SECCION 3.2

DE LOS EFECTOS SOBRE LOS CREDITOS EN PARTICULAR

ARTICULO 58. Prohibicién de compensacién

Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 205, declarado el concurso, no pro-
cederd la compensacion de los créditos y deudas del concursado; pero producird
sus efectos la compensacion cuyos requisitos hubieran existido con anterioridad

a la declaracion.

En caso de controversia en cuanto a este extremo, la misma se resolverd a
través de los cauces del incidente concursal (*).

(*) Por primera vez se regula de forma expresa
en nuestro ordenamiento la eficacia de la compen-
sacién en el concurso. Hasta la fecha no existia en
la legislacién concursal una regla que contemplara
la imposibilidad de oponer la compensacién en
este procedimiento. Sin embargo, la doctrina
habia venido rechazado los efectos de la misma
aprovechando la literalidad de algin precepto del
Codigo de Comercio (argumento a contrario ex
art. 926 CCom.). Y ello aunque, en rigor, este pre-
cepto no constituia obstaculo alguno para recono-
cer efectos a la compensacién en sede concursal.
A diferencia de lo que se ha sostenido, éste sé6lo
ponia de manifiesto la posibilidad de obtener el
pago por compensacion entre dos obligaciones que
procedian del mismo niicleo obligacional —v. gr., el
contrato de sociedad-, aun cuando entrara en juego
la disciplina del capital. Volviendo a la regla gene-
ral, la opcion por limitar la eficacia de la compen-
sacion en el concurso se explica desde su compren-
sién como un mero instrumento de pago. En primer
lugar, porque permitirfa realizar disposiciones
sobre un patrimonio que habria devenido indispo-
nible; en segundo lugar, porque permitiria preferir
al acreedor legitimado para compensar frente a los
demas vy, en tercer lugar, porque chocaria con la
retencion que la declaracién de concurso habria de
generar sobre el crédito del concursado
(art. 1.196.5 CC) (En la jurisprudencia, v. STS
17-3-1977; STS 20-5-1993. En la jurisprudencia
menor, entre las mas recientes, v. SAP Baleares
24-3-1993; SAP Sevilla 10-11-1998; SAP Malaga
5-7-1999; SAP Asturias 7-9-2000; SAP Zaragoza
20-9-2000; SAP Jaén 2-11-2001; SAP Madrid
9-7-2001). Ahora bien, dicha regla general se ha
acompanado de un listado de excepciones entre las
que se incluyen tres grupos de casos: el ya referido

(art. 926 CCom.), las obligaciones ex eadem causa,
esto es, las procedentes de una misma relaciéon
obligatoria, y las obligaciones derivadas de la
cuenta corriente mercantil y asimiladas (v. gr.,
cuentas corrientes bancarias) (p. ej., v. SSTS
21-3-1932; 10-12-1941; 16-2-1965; 17-3-1977; por
el contrario, no se aprecia la existencia de cuenta
corriente en la STS 1-7-1944, aun cuando los ante-
cedentes de hecho reflejarian a primera vista una
situaciéon asimilable). So6lo excepcionalmente se
admitié en una ocasioén la compensacién fuera de
estos supuestos con base en criterios de equidad
(STS 11-10-1988). Como luego se dira, a muchas
de estas excepciones subyace una eficacia de
garantia. En efecto, ademés de la dimension de
pago, la compensacion presenta una dimension de
garantia que no puede ser ignorada. Esta dimen-
sién no resultaba desconocida para nuestra tradi-
cion historica. Ya en Las Partidas se equiparaba al
acreedor que podia compensar con un acreedor
pignoraticio (v. Ley 5., del Titulo 3.°, de la Partida
5.9).

