo 30.1 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, teniendo presente que la total
intransmisibilidad en los supuestos del articulo 30.4 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada que permite dicho pacto y la inexistencia del
reconocimiento del derecho de separacién durante cinco afios como maximo
a contar desde la escritura de constitucién de la sociedad o de la correspon-
diente escritura de ampliaciéon de capital. Sin embargo, para el caso de las
acciones de una sociedad anénima, la total intransmisibilidad sélo se puede
convenir por un plazo de tiempo no superior a dos afios a contar desde la
constitucion de la sociedad, tal y como prevé el articulo 123.4 del Reglamento
del Registro Mercantil.

¢Qué ocurre, pues, cuando existan estas restricciones a la libre transmisi-
bilidad?

En los casos de una sociedad anénima, el articulo 64.2 de la Ley de So-
ciedades Anénimas lo que realmente establece es un derecho de adquisicién
preferente a favor del beneficiario de la restriccién, situacién que frente a la
doctrina conforme a la anterior legislacién societaria ha sido calificada por
PerDICES HUETOS (36) como que: «los estatutos ya no dictan normas procesales,
los juzgados se libran del engorro de notificaciones, y el acreedor ve satisfecho
sin dilaciones su crédito. No en vano, el tenor literal del articulo 64.2 LSA,
aparte de por su remisién al parrafo primero, admite perfectamente esta in-
terpretacion: “El mismo régimen se aplicard cuando la adquisicion de acciones
se haya producido...”: si la adquisicién se ha producido, la presencia de un me-
canismo de actuacion ex post de la restriccion parece légica. Esa postergacion
del juego de la restricciéon permite ademas una limpia aplicacién de la misma
en el caso de ejecuciones extrajudiciales, como la del articulo 1.872 del Cédigo
Civil, donde el notario no tendra que preocuparse de realizar notificaciones o
de suspender el remate». Comparando dicha solucién legal con la establecida
en el articulo 31.3 de la Ley de Sociedades Limitadas, PErDICEs HUETOS opta
por la valoracién positiva de la primera en relacién con la segunda cuando
continua diciendo lo siguiente: «la tnica diferencia relevante radica en que,
mientras el articulo 64.2 LSA permite al rematante una adquisicién valida y
perfecta pero sujeta al derecho de adquisicién de los beneficiarios que even-
tualmente pueden rescatarla, el articulo 31.3 LSRL anticipa este efecto, permi-
tiendo al rematante una adquisicién resolutoriamente condicionada al ejerci-
cio del derecho de adquisicién, con lo que no se consigue mas que dilatar en

(36) Antonio B. Perbices Hutros, Cldusulas restrictivas de la transmisién de accio-
nes y participaciones sociales, Editorial Civitas, 1997, pags. 295 y 296.
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el tiempo y hacer mas complejo ese procedimiento. En efecto, es precisamente
en esta anticipacion del ejercicio del derecho a la fase procedimental donde
radica el principal inconveniente del sistema establecido, ya que la actuacién
del 6rgano ejecutante debe tener en cuenta pactos privados de restriccién en
el desenvolvimiento de sus actuaciones (notificacién del embargo y del remate,
suspensién de la firmeza del remate), con la consecuente dilacién en la satis-
faccion del interés del acreedor ejecutante, lo que no sucede en el caso del
articulo 64.2 LSA, donde se prescinde procesalmente de esa restriccién, y se
desplaza su operatividad normal a una fase posterior: la de la solicitud de
legitimacion».

Como podemos observar de lo anterior, lo que si puede afirmarse es que
en sociedades anénimas el proceso de adquisicién de las acciones con restric-
ciones a la libre transmisibilidad para los casos de ejecucién forzosa es mas
sencillo y agil que en los casos de participaciones de sociedades limitadas, ya
que en éstas la adquisicion del rematante estd sujeta al no ejercicio del dere-
cho de adquisicién preferente, por parte de los socios, o en su caso, la socie-
dad, pero tampoco esta técnica legislativa de las sociedades de responsabilidad
limitada deberia suponer por si sola un perjuicio que justificare de por si el
remedio pauliano, puesto que de ejercitarse dicho derecho de adquisicién
preferente el precio a pagar por el adjudicatario al ejercitar su derecho de
adquisicién sera el de remate mas los gastos correspondientes (art. 31.3 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada), porque precisamente el va-
lor real de las participaciones o acciones (art. 64.2 de la Ley de Sociedades
Anénimas) es el que deriva del mercado, esto es, de la subasta.

PerpIcEs HuETOs (37) explica el precio del derecho de adquisicién preferente
acudiendo al simil de la clausula de tanteo, de la siguiente forma: «Si se observa
bien, el supuesto es exactamente el mismo que en una cldusula de tanteo: el
adquirente debe pagar, en principio, el precio de mercado, que en el tanteo es
el ofrecido de forma particular y en este caso es el mejor de los ofrecidos en una
licitacién publica».

Por ello, si el beneficiario del derecho de adquisicién preferente ha de
satisfacer el precio ofrecido en la licitacién publica por el tercero, la razén
esgrimida al efecto tampoco es causa justificativa de por si para la viabilidad
de la accién pauliana.

Evidentemente, el problema tal y como ha quedado apuntado viene dado
para el acreedor ante la inexistencia de terceros que liciten en la subasta publica
de las acciones y participaciones sociales por el escaso interés de entrar a par-
ticipar en sociedades generalmente familiares y de caracter cerrado. Ello im-
plica que haya de acudirse en este supuesto de subasta sin postor a lo dispuesto
en el articulo 651 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que expresamente prevé lo
siguiente:

«Articulo 651. Subasta sin ningiin postor.

Si en el acto de la subasta no hubiere ningiin postor, podrd el acreedor pedir
la adjudicacion de los bienes por el 30 por 100 del valor de tasacién o por la can-
tidad que se le deba por todos los conceptos.

Cuando el acreedor, en el plazo de veinte dias, no hiciere uso de esa facultad,
se procederd al alzamiento del embargo, a instancia del ejecutado».

(37) Vid., op. cit., pag. 303.
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Asi, lo entiende, por ejemplo, el Auto de la Audiencia Provincial de Bada-
joz, de 28 de abril de 2004 (recurso 128/2004), aplicando el articulo 651 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil para un caso de subasta sin postor de participa-
ciones sociales de una sociedad de responsabilidad limitada.

De esta forma, entendemos que el pretendido problema sobre la realizabili-
dad de las participaciones sociales no es tal, o si se prefiere, el mismo no viene
dado por el caracter embargable y alienable de las participaciones o acciones
sociales, sino con lo que anteriormente habiamos apuntado como posible «dis-
minucién cualitativa» del patrimonio del deudor como consecuencia del acto de
aportacioén social, no por la propia situacién derivada del mero intercambio
de bienes (inmuebles por muebles), sino por cémo incide el mismo en la satis-
faccion del crédito del acreedor instante.

Asi, ante la falta de satisfaccion del acreedor ejecutante del valor real de las
participaciones como consecuencia del ejercicio de un derecho de adquisicion
preferente, o generalmente por ausencia de interés demostrado y realizado de
cualquier tercero de proceder a la adquisicién de las participaciones o acciones
embargadas en la correspondiente subasta publica, hemos comentado que el
acreedor puede adquirir dichas participaciones o acciones, de conformidad con
lo previsto en el articulo 651 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Es en este caso, cuando la referida disminucién cualitativa pudiera tener
lugar (aunque la misma tenga que ser puesta en relacién con el resto de re-
quisitos del remedio pauliano que aqui exponemos). ¢Ahora bien, cuando este
supuesto puede ser constitutivo de un ilicito pauliano? Pongamos para ello los
siguientes ejemplos:

(i) Supuesto en que el deudor/es son el fundador/es de una sociedad
mediante aportaciones no dinerarias consistentes en la totalidad de
su patrimonio inmobiliario, siendo el deudor/es los tinicos socios
de dicha sociedad. Ante esta situacioén, por otra parte, la mas fre-
cuente en la practica y la que en la gran mayoria de las ocasiones
tiene lugar, ¢dénde esta el perjuicio patrimonial?, creemos que sen-
cillamente no existe, ya que el acreedor tiene la facultad en dltima
instancia de adquirir la totalidad de las participaciones o acciones
en la subasta publica, y pasar asi a ser titular del capital social de la
sociedad que tiene en su haber los inmuebles inicialmente aportados.