Con el tiempo, el elenco de excepciones se ha ido
haciendo mas generoso. Asi, también han quedado
exceptuados del régimen general de compensacién
los acuerdos de «netting» para contratos de deriva-
dos, ast como aquellos que operan como base de los
sistemas de compensacion vy liquidacion de valores
(v. disp. adic. 10.* de la Ley 37/1998, de Reforma
del Mercado de Valores. Esta norma reproduce lo
dispuesto en el apartado 4 de la disp. adic. 7.* de
la Ley 3/1994, de 14 de abril, por la que se incor-
poraba al Derecho espafiol la Segunda Directiva de
Coordinaciéon Bancaria y que reconocia efectos
frente al concurso a los acuerdos de compensacién
contractual para los mercados de derivados siem-
pre que una de las partes fuera una entidad de cré-
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dito, una empresa de inversién, o una entidad no
residente que realizara funciones similares. Asi-
mismo, v. la Ley 41/1999, de 12 de noviembre,
sobre sistemas de pagos y compensacién de valo-
res). También el Tribunal Supremo ha reconocido
efectos en sede concursal a las clausulas de com-
pensacién incluidas en las prendas de créditos para
su ejecucion (STS 19-4-1997; STS 7-10-1997 y STS
13-11-1999). En todos los casos, una compensa-
cién convencional camuflada tras una garantia
real logra prosperar en sede concursal. En efecto,
esta solucién pasa por constituir una «prenda»
entre quienes ya son partes reciprocamente deudo-
ras y acreedoras, aumentando asi los costes de
transaccion de la operacién. Ademas de costosa,
esta figura tiene unos contornos vidriosos que difi-
cultan su calificacién. Y es que el pacto de com-
pensacién incluido en el contrato de prenda no es
una mera clausula de liquidacién, sino el propio
fundamento del efecto de garantia. De otro modo,
la compensacién no seria posible pues faltaria el
requisito de reciprocidad entre los créditos. A
modo de ilustracién, véase el siguiente ejemplo.
Cayo concede un préstamo a Ticio por 100. Ticio,
a la vez, es titular de dos depdsitos en efectivo en
el banco de Cayo por valor de 80 y 20. En garantia
del crédito concedido por Cayo, Ticio pignora los
saldos de sus depésitos. Cayo tiene, entonces, un
credito contra Ticio por 100 y al mismo tiempo
goza de la facultad de cobrar los créditos contra
si mismo por 80 y 20. Es evidente que falta toda
situacién de reciprocidad entre el crédito de Cayo

contra Ticio por el préstamo concedido y el crédito
de Ticio contra Cayo cedido a éste. Lo que hay
entre Cayo y Ticio es un acuerdo de extinguir esas
obligaciones a través de la compensacién en caso
de incumplimiento.

El planteamiento expuesto se reproduce practi-
camente en todos los textos prelegislativos que han
precedido a la Ley Concursal. Asi sucedié en el
Anteproyecto de Ley Concursal de 1983 (art. 173)
y en la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concur-
sal de 1995 (art. 69). Sélo el Anteproyecto de Ley
de Concurso de Acreedores de 1959 se desmarcaba
de la linea anterior al reconocer la posibilidad de
oponer la compensacién en el concurso (art. 23),
haciendo asi valer su dimensién de garantia.

Por lo que se refiere al iter de la reforma, el con-
tenido del precepto se ha mantenido en lo sustan-
cial desde la primera redacciéon. Simplemente hay
que hacer notar que en la literalidad del Antepro-
yecto de Ley Concursal de marzo de 2000 (art. 57),
no se recogia ain ni la remisién a las normas de
derecho internacional privado, ni mencién alguna
acerca de la resolucién de los conflictos que pudie-
ra plantear el ejercicio de la compensacion frente
al concurso. Es en una version posterior cuando
aparece redactado el precepto de una forma muy
semejante a la actual (v. Anteproyecto de Ley Con-
cursal de septiembre de 2001). Esta llega hasta el
Proyecto de Ley de 23 de julio de 2002 y se man-
tiene sin grandes alteraciones hasta el final de la
tramitacién parlamentaria, con la tnica variaciéon
de su numeral.
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I. Caracterizacion de la compensacion
1. La compensacion como derecho potestativo cancelatorio

La compensacién es una facultad que legitima a los titulares de créditos reci-
procos a extinguir sus obligaciones por la cantidad concurrente. Ha quedado supe-
rada aquella comprension de la compensacion en virtud de la cual ésta habria de
operar como un instrumento que extinguiria las obligaciones de forma automética,
o lo que es lo mismo, sin concurrir la voluntad de las partes (ipso iure compensatur).
Su naturaleza resulta evidente cuando se examina de cerca: la compensacién es
renunciable (art. 1198-1 CC); no puede ser apreciada de oficio por los tribunales
de justicia; quien paga habiendo podido compensar no realiza un pago indebido;
son aplicables las reglas de imputacion de pagos, etc. Mantener otra cosa haria ino-
perantes algunas disposiciones en materia de cesion de créditos (art. 1198-II CC).
En efecto, verificada la situacién de compensacion antes de una cesién, no tendria
sentido permitir al deudor cedido que pudiera invocar su eficacia frente al cesio-
nario, pues ésta habria operado de forma automatica y habria extinguido el crédito
objeto de la misma antes incluso de que la propia cesién se produjera. En contra
de esta visién de las cosas, no puede invocarse la literalidad de algiin precepto en
el que se dispone que la compensacién surtira efectos aunque no tengan conoci-
miento de ella ni deudor ni acreedor (art. 1202 CC, tltimo inciso). Dicha referencia
ha de entenderse realizada al automatismo con el que se produce el efecto retroactivo.
En concreto, eso significa que invocada la compensacién por cualquiera de las par-
tes, ésta producira sus efectos desde el dia en que concurrieron todos los requisitos
para poder compensar.