(ii) Caso en el que el deudor/es es/son aportante/s mediante amplia-

cién de capital en una sociedad ya fundada por otras personas, o
fundador/es con otras personas de una sociedad, siendo la posicion
del deudor o de los deudores aportantes, mayoritaria en el capital
social, situacién por otro lado anémala si no es por la connivencia de
los minoritarios en lo actuado.
En esta situacion, la posicion del acreedor, si que puede verse perju-
dicada en relacién con el poder de satisfacciéon de los bienes inmue-
bles pertenecientes a sus deudores, puesto que sélo previo el anélisis
de las disposiciones estatutarias aplicables al contrato de sociedad en
cuestion, podria dirimirse si se vieran satisfechos sus derechos me-
diante la aplicacién de su mayoria social para la adopcién de acuer-
dos sociales como una escisiéon parcial, una reduccién de capital
mediante restitucién de aportaciones o incluso una disolucién de la
sociedad, que supusieran la adjudicaciéon de los bienes inmuebles
aportados por el deudor a la sociedad, en el primer caso de forma
indirecta y en el segundo o tercero de forma directa.
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(iii) Caso en el que el deudor/es es/son aportante/s mediante amplia-

cién de capital en una sociedad ya fundada por otras personas, o
fundador/es con otras personas de una sociedad, siendo la posicién
del deudor o de los deudores aportantes, minoritaria en el capital
social, situacién por otro lado, anémala, si no es por la connivencia
de los minoritarios en lo actuado.
Es en este supuesto donde con mayor claridad se puede deducir la
situacién perjudicial del acreedor derivada del acto de aportacion
social, en relacién con la que inicialmente disfrutaba respecto en una
ejecucién directa de los bienes pertenecientes al deudor.

Dentro del analisis estatutario general que ha de realizarse en cualquiera
de los supuestos enunciados, es digno de especial mencion el estudio de aque-
llas clausulas que previeran la amortizacién de la participacién o la accién
social en caso de embargo, por lo que a su eventual perjuicio atafien.

En primer lugar, ha de partirse de la general admisibilidad de las mismas
en virtud del principio de la autonomia de la voluntad que rigen los estatutos
sociales y de su efecto neutro, ya que lo obtenido como consecuencia de la
amortizaciéon por el socio titular de las mismas seria objeto de conversién
automatica de la traba, es decir, si el embargo afectaba a las participaciones
o acciones sociales ahora lo hara al producto de las mismas.

No obstante, dicha admisibilidad general anterior, la doctrina mercantilis-
ta ha realizado una casuistica de las mismas para pronunciarse acerca de su
admisibilidad particular.

De esta forma, TroNcoso Reicapa (38) expone los siguientes supuestos:

«a) En primer lugar, tendriamos aquéllas que dispusieran la amortiza-
ci6on gratuita de la participacion para el solo caso de embargo.

b) En segundo lugar, las que establecieran la gratuidad de la amorti-
zacion, ya fuera en general —cualquiera que fuese la causa, legal o
estatutaria, que la provocase—, ya para un grupo de casos entre los
que figurase el embargo.

¢) En tercer lugar, figurarian las clausulas que establecieran, iinicamen-
te para el caso de amortizaciéon por causa de embargo, una contra-
prestacion inferior al valor real o razonable.

d) En cuarto lugar, aquéllas en las que esta contraprestacién inferior al
valor real o razonable estuviera prevista no sélo para el caso de amor-
tizacién por causa de embargo, sino para todo un grupo de ellos, o,
incluso, con caracter general.

e) En ultimo lugar, estarian las clausulas que previeran una contrapres-
tacién igual o superior al referido valor, ya sea para el solo supuesto
de amortizaciéon por causa de embargo o, para un grupo de causas
entre las que figurara el embargo (mas dificil que sea con caracter
general».

En cuanto a las clausulas sefialadas bajo el grupo de casos a) y ¢) coinci-
dimos con TroNcoso REiGaDA en afirmar la nulidad de las mismas, puesto que
las mismas o bien suponen la derogacién del principio de responsabilidad
patrimonial realizado exclusivamente en fraude de acreedores (ex art. 1.911

(38) Mauricio TrRoNcoso REIGADA, El embargo de acciones de SA y participaciones de
SL, Editorial Thomson-Civitas, 2005, pag. 200 y sigs.
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del Cédigo Civil), o bien una clara limitacién al mismo, por lo que predicada
la nulidad de dichas clausulas han de tenerse por no puestas, siendo claramen-
te vélidas las descritas con el apartado e) anterior, porque evidentemente no
implican ningin perjuicio al acreedor.

Igualmente coincidimos con TrRoNcoso REIGADA para los supuestos de clau-
sulas validas, esto es, para los casos b) y d) que debe admitirse la posibilidad
de que la amortizacién afecte sélo a determinadas acciones o participaciones
sociales (previa creacién de clases al efecto), asi como que el valor de reintegro
como consecuencia de la amortizacién sea también desigual para los socios o
accionistas (en funcién de la misma posibilidad legal que se prevé legalmente
para los casos de la cuota de liquidacién), siendo el argumento citado a favor
de la validez de las mismas por el citado autor el que realiza la doctrina ma-
yoritaria con caracter general (39): «El verdadero argumento, por el contrario,
que parece abogar a favor de la aceptacion de este tipo de clausulas es que el
embargo alcanza la participacién “mit dem Inhalt [...], den er in Hand des
Shuldners selbst hat”, con el mismo contenido que tiene en manos del deudor,
esto quiere decir que el acreedor “tiene que pasar” por el “disefio” del derecho
embargado que el deudor ha efectuado, siempre y cuando, claro est4, el citado
disefio no tenga por objeto perjudicarle, sino que se deba a otros motivos. Y
esto es lo que ocurre en el supuesto que ahora nos ocupa. Efectivamente, el
hecho de que la amortizaciéon a cambio de una contraprestacion inferior al
“valor real” esté prevista, no sélo para el caso de embargo, sino también para
otros supuestos o, incluso, con caracter general, denota que son otras las
finalidades de la citada cldusula de amortizacién —v.gr., impedir el intrusis-
mo, o incluso evitar dificultades financieras a la sociedad—. En definitiva,
dado que no parece, en principio, que exista, una finalidad de perjuicio a los
acreedores, éstos han de estar al “valor convencional” que los socios hayan
libremente acordado para estos supuestos de amortizacién, de la misma forma
que, por ejemplo, en caso de embargo de un derecho de usufructo, no tienen
mas remedio que aceptar el previo disefio del mismo que hayan efectuado el
propietario y usufructuario —v.gr., cuatro afios de duracién—. Por tanto, el
acreedor no puede estar en mejor posiciéon que su deudor. De lo anterior se
deduce la importancia —y la necesidad—, a la hora de examinar una concreta
clausula de amortizacion, de determinar si el resto de los supuestos —fuera
del embargo— que pueden activar esta clausula que prevé la amortizacién a
cambio de una contraprestacién econémica inferior al valor real, figuran en la
misma “de relleno” o no; esto es, si son supuestos reales que pueden acaecer
o, por el contrario, han sido incluidos en la misma con el tnico fin de evitar
la nulidad radical de las cldusulas que prevén esta contraprestacién sélo para
el caso de embargo».

Lo anterior, vertido a lo que ahora nos preocupa es que aun en el supuesto
de admitir la validez de la clausula estatutaria en virtud de la cual la amorti-
zacion en caso de embargo pudiera ser gratuita o inferior al valor real de las
mismas, este hecho si que podria ser justificativo de la accién pauliana en el
caso analizado, debido a la insatisfaccién que para el acreedor pudiera supo-
ner la falta de realizacién total o parcial de su derecho de crédito, por una
aportacién social seguida o ligada a una clausula estatutaria de esta natura-
leza, aunque el mismo deberia tratarse también en relaciéon con el resto de
elementos de la accién pauliana que aqui se analizan.

(39) Vid., op. cit., pags. 215-220.
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En fin, el calificativo de irrealizables que se propugna de las participacio-
nes o acciones sociales no puede justificarse sin mas desde esta afirmacién
genérica, sino que ha de venir configurado y mediatizado por la efectiva situa-
cioén de poder sobre los bienes inmuebles aportados de la que goce el acreedor
tras el acto de aportacion social, no siendo validos, a nuestro juicio, argumen-
tos que por otra parte también han sido esgrimidos sobre la inactividad social
del ente societario destinatario de los bienes del deudor, porque nada empece
a que el propio objeto social de dicho ente esté configurado, en su caracter
multiple, como de tenencia de bienes, lo que en principio no debe suponer por
sf s6lo un argumento a favor del recurso pauliano.