2. Ladoble dimensién de la compensacion: funcién de pago y funcion de
garantia

La compensacion presenta dos dimensiones o funciones. Una de ellas es la fun-
cion de pago y la otra es la funcion de garantia. Vinculada a su condicién de subro-
gado del pago, la funcién solutoria de la compensacion es la mas evidente
(art. 1156-V CC). La compensacion evita la circularidad en los pagos y facilita la
liberacién de los obligados. Negarla resultaria contrario a la buena fe —dolo facit
quid petit quod rediturus est (art. 7 CC)—. Pero la compensacién también desempefia
una funcién de garantia. Esta se encuentra presente en todos aquellos supuestos en
los que concurre una voluntad de conceder crédito anticipando la existencia de una
deuda anterior sobre la que se puede cobrar. Quienes ocupan reciprocamente las
posiciones deudoras y acreedoras tienen asegurado el cobro de sus créditos por la
facultad de compensar que la ley les atribuye. Se genera asi una vinculacion fun-
cional entre ambas deudas sobre la que se sustenta tal efecto. Si, por ejemplo, Cayo
es deudor de Ticio, estard en mejor disposiciéon que Sempronio de conceder crédito
a Ticio, porque anticipara que su derecho de cobro queda garantizado por la posi-
bilidad de poder compensar. En linea de principio, la existencia de esa voluntad
se presume cuando una parte concede crédito a otra (crédito activo o contracrédito)
sobre la base de otro crédito existente de vencimiento posterior contra el que se
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podra compensar (crédito pasivo o principal). En la practica, esta eficacia se hace
notar especialmente en el ambito de las operaciones bancarias y financieras, asi
como en las situaciones de tratos reciprocos. Incluso, determinados contratos tienen
causalizada la funcién de garantia (i.e. cuenta corriente mercantil, netting, etc.).

II. La prohibicién de compensacion en el concurso
1. El ambito de aplicacion de la prohibiciéon

Los efectos que produce el concurso sobre la funcién de pago de la compen-
sacién son muy importantes: la compensacién queda prohibida una vez declarado
el concurso. La eficacia solutoria de la compensacién sélo puede ser invocada cuan-
do los requisitos necesarios para poder compensar se hayan verificado antes de ser
declarado el concurso o, lo que es lo mismo, cuando la situacién objetiva de com-
pensacion se haya materializado con anterioridad. A contrario, queda prohibido
invocar la eficacia solutoria de la compensacién cuando los requisitos para poder
compensar hayan de concurrir después de declarado el concurso. A pesar de la sede
en la que se encuentra incluida, no se trata propiamente de un efecto del concurso
sino de un mero efecto o consecuencia de la concursalidad —como sucede, por ejem-
plo, con la prohibicién de practicar ejecuciones sobre el patrimonio del deudor
(art. 55)—. Su racionalidad es impedir que puedan realizarse pagos al margen del
concurso sin que concurra justificacién alguna para ello (por ejemplo, la existencia
de una garantia que asegure el valor del crédito, el caracter prededucible del mismo,
etc.). A tal fin, la declaracién de concurso actiia a modo de barrera que bloquea
la concurrencia de los requisitos que colocan a los créditos en situaciéon de com-
pensacion. Dicho efecto es el que se ha venido intuyendo al afirmar que tras la decla-
racién del concurso no cabe compensacién pues pesa retencion sobre los créditos
oportunamente comunicada al acreedor (art. 1196.5 CC). La prohibicion de com-
pensacion no impide el ejercicio el derecho potestativo cancelatorio. Sélo impide la
ulterior concurrencia de los requisitos necesarios para que pueda operar. Ejercitado
el derecho, éste tiene eficacia retroactiva, esto es, se considera ejercitado el mismo
dia en que se verific6 la situacién de compensacién (argumento ex art. 1202 CC).
La uUnica excepcién en este punto viene marcada por la compensacién judicial.
Como es sabido, ésta se produce por la mera voluntad del juzgador para facilitar
la liquidacién de las peticiones realizadas por las partes en la demanda y la sub-
siguiente reconvencién. Por ello, carece de toda eficacia retroactiva y sélo podra
producir efectos frente al concurso cuando se haya acordado antes de la declaracién
del mismo.