V. LA TRABA Y SUS GARANTIAS. EL FRAUDE

Otro de los argumentos utilizados por la jurisprudencia atendida reside
en las actuaciones fraudulentas que podrian realizar los deudores/aportan-
tes, tales como una venta posterior de las acciones o participaciones recibi-
das como contraprestacion a la aportaciéon inmobiliaria, o incluso, la falta de
participacién o colaboracién en el embargo de las mismas por el 6rgano de
administracién de la sociedad, lo que podria llevar a situaciones precarias al
acreedor ejecutante.

En primer lugar, hemos de comentar que para la practica del embargo de
las participaciones o acciones sociales s6lo es necesaria la orden judicial al
efecto, pese a conclusiones distintas que pudiéramos obtener de una primera
lectura de la legislacién societaria.

Pese al articulo 31.1 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
que prevé que: «el embargo de participaciones sociales, en cualquier procedimien-
to de apremio, deberd ser notificado inmediatamente a la sociedad por el Juez
o Autoridad administrativa que lo haya decretado...», TRoNcosO REIGADA (40) ex-
cluye una rigida interpretacion literal del precepto que requiera para la practica
del embargo la notificacion social al exponer lo siguiente: «No obstante, esta
primera interpretacién ha de ser rechazada por varias razones. En primer lugar,
estd en contradiccion con la regla general segun la cual la traba de un bien no
necesita, ni siquiera en el caso de los derechos incorporales, no ya no ir
acompafniada de medida de garantia alguna, sino que ni siquiera precisa no-
tificacion; es la declaracion de la autoridad publica la que, en todos los casos
produce por si sola la afeccion (cfr. 587 LEC). En segundo lugar, establecer una
excepcion en este supuesto tampoco tendria mucho sentido, si se tiene presente
que, por interesada que esté la SL —interés que el ordenamiento, ciertamente,
ha considerado relevante, puesto que ha impuesto a la autoridad embargante
la obligacién de notificar esa notificaciéon— mas que ella, que a fin de cuentas
sélo es un tercero, lo esté el propietario de la participacion, y no por ello se ha
ligado la traba a la notificacién al socio (al respecto hay que tener en cuenta,
por una parte, que la orden de embargo se puede dictar inaudita parte debitoris
—cfr. art. 733 LEC, con respecto al embargo preventivo— vy, por otra, que la
notificacién al mismo, ya se produzca en el momento de llevar a cabo la traba o
con posterioridad, es necesaria exclusivamente para que la afeccién surta efec-
tos frente a él). En ultimo lugar, a idéntica respuesta se llega incluso efectuando
una interpretacion literalista del precepto, ya que del propio texto se deduce con

(40) Vid., op. cit., pags. 126 y sigs.
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claridad que la notificacién ha de ser efectuada por parte de la Autoridad “que
lo haya decretado”, es decir, la misma presupone la existencia de una previa
orden de embargo. En conclusién, la traba de participaciones de SL no precisa
notificacion a la sociedad; a fortiori, mucho menos depende de la posterior ins-
cripcién del embargo que la SL ha de efectuar en su libro registro de socios,
como se desprende del propio tenor literal del articulo 27.1 LSRL».

Para las acciones, TRoNcoso REIGADA llega a la misma conclusion del siguien-
te modo: «En el supuesto de que lo estén mediante titulos puede haber proble-
mas de distinguir la declaracién de traba (...). En consecuencia, por lo que
a nosotros nos interesa aqui, en estos supuestos probablemente nos vamos a
encontrar con que la afeccion se efectiia de modo implicito (cfr. art. 587.1 LEC)
al documentarse en la diligencia de embargo la manifestacién de voluntad que
consiste en aprehender los bienes y entregarlos al depositario —que es, como
veremos, la medida de garantia tipica que se puede decretar en caso de que el
embargo recaiga sobre acciones respresentada mediante titulos—. Mas a pesar
de todo ello, no debemos llevarnos a confusién. También en estos casos es sufi-
ciente para la afeccién la mera declaracién de voluntad (...). También es indife-
rente a efectos de la practica del embargo, el hecho de que las acciones sean
nominativas o al portador, ya que, aunque con respecto a las primeras el articu-
lo 55.1 LSA prevea que la inscripcién en el Libro Registro de acciones nomina-
tivas de los “derechos reales y otros gravamenes sobre aquéllas” (gravamenes
entre los que, creemos, ha de entenderse incluido el embargo), ello no supone,
por idénticos motivos a los ya expuestos a propésito de los articulos 31.1y 27.1
LSRL, que la traba de este tipo de acciones esté supeditada a la citada inscrip-
cién. En otras palabras, en ambos casos, bastara con la simple declaracion de
voluntad de la autoridad embargante».

Este es también nuestro parecer, para la practica de embargo, la notifica-
cién a la sociedad y la inscripciéon del mismo por parte del érgano de admi-
nistracién no pueden considerarse constitutivos del embargo, a lo sumo, como
medidas asegurativas de la practica del mismo, pero es la voluntad de la au-
toridad embargante la que por si sola efecttia la practica del citado embargo,
por lo que deben rechazarse, a nuestro juicio, las afirmaciones genéricas que
se realizan en las sentencias expuestas como argumentos justificativos de nuevo
del recurso pauliano.

En cuanto a las actuaciones del deudor cuyas participaciones sociales se
hubieran embargado, y que preocupan a la jurisprudencia expuesta, deberia-
mos comenzar por exponer aquéllas que no suponen ningtn efecto perjudicial
de por si para el acreedor embargante, por darse lo que se ha dado en conocer
la conversion de la traba.

Asi, en los casos de fusién o escisiéon que supongan la desaparicién de la
sociedad cuya accién o participacién se haya visto inicialmente embargada,
la exclusion social, la amortizacién de acciones por causas ajenas al embargo,
en estos casos y como consecuencia de la conversion de la traba, la afeccién
producida por el embargo continuard sobre la correspondiente contrapresta-
cién econdémica, cuota de liquidacién, o bien, sobre las nuevas participaciones
o acciones que el deudor reciba como contraprestacion, por lo que ninguna de
estas actuaciones posteriores del deudor embargado supondran perjuicio para
el acreedor.

No obstante, en caso de embargo de acciones y participaciones sociales
con el fin general de que la afeccién no desaparezca, bien por extincién o
porque la posicién de un tercer adquirente resultare inatacable, incluso para
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que las acciones y participaciones sigan manteniendo su valor econémico,
cuestiones que han preocupado a nuestros tribunales para acabar admitiendo
como argumentos las mismas en los casos de viabilidad de la accién pauliana,
el acreedor tiene en su poder la solicitud al juez de la adopcién de medidas
conservativas de la traba.

De esta forma, cuando las acciones estén incorporadas a titulos, la medida
tipica serd la solicitud del depésito judicial de las mismas, teniendo a nuestro
juicio el depositario judicial (aunque la cuestion resulte controvertida doctri-
nalmente) tanto la obligacién de custodia como la facultad de conservacién
y administracion de las acciones para ejercitar los derechos correspondientes
a las mismas con tal que éstas no vean disminuido su valor real durante el
tiempo que dure la traba, segtn la interpretaciéon que ha de realizarse de los
articulos 1.770 del Cédigo Civil y 308 del Codigo de Comercio (41).

Para el caso en que las acciones no estuvieran incorporadas a titulos, la
medida tipica seria la notificacién a la sociedad para la correspondiente reten-
cioén de las mismas, de conformidad con lo previsto en el articulo 623.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil que expresamente prevé lo siguiente:

«Articulo 623. Garantia del embargo de valores e instrumentos financieros.

1. Si lo embargado fueran valores u otros instrumentos financieros, el em-
bargo se notificard a quien resulte obligado al pago, en caso de que éste debiere
efectuarse periédicamente o en fecha determinada, o a la entidad emisora, en el
supuesto de que fueran redimibles o amortizables a voluntad del tenedor o pro-
pietario de los mismos. A la notificacion del embargo se ariadird el requerimiento
de que, a su vencimiento o en el supuesto de no tener vencimiento, en el acto
de recibir la notificacion, se retenga, a disposicion del tribunal, el importe o el
mismo valor o instrumento financiero, asi como los intereses o dividendos que,
en su caso, produzcan».

Por el contrario, si nos encontraramos ante participaciones sociales, el
articulo 623.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, prevé lo siguiente:

«3. Si se embargaren participaciones en sociedades civiles, colectivas, co-
manditarias, en sociedades de responsabilidad limitada o acciones que no coti-
zan en mercados secundarios oficiales, se notificard el embargo a los administra-
dores de la sociedad, que deberdn poner en conocimiento del tribunal la existencia
de pactos de limitacion a la libre transmision de acciones o cualquier otra cldu-
sula estatutaria o contractual que afecte a las acciones embargadas».

A la notificacién a la sociedad que prevén tanto el articulo 623.3 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil como el articulo 31.3 de la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada, hay que unir por disposiciéon también del articulo 31.3
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, la inscripcion en el
libro registro de socios y la remisién del embargo recibido al resto de socios.

Pero junto a lo anterior, cabe también plantearse si resulta posible instar
la administracion judicial de las acciones y participaciones sociales al amparo
del articulo 622.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si las mismas pudieran
englobarse dentro del concepto «frutos y rentas», al disponer que:

«2. El tribunal sélo acordard, mediante providencia, la administracion ju-
dicial en garantia del embargo de frutos y rentas, cuando la naturaleza de los

(41) Para una mayor extension al respecto, vid. TRONCOSO REIGADA, pags. 266 y sigs.
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bienes y derechos productivos, la importancia de los intereses, las rentas o los
frutos embargados o las circunstancias en que se encuentre el ejecutado razona-
blemente lo aconsejen».

Para ello, sélo si los dividendos correspondientes a las acciones y partici-
paciones sociales pudieran encajarse dentro del concepto «frutos y rentas» (ex
art. 592.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) podria admitirse tal solicitud de
administracién judicial de las participaciones y acciones sociales.

A este respecto, la doctrina ha discutido sobre la base de la distincién de
los dividendos ya acordados y de los dividendos futuros.

TrONCOSO (42) analiza detalladamente el debate doctrinal exponiendo al
respecto lo siguiente, en relacion con los dividendos futuros: «Efectivamente,
en nuestro ordenamiento juridico s6lo se reconoce al socio, como regla gene-
ral, dos derechos en esta materia: un derecho abstracto y un tanto programa-
tico a ser el destinatario ultimo de los beneficios sociales [el llamado “derecho
subjetivo al beneficio”, art. 48.2.a) LSA] y un derecho subjetivo a percibir los
dividendos que haya decidido repartir la Junta General (“derecho al dividendo
acordado”). La consecuencia de negar que el mismo carezca de un auténtico
derecho de los beneficios (“derecho al dividendo” o “derecho concreto al divi-
dendo”), no es otra que afirmar que la posicién juridica del socio con respecto
a estos futuros rendimientos, es la de un derecho de crédito frente a la socie-
dad, sino la de una mera expectativa juridica (expectativa, eso si, sélidamente
fundada en el ya mencionado “derecho al beneficio”).

Pues bien, dado que todos los derechos susceptibles de traba han de tener
un sitio en la citada enumeracion [art. 592 LEC], y dado que los dividendos
futuros mucho menos pueden tener encaje en el resto de los apartados del
articulo 592.2 LEC salvo en el nimero 5, no existe otra solucién que afirmar,
al menos por exclusién, que los mismos han de ser configurados como frutos
a los efectos del citado articulo» (43).

En nuestra opinién, la expectativa juridica en que consiste el denominado
«derecho al dividendo» en la gran mayoria de las ocasiones también puede
tener su encaje a los efectos procesales ahora analizados dentro del concepto
«frutos y rentas» a que hace referencia el articulo 592.2.5 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, ello deriva necesariamente de cohonestar la disciplina procesal con
la mercantil, lo que implica que no pueda excluirse de tal configuracién e in-
cluirse dentro de los conocidos como derechos y créditos no realizables en el
acto, ex articulo 592.2.9 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

No obstante, para el caso de dividendos acordados, la solucién no es tan
clara como reconoce el propio TRoncoso (44), argumentando sin embargo la

(42) Vid., op. cit., pag. 292 y sigs.

(43) Contintia este autor detallando las excepciones (pag. 294): «Son los tres casos
donde, por via estatutaria o legal, si se reconoce un auténtico “derecho al dividendo”: el
de socios cuyos estatutos les conceda este derecho, el de aquello cuyas sociedades hayan
optado por retribuir a sus administradores a través de una participacién en las ganan-
cias y, ésta ya limitada a las SA, el de los accionistas titulares de las acciones sin voto
(al respecto, véase el art. 91.1 LSA). Por consiguiente, salvo en estos supuestos, a los que
nos referiremos mas adelante, no ha lugar a encuadrar los dividendos futuros en el nua-
mero 9, ya sea del antiguo articulo 1447.11 LEC 1881, ya del actual articulo 592.2 LEC,
puesto que la naturaleza juridica de la posicién de socio con respecto a estos eventuales
rendimientos no es la de un derecho realizable a medio o largo plazo (o no realizable
en el acto, con la antigua terminologia».

(44) Vid., op. cit., pag. 297.
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misma conclusién de la siguiente forma: «Asi, de un lado, el hecho de que ésta
es la respuesta que permite dar un tratamiento unitario a todos los casos en
los que se ordena un embargo de los dividendos. Y, de otro, la constatacién
de que, dado que los dividendos futuros tienen su encaje en el niumero 5 y para
garantizar su traba cabe decretar una administracién judicial tuviera de las
participaciones, seria un poco absurdo que el administrador judicial tuviera
competencias para velar que la cosa produzca dividendos futuros, y que cuan-
do éstos sean acordados cesen sus funciones con respecto a los mismos (pues-
to que su traba, ya no seria la de un fruto, sino la de un crédito realizable en
el acto). A fortiori, la misma soluciéon ha de ser adoptada con respecto a los
concretos supuestos en los que, como vimos, cabe hablar de un auténtico
derecho de crédito, si bien sometido a la condicién de que la sociedad obtenga
un beneficio, sobre los dividendos futuros».

Aun compartiendo la opinién de TroNcOsO, en relacién con los dividendos
acordados, en realidad esta situacién se producird muy raramente en nuestro
supuesto analizado, puesto que en su manifestacién mas usual, aquélla que pasa
por la constitucién de una sociedad a la que se aportan bienes inmuebles, no se
va a producir esta disquisicién dividendo futuro versus dividendo acordado,
encontrandonos, pues, ante genuinas situaciones de dividendos futuros, de ahi
que concluyamos también para nuestro supuesto general acerca de la viabilidad
de la administracién judicial de las acciones y participaciones sociales objeto de
la traba, ex articulo 622.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aparte de las posi-
bles medidas cautelares atipicas (ex art. 727.11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que si bien las permite para el caso de los procesos declarativos, igualmente
deben ser permitidas en el seno de un proceso de ejecucion, de acuerdo con la
interpretaciéon amplia que de las medidas atipicas se propugna por la doctrina
procesalista) que la autoridad judicial pueda dictar en el seno del propio proce-
so ejecutivo, tales como el control por parte de la autoridad judicial de los dere-
chos politicos del socio cuyas participaciones se embargan con el objeto de que
no apruebe acuerdos en el seno de la Junta General que pudieran perjudicar los
derechos del acreedor embargante, prohibiciones de enajenar y gravar las parti-
cipaciones o acciones embargadas, o incluso, mediante la intervencién de la
administracion de la sociedad cuyas acciones o participaciones son embarga-
das, si el propietario de las mismas controlara a su vez el 6rgano de administra-
cién, lo que por otro lado, suele ser harto comun.

En suma, existen multiples medidas conservativas y asegurativas en el seno
del proceso de ejecucién que puede instar el acreedor embargante de las ac-
ciones o participaciones sociales para que no podamos por menos que no com-
partir aquellas afirmaciones jurisprudenciales que en base a hipotéticas actua-
ciones fraudulentas por parte del deudor embargado durante dicho proceso de
ejecucion argumentan la accion pauliana en estos casos, es decir, existen meca-
nismos juridicos al alcance del acreedor y que son susceptibles de adoptar por
la autoridad judicial que no permiten considerar lo anterior como rechazo al
embargo de las acciones o participaciones sociales y afirmar la prevalencia so-
bre el mismo de un remedio subsidiario como resulta ser la accién pauliana.

VI. EL TERCERO DE BUENA FE

Retornando de nuevo a los requisitos cumulativos de la accién pauliana
eventus damni y consilium fraudis, resulta conveniente —sino necesario— va-
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lorar en cuanto al dltimo de los mismos, el requisito de la connivencia del
tercero en la actuacion fraudulenta, lo que en nuestro supuesto supondria el
examen de la conducta de la sociedad que recibe la aportacion.