En cuanto al ambito subjetivo, esta prohibicién se proyecta sobre todos los cré-
ditos concursales entre los que, naturalmente, también se incluyen los créditos
subordinados. Los créditos contra la masa no quedan afectados por la prohibicién
de pagar compensando, pues se satisfacen al margen de los efectos del concurso
y alli la funcién de pago puede manifestarse, en principio, sin ninguna dificultad
(v., no obstante, art. 154.2). Ya en cuanto al ambito temporal, como efecto o con-
secuencia de la concursalidad, la prohibicién sélo extiende sus efectos desde la
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declaracion del concurso hasta su clausura (v. arts. 176 y 178). Esto significa que
la parte in bonis podra satisfacer su crédito por compensacién una vez concluido
el procedimiento [por ejemplo, en caso de desistimiento, revocacién, etc.
(art. 178.1.1 y 5)] y en tanto subsista la propia situacién objetiva en la que tiene
su fundamento.

La prohibicién legal de compensar una vez declarado el concurso conoce, sin
embargo, alguna excepcién. La compensacién podra invocarse en el caso de las obli-
gaciones conexas o créditos ex eadem causa y en el caso de los créditos procedentes
de un contrato de cuenta corriente mercantil. Aunque no han sido contempladas
de manera expresa, estas excepciones vienen admitiéndose sin mayor dificultad en
aquellos sistemas concursales que consagran reglas similares en materia de com-
pensacion, con distintos argumentos (existencia de un sinalagma o conexién en el
nacimiento de las obligaciones, en el caso de las conexas; motivos técnicos asociados
a la operativa del contrato, en el caso de la cuenta corriente, etc.). En rigor, la razén
que justifica la admisibilidad de la compensacién en estos casos frente al concurso
es la tutela de su eficacia de garantia (v. infra V). También se ha admitido la com-
pensacion frente concurso para llevar a cabo la liquidacion de las prendas de cré-
ditos (v. introduccién).

2. Lasituacién objetiva de compensacion

Los requisitos en los que se funda la existencia de una situacién de compen-
sacion son los establecidos por la ley (arts. 1195 y 1196 CC) o por un convenio de
compensacién. Los primeros seran examinados inmediatamente; los segundos
seran examinados en el apartado siguiente al hilo del estudio de los efectos en el
concurso de la compensacién convencional (v. infra III). Por lo que se refiere a los
requisitos legales, para que pueda invocarse la funcién solutoria de la compensacion
frente al concurso los créditos deben ser homogénos y reciprocos, asi como estar
vencidos, ser liquidos y ser exigibles antes de la declaracion.

a) La homogeneidad presupone que las obligaciones llamadas a ser compen-
sadas deben ser del mismo género y calidad. Paradigmaticos —aunque no exclu-
sivos— son los casos de las obligaciones dinerarias y de las demas obligaciones fun-
gibles. El hecho de que los créditos sean de diferente condicién (por ejemplo, un
crédito subordinado y un crédito ordinario) es irrelevante a estos efectos.

b) Elrequisito de la reciprocidad reclama la existencia de sendos vinculos a titu-
lo principal y por derecho propio entre acreedor y deudor insolvente. Los terceros
s6lo podran beneficiarse de ella cuando el derecho material asi lo contemple. Los
ejemplos mas significativos en este punto son, por una parte, el caso del fiador
(arts. 1853 y 1197 CC) y, por otra, el del deudor cedido (art. 1198 CC). En el caso
del fiador, éste podra invocar frente al concursado la situacién objetiva de compen-
sacion producida antes de la declaracién de concurso entre el acreedor y el deudor
insolvente, asi como la que pueda sobrevenir después en los términos luego indi-
cados [v. infra V (arts. 1853 y 1854 CC)]. También el fiador podra compensar su
obligacién frente al acreedor con su propio derecho de crédito, pues una vez perdido
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el beneficio de excusion, responde a titulo principal frente al acreedor. En los
supuestos de cesion, el deudor cedido podra invocar la compensacion frente al cesio-
nario cuando haya adquirido su expectativa de compensacioén antes de que tuviera
conocimiento de la cesion, o habiéndole sido ésta notificada, si la cesién se produjo
sin su consentimiento (art. 1198-II y IIT CC). En esencia, esto significa que Cayo
podra invocar en el concurso de Ticio la situacién objetiva compensacion anterior-
mente producida, cuando Cayo concedié crédito a Ticio sobre la expectativa de
poder compensar con una deuda anterior e ignorando que Ticio habia cedido su
crédito a Sempronio.