En términos generales, se ha venido considerando por nuestra doctrina la
necesaria connivencia del tercero en la enajenacién onerosa, que es la que
ahora nos preocupa.

D& Castro (45) afirma lo anterior al entender lo siguiente: «Lo dicho, res-
pecto al deudor enajenante, nos lleva a afirmar la necesidad de que exista, por
su parte, la intencién de danar; en seguida se presenta otro interrogante: ¢Es
necesaria la intencién de dafar en el tercero adquirente para que se pueda
ejercitar la accién revocatoria?

Me parece que la opinién mas acertada es la de Gregorio Lopez: basta la
scientia ex parte recipientiis o, como dice, GARciA GOYENA, la mala fe del tercero,
que sepa del fraude y participe de él, te conscio et fraudem participante.

El Cédigo espaiiol nos inclina también a decidirnos por la suficiencia de
la conscientia fraus. La rescisiéon encuentra un obstdculo insuperable cuando
se encuentra ante un acto juridico, que no puede ser declarado ineficaz; la ley
entiende que nos hallamos en este caso cuando las cosas objeto del contrato
se encontrasen legalmente en poder de terceras personas que no hubiesen
procedido de mala fe; interpretado a contrario el articulo 1.295, hay que de-
ducir que puede ser atacado el acto adquisitivo del tercero cuando actta de
mala fe, cuando no ignora el vicio del negocio originario, o sea, cuando conoz-
ca el fraude; no importa, a nuestro objetivo, que la jurisprudencia excluya del
concepto de tercero al primer comprador, pues si el tercero mediato encuentra
atacada su adquisicion, por conocer el fraude, es indudable que no puede en-
contrarse en situaciéon mas ventajosa el tercero inmediato.

La jurisprudencia parece participar de iguales ideas, pues dice que procede
la rescisién de la venta de los tinicos bienes del deudor, cuando el comprador
sabe, ademas la situacion de insolvencia en que se hallaba, los embargos decreta-
dos y el propésito de eludir la responsabilidad contraida, y otras veces se conten-
ta con indicar el conocimiento que del fraude tenia el comprador o adquirente».

ArLBADALEJO (46) aborda la cuestiéon del siguiente modo: «El adquirente par-
ticipa en la maquinacién o tiene o debe tener conocimiento del perjuicio que
su adquisicién originara. Por ejemplo, el deudor vende a un tercero, que esta
al corriente del fin que persigue, una finca (bien facilmente controlable), con ob-
jeto de tener sélo dinero, que con facilidad puede sustraer a la ejecucién. La par-
ticipacién del adquirente en el fraude debe de entenderse como la he expuesto.

Pues aunque de la ley sélo se saca que estima como revocable el acto cuan-
do se ha adquirido “de mala fe” (argumento art. 1.295), es claro que adquisicién
de “mala fe” debe considerarse que existe cuando concurre la circunstancia de
haber conocido el adquirente el fraude (entendido segin lo expuesto, supra, A)
con que obrara el deudor, o participado en el mismo.

La jurisprudencia sigue ese criterio, estimando suficiente que el adquiren-
te conozca el fraude (o la malicia) del acreedor o sea cémplice (en ese sentido)
del mismo» (47).

(45) Dg CastrO, La accién pauliana..., pag. 176.

(46) Vid., op. cit., pags. 226 y 227.

(47) AvBaLADEJO cita al respecto las siguientes sentencias: «Asi las sentencias de 29
de octubre de 1891, 11 de octubre y 28 de noviembre de 1892, 31 de diciembre de 1897,
21 de marzo de 1900, 9 de noviembre de 1901, 3 de diciembre de 1903, 16 de mayo de
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Dikz-Picazo (48) afirma también que: «Los efectos de la accién alcanzan
no sé6lo al deudor, sino a las personas que con él hubiesen sido céomplices
del fraude y, por consiguiente, a los adquirentes de los derechos de que el
deudor hubiera dispuesto, cuando en ellos se produjera lo que mas arriba
hemos llamado scientia fraudis. Por ello, si las cosas se encuentran legalmente
en poder de terceras personas que no hubiesen procedido de mala fe, la res-
cisién no tiene lugar, segin preceptaa el parrafo final del articulo 1.295».

CrisTOBAL MoNTES (49) afirma que: «Por nuestra parte, una vez asumido
que la expresion terceros adquirentes no debe entenderse en su sentido estric-
to de subadquirentes sino en el sentido amplio de destinatario en primero o
segundo grado de los bienes de que dispone el deudor, y que la expresion
“mala fe” que utiliza nuestro Cédigo Civil en los articulos 1.295 y 1.298 hay
que reconducirla a los escuetos términos de “conocimiento del dafio” o “com-
plicidad en el fraude” por parte del tercero, creemos que el supuesto en estu-
dio puede plantearse con relativa claridad en el Derecho Civil espafol» (50).

MoreNo Quesapa (51) por su parte, expone con claridad y con los antece-
dentes doctrinales existentes, a quienes se refiere el articulo 1.295 del Codigo

1904, 28 de febrero de 1905, 11 de octubre de 1906, 25 de junio de 1907, 20 de marzo
vy 9 de diciembre de 1908, 1 de julio de 1909, 4 de mayo de 1914, 10 de julio de 1928,
30 de octubre de 1928, 9 de marzo de 1932, 14 de enero de 1935, 12 de julio de 1940,
21 de junio de 1945, 4 de mayo de 1950, 28 de enero de 1966 y 16 de junio de 1970, y
resoluciéon de 7 de noviembre de 1929.

(48) Vid., op. cit., pag. 893.

(49) Vid. El fraude del deudor en la accion pauliana.

(50) Connivencia del tercero que continua exigiendo el referido articulo 1.310 de
la Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos,
como segtin hemos citado.

(51) Vid., op. cit. «Cabe preguntarse sobre quiénes son estas “terceras personas que
no hubieran procedido de mala fe y en cuyo poder se hallaren legalmente las cosas ob-
jeto del contrato”, en cuyo caso, dice el legislador, no procedera la rescision.

No siempre se encuentra en la doctrina un pronunciamiento claro sobre la cuestién
que, en definitiva, se reduce a establecer si el contratante con el tutor o representante
debe, o no, considerarse incluido en esa expresion.

Asi, Mucius Scaevora parece dar a entender que han de ser terceros ajenos al acto
ocasionante de la lesion; y ello, porque al tratar de los efectos de la rescision los distin-
gue respecto del perjudicado, respecto del causante primario de la lesién y respecto de
terceras personas; y aunque de los conceptos que expone podria deducirse que causante
primario de la lesién es el tutor o representante que al contratar causé el dano, sin
embargo, al plantearse la posibilidad de que las cosas se hallen en su poder, pienso que
se tiene que referir necesariamente a los que contrataron con ellos, ya que en poder de
estos mismos —que son los enajenantes— no pueden estar las cosas (vid. art. 275.4.°, en
relacion con el 6, nim. 3.°), y si lo estdn por una adquisiciéon posterior, se convierten
en terceros con el tratamiento que para éstos se establece.

En cambio, otros, como DE BUEN, consideran como terceros también a los que
participaron con los tutores, representantes o deudores en el acto causante de la lesién;
por ello, habla de ejercicio de la accién rescisoria contra el causante del perjuicio y sus
herederos, y contra el tercero que hubiese adquirido de mala fe las cosas enajenadas, asi
como de causa de extincién de la accidn «en el caso de que las cosas objeto del contrato
se hallaren legalmente en poder de personas que obrasen de buena fe», sin distinguir si
eran o no los primeros adquirentes.

¢Tiene importancia practica esta distinciéon? Evidentemente: porque con la primera
interpretacién —salvo en el supuesto del fraude de acreedores al que, por otra parte,
resulta muy dudosa la aplicacién del precepto— habiendo lesién, dandose las condicio-
nes del articulo 1.291, la rescisiéon procedera siempre que los bienes permanezcan en
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Civil, es decir, a los subadquirentes y no a quien haya sido parte en el contrato,
siendo a estos subadquirentes a quienes esta dirigido también el articulo 37 de
la Ley Hipotecaria (52).

poder del que los adquiri6 del tutor, representante o demandado, atin en el supuesto de
que hiciera la adquisicién de buena fe. Con la segunda interpretacion, habiendo inter-
venido aquéllos de buena fe, no cabria rescisién, sino indemnizacién por parte del cau-
sante de la lesién. En este caso, pues, el remedio de la rescisiéon quedaria supeditado a
la existencia del consilium fraudis, que es, al menos, el conocimiento del dafio.

En este mismo terreno de la trascendencia préctica, conviene subrayar que si bien
para el que sufrié la lesion no sera demasiado importante la diferencia entre uno y otro
supuesto, porque resultard resarcido sea in natura sea por indemnizacién, para el con-
tratante que haya actuado de buena fe si lo sera, toda vez que en un caso resultara
involucrado y en el otro quedara al margen.

En cuanto a que ha de optarse por la primera de las interpretaciones, no creo que
haya demasiadas dudas: desde el propio fundamento de la rescision por lesiéon, que se
basa en el dato objetivo de su existencia, independientemente del &nimo con que se haya
actuado, hasta la propia terminologia del legislador, que regulando la rescisién del con-
trato habla de unas terceras personas que evidentemente lo son respecto de ese contrato;
y éste es también el sentido que le ha dado la jurisprudencia.

En dos sentencias aparece claramente enfrentada la cuestién y tajantemente resuelta
en el sentido antedicho: una de 25 de enero de 1913, en un supuesto de enajenaciéon de
cosa litigiosa, declaré que: «no tiene aplicacion al caso el parrafo 2.° del articulo 1.295,
puesto que los privilegios y garantias que concede para estorbar la eficacia de la accion
rescisoria, no se refieren al primer comprador de la cosa litigiosa, como con manifiesto
error entiende el recurso, sino a las terceras personas en cuyo poder estuviera a virtud de
una segunda o sucesivas adquisiciones, siempre que éstas se hallen protegidas por la ley
y no haya procedido de mala fe el adquirente». Y otra, de 12 de enero de 1916, referente
a la venta de unos vapores que se pretendia rescindir y en la que interpuso una terceria el
que los compro6 en aquel contrato, declarando que los vapores vendidos «no se hallaban
en poder de terceras personas, ya que el tercerista no podia tener ese caracter en relacion
con el contrato cuya rescisiéon se interesaba, por la sencilla consideracién de que era
parte en el mismo, como asi lo reconoci6 la sentencia recurrida.

Finalmente, aparece esto mismo, aunque enfocado desde perspectiva diferente, en la
importante sentencia de 6 de marzo de 1923, dictada en un caso en que el deudor, contra
el que se habia dictado sentencia condenatoria por el importe no satisfecho de dos letras
de cambio, enajend a favor de una hija suya las propiedades rusticas y urbanas que le
pertenecian; en uno de sus considerandos declaré que no infringe el articulo 1.295 del
Coédigo Civil la sentencia que declara rescindido un contrato dejandolo sin efecto alguno,
pues lo dispuesto en aquel precepto sobre devolucién de cosas cuando el contrato se
rescinde so6lo afecta a comprador y vendedor, no al perjudicado por el contrato rescindi-
do, para el cual es exacto que no surte el mismo ningtn efecto, y ello no obsta a que la
rescision pueda decretarse a tenor de aquel precepto, porque quien la pidi6é y obtuvo no
viene obligado a devolver cosa alguna «ni las que fueron objeto del contrato estan en
poder de personas distintas de los contratantes demandados».

Este mismo, por otra parte, es el sentido con que se manifestaba uno de los ante-
cedentes del precepto, el articulo 1.174 del Proyecto de 1851, segtn el cual «el benefi-
cio de la restitucion solamente tiene lugar contra el tercero que contraté con el tutor
o curador, y no contra los ulteriores adquirentes, a no ser contra el que hubiera proce-
dido de mala fe.

Creo que de todo lo expuesto resulta claramente que la expresién «terceras perso-
nas», en cuyo poder se hallaren legalmente las cosas, fueran objeto del contrato, circuns-
tancia que impedira la rescision, debe ser entendida como referente a personas que no
intervinieron en el contrato que, causante del dafio, se persigue rescindir».

(52) Ramén M.* Roca SASTRE, Luis Roca-SASTRE MUNCUNILL y Joan BERNA 1 XIRGO,
Derecho Hipotecario, 9.* ed., Tomo II, vol. 2. Editorial Bosch, 2008, péags. 553 y 554,
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Por ello, para intentar dar respuesta a la cuestién que nos planteamos en
este momento, no es al articulo 1.295 del Cédigo Civil donde hemos de acudir,
ya que éste no contempla el fraude entre las partes contractuales, sino a las
presunciones del articulo 1.297 del Cédigo Civil para los supuestos de enaje-
naciones onerosas, como la presente.

Pues bien, aparte de esas presunciones (que no olvidemos, son iuris tan-
tum), es decir, las enajenaciones realizadas cuando ya se haya pronunciado
sentencia condenatoria en cualquier instancia o expedido mandamiento de
embargo, ha de buscarse la respuesta en la propia prueba de indicios (53), y
mediante el analisis de la cuestiéon que se ha realizado en clave hipotecarista,
al analizarse el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

quien explica la cuestiéon desde la 6ptica hipotecarista del siguiente modo: «El articu-
lo 1.295, parrafos 2.° y 3.°, precepttian que no “tendra lugar la rescisién cuando las cosas
objeto del contrato se hallaren legalmente en poder de terceras personas que no hubie-
sen procedido de mala fe” y que “en este caso podra reclamarse la indemnizaciéon de
perjuicios al causante de la lesién”. A ello agrega el articulo 1.298 del Cédigo Civil que
“el que hubiese adquirido de mala fe las cosas enajenadas en fraude de acreedores,
deberd indemnizar a éstos de los dafios y perjuicios que la enajenacién hubiese ocasio-
nado, siempre que por cualquier causa le fuera imposible devolverlas”.

Todos estos preceptos determinan los efectos o juego rescisorio de la accién paulia-
na en relacion con los subadquierentes, que es lo que aqui interesa, puestos estos sub-
adquirentes por no ser en principio partes del negocio rescindible, son los que debe
tomar en consideracion la Ley Hipotecaria.

Las relaciones entre los contratantes, o sea, entre el deudor que enajena los bienes
y el que adquiriéndolos coadyuva a eliminar estos bienes del patrimonio del deudor
enajenante, al Derecho Hipotecario no le interesan directamente. La Ley presupone que
entre dicho deudor enajenante y el que adquiere directamente de él, hay connivencia,
pues el articulo 1.297, parrafo 1.°, del Cédigo Civil presume: “celebrados en fraude de
acreedores todos aquellos contratos por virtud de los cuales el deudor enajenare bienes
a titulo gratuito”, y el propio articulo 1.297, parrafo 2,°, del propio Cédigo, establece que
“también se presumen fraudulentas las enajenaciones a titulo oneroso efectuadas por el
deudor, pero tan sélo cuando el deudor enajenante se hubiese pronunciado antes [de la
enajenacion] sentencia condenatoria en cualquier instancia o expedido mandamiento de
embargo de bienes”. Por consiguiente, en las enajenaciones gratuitas efectuadas por el
deudor, el fraude se presume iuris tantum y quien lo niegue debe probarlo; en tanto que
en las enajenaciones onerosas la propia presuncién de fraude de acreedores se da en los
referidos casos, debiéndose en otros probarse».

(53) Sobre la prueba indiciaria, se pronuncia CrisToBAL MoNTES (E! fraude del deu-
dor...) del siguiente modo: «Mientras el campo de las presunciones queda precisamente
delimitado por la ley, el de los indicios es cadtico e inmenso, y queda reservada a la
prudencia y a la légica del juez la determinacién de cuales y de qué manera pueden
considerarse suficientes para estimar acreditado el consilium fraudis (...). El campo de la
doctrina queda harto restringido en esta materia por tratarse de algo en el que sélo el
arbitrio de la autoridad judicial corresponde evaluar a los indicios. Sin embargo, desde
siempre los autores se han empefiado en respetar diversas incidencias y circunstancias
que cabria senalar como indicativas del fraude, tales como la clandestinidad del acto, la
continuaciéon de la posesiéon en el deudor, mientras que segin la naturaleza del acto
deberia haber pasado al tercero, la falta de causa adecuada, el parentesco entre el deudor
y el tercero, la vileza del precio, la proximidad a la pobreza o a la quiebra y la enajenacion
de todos los bienes (...). Pero el mundo de los indicios es insuficiente y peligroso a los
efectos probatorios del fraude que estamos considerando, por lo que no debe extrafiar
que también desde siempre el legislador haya considerado que debia facilitarse la prueba
a los acreedores mediante el establecimiento de presunciones legales».
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Como observa Roca SASTRE (54), la cuestién en relacién con las sociedades
fue analizado con profundidad por Serick (55), al exponerse lo siguiente: «En
relacion con la persona juridica en general, y mas concretamente con socie-
dades anénimas o de responsabilidad limitada, SErick ha estudiado a fondo el
problema, y después de afirmar que el articulo 892 del Cédigo Civil aleman
(que es el que propiamente establece la fe publica registral) sélo tiene apli-
cacion cuando se trate de negocios de trafico, conforme resulta de la finalidad
de tal precepto, y de decir que el propio articulo no debe tener aplicacion
cuando las dos partes del negocio juridico sean una misma persona, se extien-
de o entra a fondo en el problema de la persona juridica mercantil, como uno
de los presupuestos mas importantes del problema.

Inspirados sélo en lo sustancial de lo expuesto por dicho autor, a fin de
facilitar la exposicién, y siempre con relacién a nuestra Ley Hipotecaria y
concretamente en su articulo 34, se indica lo siguiente: (...)

SERrICK dice que si es procedente observar lo que ocurre entre los basti-
dores de la persona juridica a los efectos referidos, precisa saber en qué casos
los miembros de la misma pueden quedar identificados con ella. Ante esto el
autor expresa que hay que partir de la doctrina sentada por dicho Tribunal
Supremo alemén o Tribunal del Reich, en el sentido de que los socios pueden
quedar identificados con la persona juridica cuando las mismas personas se
contraponen como enajenantes y adquirentes, aunque unidas diversamente y
bajo otra configuracién juridica.

Ante ello dicho autor adopta la férmula de que en el méas estd incluido el
menos, y en consecuencia, distingue:

Si por la parte adquirente concurren sélo personas que también concurren
en la parte enajenante, no hay protecciéon de la fe puablica registral. Es, por
ejemplo, el caso de una sociedad anénima o limitada, formada por Ticio, Cayo
y Sempronio, que figura como duefia de una finca en el Registro pero sin serlo
en la realidad juridica extrarregistral, cuya sociedad la enajena a los mismos
Ticio, Cayo y Sempronio, o a dos de ellos, o a uno.

En cambio, si por la parte adquirente concurren otras personas con los
enajenantes, hay proteccién de la fe publica registral, de suerte que los adqui-
rentes de buena fe pueden invocar tal proteccién del Registro, si bien como
esta protecciéon no es divisible, ha de beneficiar a todos los adquirentes. Como
ejemplo basta incluir entre los adquirentes del caso anterior a otra u otras
personas diferentes de las enajenantes.

Agrega SErIcK que si el enajenante es una persona juridica, la proteccién
de la fe publica registral beneficia a todos los adquirentes, aunque sélo uno de
ellos no sea socio de la persona juridica. En cambio, considera problematico
que sea procedente lo mismo cuando por la parte adquirente sélo se encuen-
tran algunos de los componentes de la persona juridica enajenante, si bien
cree que los adquirentes deben ser protegidos, aunque existan diferencias. (...)

Todavia se da un paso mas avanzado al negar el caracter de tercero a una
personalidad indiscutiblemente nueva, pero formada por los mismos indivi-
duos que enajenan; por ejemplo: los herederos constituyen una sociedad de

(54) Vid., op. cit.,, pag. 234 y sigs.
(55) SERICK, Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles, traduccién de Puic
Brutau, 1958, pags. 230 y 232.
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responsabilidad limitada a la cual aportan los bienes que, segin el Registro,
parecian pertenecer al causante. Aqui no hay modificacién en el régimen in-
terno de la propiedad, sino un cambio de propietarios y, por tanto, un tercero
distinto del dueno, de los transferentes, pero, sin embargo, Fritscu aplica el
criterio expuesto en atencién a que de hecho son las mismas personas natu-
rales las que figuran de uno y otro lado. (...)

Ante estas enjundiosas y relativamente afiejas consideraciones, cabe pre-
guntar si la jurisprudencia espafiola ha tomado cartas en el problema y la
contestacién ha de ser timida, pues no hemos sabido encontrar sino una alu-
si6n en la sentencia de 12 de diciembre de 1950, en la que, a pesar de no
concurrir buena fe en una de las combinaciones expresadas, llega a afirmar
que en el caso de la persona de un adjudicatario, en fase de disolucién de una
sociedad, de una finca aportada a la misma, constituida tal sociedad con la
circunstancia que aqui interesa, el Tribunal Supremo llega a sefialar que tal
adjudicatario no era tercero, con arreglo al articulo 27 de la Ley Hipotecaria
de 1909 (a la sazon vigente), respecto del titulo adquisitivo de dicha finca por
la propia sociedad de responsabilidad limitada.

Pues bien: si el problema en cuestién se resuelve prescindiendo de si ha
intervenido o no buena fe en los protagonistas contemplados, con mayor razén
se impondra el mismo criterio cuando la mala fe resulte demostrada. En casos
como éste, afirma SErick, en que la estructura formal de la persona juridica
se utiliza de manera abusiva, el juez podra descartarla para que fracase el
resultado contrario a Derecho, para lo cual prescindird de la norma funda-
mental que rige en materia de personas juridicas y que establece una radical
separacién entre la sociedad y los socios desplazando o apartando la forma de
la persona juridica, con aplicacién evidente en los casos de sociedad reducida
a posteriori a un solo accionista o de responsabilidad limitada, e inclusive en
las situaciones de dominacién o entidad entre la sociedad matriz y la filial,
reducida ésta a servir de simple instrumento de aquélla».

Por su parte, el Notario Fernando pE LA CAMARA Garcia (56) aborda resu-
midamente la condicién de tercero protegido por la sociedad que recibe la
aportacién de un inmueble, al decir lo siguiente: «El articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, si concurren una serie de requisitos otorga una proteccién muy
especial al tercer adquirente, concepto que interpreta la doctrina como el que
no ha sido parte en una relacién juridica. Ahora bien, no se considera tercero
(y, por lo tanto, no goza de proteccién) el que no habiendo sido parte en una
relacion juridica desde el punto de vista formal, tiene una identidad real con
ella. Es el supuesto de que una o varias personas aporten un inmueble a una
sociedad constituida por ellas mismas. La aplicacién de la doctrina del levan-
tamiento del velo de la persona juridica detecta la identidad de personas entre
el aportante y la sociedad que excluye el que ésta sea tercero y la posible
aplicacién de la proteccion del articulo 34 LH.

El verdadero problema se plantea cuando la coincidencia entre el aportan-
te y la sociedad no es plena sino parcial, es decir, que una persona aporte una
finca a la sociedad constituida por esa persona y otras mas. La sociedad puede
ser considerada como tercero al faltar la plena identidad con el transmitente.
Pero para ello es necesario que la sociedad sea de buena fe. Habria mala fe

(56) Fernando peE LA CAMARA GaRrcia, Instituciones de Derecho Privado. Tomo VI.
Mercantil. Vol. 3.° Derecho de Sociedades. Parte Especial (II), Editorial Thomson Civitas,
2004, pags. 391 y 392. Consejo General del Notariado.
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cuando todos los socios conozcan el vicio que puede invalidar el derecho del
aportante. En este caso, la sociedad, aun siendo tercero, no sera tercero hipo-
tecario protegido por el articulo 34 LH por no llenar el requisito de la buena
fe. En este sentido, la STS de 6 de julio de 1945 negé la proteccién en un
supuesto en el que todas las personas que concurrieron a formar una sociedad
conocian en el momento de la constitucién el vicio que recaia sobre la cosa
aportada por una de ellas» (57).

Llegados a este punto y en conexién con los ejemplos manifestados en el
capitulo anterior, lo primero que hay que dilucidar es la condicién de tercero
de la sociedad que recibe la aportacion, para a continuacion esclarecer la buena
fe o no de este tercero a los efectos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

Asi, en el caso que habiamos denominado tipico y usual (deudor/es que
son aportantes de sus bienes inmuebles a la sociedad que se constituye al
efecto, siendo titulares de la totalidad del capital social de la misma), opina-
mos que dicha sociedad no puede tener la consideracién de tercero registral,
ex articulo 34 de la Ley Hipotecaria, sin tener que entrar a la disquisicion
sobre la buena fe o no de dicha sociedad.

(57) Roca SASTRE, vid., op. cit., pags. 239, 240 y 241, apoya sus conclusiones en la
siguiente jurisprudencia: «La sentencia de 7 de julio de 1927 recayé sobre un caso
interesante, y en ella el Tribunal Supremo declaré que, segin los términos claros del
articulo 34 (y del entonces art. 27) de la Ley Hipotecaria de 1909 y la reiterada jurispru-
dencia producida, dicha sociedad X carecia de la calidad de tercero, debido a lo osten-
sible e indubitado del derecho reclamado, pues Ticio, después de dictada y publicada
dicha sentencia confirmando el laudo arbitral, no podia constituir tres dias mas tarde,
con varios de sus familiares, la repetida sociedad X, aportando a ella todos sus bienes,
al intento de crear una figura de tercero para ampararse en las inmunidades de la Ley,
toda vez que no puede alegarse ignorancia acerca de los motivos y fundamentos del
embargo de sus bienes, y aunque no existieren en las actuaciones motivos para estimar
la constitucién de la sociedad X como una aparente transformacién econémica de la
pretension del condenado, con fines mal avenidos al cumplimiento del laudo pronuncia-
do, habria que reconocer que dicha sociedad no se halla en relacién a los bienes apor-
tados por aquél, y embargados para la ejecucién del laudo, en el concepto de tercero,
como es indispensable para considerarlo como tal.

Hay que observar que a veces la jurisprudencia niega la condicién de tercero a quien
siéndolo carece de buena fe, olvidando que una cosa es ser tercero y otra estar o no en
buena fe, de suerte que se puede ser adquirente pero sin ser tercero hipotecario, por no
llenar el mismo este requisito de la buena fe, indispensable para merecer la proteccién
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

La sentencia de 6 de julio de 1945 también tiene interés aqui. Recayé en un caso
de aportacion de finca a una sociedad, conociendo el aportante y los demas que inter-
vinieron en la constituciéon de la misma el vicio que afectaba a la titularidad de dicho
aportante. Y el Tribunal Supremo, en esta sentencia, resolvié que, segun reiterada juris-
prudencia, para ser amparado el tercer adquirente por la fe publica del Registro debe
reunir las circunstancias requeridas por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, entre las
cuales haya la de tener buena fe el tercer adquirente, y como todas las personas que
concurrieron a formar dicha sociedad X conocian, en el momento de la constitucién
de la misma, la existencia del contrato de permuta celebrado entre Ticio y Cayo, cuya
resolucién se debati6é en el pleito, y que recaia sobre la casa aportada por Ticio, es
manifiesto que no se daba el requisito de la buena fe, y, por tanto, no podia tener tal
sociedad la condicién de tercero a los efectos derivados de la proteccion del Registro.
Esta sentencia adolece de la misma confusién que la anterior.

Por ultimo, la sentencia de 24 de octubre de 1989 trata de un caso de identidad de
dos personas juridicas, que supone que no cabe apreciar la existencia de buena fe».
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Sin embargo, en aquellos casos maés atipicos, es decir, cuando el deu-
dor/es son aportantes o constituyentes de una sociedad junto con otras perso-
nas, tanto alcancen la mayoria del capital social, como queden en minoria, sf
que consideramos que esta sociedad puede ser considerada tercero a los efec-
tos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, restando tan s6lo determinar si la
misma es también de buena fe, lo cual sélo se dara si se logra probar que el
resto de constituyentes o aportantes ajenos a la posiciéon deudora, desconocian
los motivos o intenciones de los deudores constituyentes o aportantes del acto
de aportacién social.

En nuestro supuesto analizado, hemos de recordar que la accion rescisoria
s6lo provoca la ineficacia relativa del acto, pero no su nulidad. De esta forma,
CrisTOBAL MoONTES (58) recientemente y en consonancia con la unanimidad de
la doctrina estima que: «Triunfante la accién revocatoria, la sentencia que
pronuncie la ineficacia del acto dispositivo no hace entrar el bien en el patri-
monio del deudor. Este no vuelve a ser propietario del bien enajenado, sino
que tiene lugar una suerte de recomposicién ficticia por la que se figura como
si dicho bien no hubiera llegado a salir del patrimonio del deudor y que se
reintegra al mismo sélo en relacién con el acreedor impugnante y en la me-
dida del crédito defraudado».

De acuerdo con lo anterior, si en el supuesto de que la sociedad pueda ser
considerada como tercero registral de buena fe, ex articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria, no ha lugar a la revocacion por la especial proteccién que el Registro
de la Propiedad ofrece en estos casos, es 16gico que tampoco deba aplicarse en
estos supuestos el articulo 1.298 del Coédigo Civil (el cual se aplica tanto a la
contraparte contractual del acto fraudulento como a los terceros subadquiren-
tes) en cuanto a la sustitucién de la restitucién por la indemnizacién de dafos
y perjuicios, cuyo presupuesto es la rescision del acto fraudulento.

De lege ferenda, segiin hemos tenido oportunidad de citar el articulo 1.310
de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacién del Cédigo Civil en
materia de obligaciones y contratos, establece que se «presume el fraude de
acreedores en las disposiciones onerosas a favor de personas especialmente rela-
cionadas con el deudor», sin aclarar qué se entiende por dicho vinculo a los
efectos presuntivos citados.

En nuestra opinién y ligado a esta materia, el referido vinculo podria
interpretarse, por integracién analdgica, en el sentido que establece el articu-
lo 93.2.1 de la Ley Concursal, que establece que:

«2. Se consideran personas especialmente relacionadas con el concursa-
do persona juridica:

1. Los socios que conforme a la ley sean personal e ilimitadamente
responsables de las deudas sociales y aquellos otros que, en el mo-
mento del nacimiento del derecho de crédito, sean titulares de, al
menos, un 5 por 100 del capital social, si la sociedad declarada en
concurso tuviera valores admitidos a negociacién en mercado secun-
dario oficial, o un 10 por 100 si no los tuviera».

Ello pudiera hacernos entender que se podria considerar como fraudulen-
to el acto de aportacién inmobiliaria social cuando el deudor aportante tuviera

(58) CristoBAL MoNTES, «Efectos de la accién pauliana», en Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, nim. 666, julio-agosto de 2001.
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mas del 10 por 100 del capital de la sociedad que recibe la aportacién y con-
curriere con otros en el capital de dicha sociedad, pudiendo quebrar en este
caso, la consideracion de la misma como tercero registral de la buena fe, ex
articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Sin embargo, en nuestra opinién, ni siquiera
en estos casos de lege ferenda, habria de ser asi de tajante la solucién, puesto
que dicha presuncién en todo caso seria iuris tantum, por lo que bastaria
demostrar en el proceso que el resto de los socios o accionistas de la sociedad
no tenian ni habian tenido oportunidad de tener conocimiento de la finali-
dad defraudatoria del aportante para que siguiera siendo de especial protec-
cién el acto de aportacion, en funcién de la aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

VII. RECAPITULACION

Realmente, son numerosas las consideraciones juridicas que hay que rea-
lizar ante un caso como el analizado como para que pudieran admitirse sin
mas las conclusiones de la jurisprudencia que mayoritariamente estiman la
viabilidad del recurso pauliano en este tipo de situaciones, desde la generali-
zacion de sus presupuestos e incluso desde afirmaciones, a nuestro juicio, de
caracter erréneo.

La prudencia en la valoracién de la estimaci6n de la accién pauliana, debi-
do al caracter tan drastico de los resultados de la misma, asi como su caracter
subsidiario afirmado por el Cédigo Civil, nos llevan a rechazar su utilizacion y
admision si no es desde la atencién detallada tanto de sus presupuestos genera-
les como de los que se infieren del caracter particular del caso analizado, es
decir, las acciones o participaciones sociales que se reciben como contrapresta-
cién a la aportacién no dineraria realizada; requisitos estos que pese a su espe-
cialidad son, por otra parte, los que con menor atencién son abordados por las
resoluciones jurisprudenciales que hemos citado.

RESUMEN

DERECHO SOCIETARIO
FRAUDE EN LAS APORTACIONES
SOCIALES Y SU RESCISION

En numerosas ocasiones se viene
estimando por la jurisprudencia la via-
bilidad de la accion pauliana contra las
aportaciones sociales a capital efectua-
das por el deudor. En este trabajo tras
haber expuesto los razonamientos de
dicha jurisprudencia en otro anterior,
hemos abordado los requisitos genera-
les y particulares que han de ponderar-
se para la aplicacion del recurso pau-
liano en el supuesto analizado.
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ABSTRACT

CORPORATE LAW
FRAUD IN AND RESCISSION
OF CAPITAL CONTRIBUTIONS

On numerous occasions case law
has upheld the viability of revocatory
action against capital contributions
made by a debtor involved in bankrup-
tcy proceedings. Having laid out the
reasoning behind said case law in a
previous paper, in this paper we have
addressed the general and individual
requirements that must be weighed for
the application of an appeal for revo-
cation in the analysed circumstances.
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