¢) Para apreciar la concurrencia de los requisitos del vencimiento y de la exi-
gibilidad es necesario que los créditos hayan alcanzado la fecha de vencimiento sin
que sea suficiente para ello que éste se haya producido por mor del concurso (v.
arts. 88.4 in fine y 146). También es preciso que sean puros y simples y que no con-
curran otros obstaculos que dificulten su exigibilidad (por ejemplo, la ineficacia,
el caracter natural de la prestacion, la existencia de una condicién suspensiva, etc.).
A diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos, no basta con que concurra
la mera posibilidad de satisfacer el crédito principal o crédito pasivo. La exigencia
de liquidez impone que esté determinado el montante de la obligaciéon. No es nece-
sario que los créditos consten en moneda de curso legal en el territorio nacional
(v. gr., euros). El hecho de que uno de los créditos se exprese en moneda que no
sea de curso legal no constituye un obstiaculo para la compensaciéon (deudas en
moneda extranjera simple). Como deudas de valor que son, se trata de obligaciones
homogéneas y habra que computarlas en la misma base a los efectos de operar la
compensacion. A tal fin, sera preciso que la moneda extranjera sea convertible en
el sistema monetario espanol (argumento ex art. 577 LEC) (en la vieja jurispruden-
cia, v. STS 10-XII-1941). Como valor de conversién se tomara el correspondiente
al dia y lugar en que se emita la oportuna declaracién de voluntad.

En ningtin caso podra invocarse frente al concurso la compensacién cuando ésta
se encuentre vedada por una prohibicion. Las prohibiciones pueden ser legales o con-
vencionales. Incluso pueden resultar del deber de ejercitar la facultad de compen-
saciéon de conformidad con la buena fe (arts. 7y 1.258 CC). Ejemplos de prohibi-
ciones legales se encuentran en el controvertido caso de la obligacién de restituir
las cosas depositadas o dadas en comodato (art. 1200 CC); en el supuesto de deudas
que procedan de una obligacion de prestar alimentos futuros (arts. 1200, 1201 y
151 CC) y en aquél en que previamente exista retenciéon o contienda oportunamente
notificada (art. 1196.5 CC). Aunque no se haya sefialado expresamente en el Cédigo
Civil, tampoco podran compensarse las deudas que gocen de la condicion de inem-
bargables [por ejemplo, las deudas por salarios, retribuciones, etc. (art. 607.2 LEC)],
asi como las procedentes de responsabilidad ex delicto. Ejemplos de prohibiciones
convencionales se encuentran en pactos relativamente habituales en el trafico como
son las clausulas de pago en efectivo [por ejemplo, «pago al contado contra entrega
de documentos», «pago efectivo a los 30 dias», cash on delivery (COD), etc.]. Incluso
puede prohibirse contractualmente la compensacién para el supuesto particular de
insolvencia de una de las partes. Por fin, un ejemplo de ejercicio de la compensacion
contrario a la buena fe seria el caso de la adquisicién por una entidad financiera
de un crédito contra uno de sus clientes fuera de su trafico habitual con el tnico
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propdsito de reducir su saldo acreedor en las cuentas corrientes abiertas en la enti-
dad.

III. La compensacién convencional en el concurso
1. Caracterizacion de la compensacion convencional

Los acuerdos de compensacién permiten a las partes configurar a medida la
potestad de compensar los créditos reciprocamente existentes entre las mismas. La
autonomia privada hace, entonces, posible que la compensacién se produzca por
su mera voluntad. Estos acuerdos pueden ser anteriores o posteriores al nacimiento
de las relaciones juridicas. En el primer caso, o bien se dispone anticipadamente
de la facultad de compensar de modo que ésta opera de forma automatica en un
momento posterior, o bien se flexibilizan los requisitos fijados legalmente para
poder compensar (por ejemplo, una sociedad perteneciente a un grupo empresarial
acuerda con sus proveedores que podran compensar sus deudas contra lo debido
por los proveedores a otras sociedades del grupo). En el segundo caso, las partes
simplemente compensan los créditos ya existentes con efectos inmediatos. La efi-
cacia de este tipo de acuerdos requiere, por una parte, que las partes mantengan
su poder de disposicién, y por otra, que sobre los créditos no pese ninguna pro-
hibicién de compensacion, pues la autonomia privada no puede superar las pro-
hibiciones fijadas en interés del deudor o de terceros. La falta sobrevenida de dicho
poder de disposicién determinard, segtn los casos, la imposibilidad de que el nego-
cio siga produciendo efectos o la imposibilidad de concertar aquéllos. Asimismo,
la concurrencia en cualquier momento de las prohibiciones sobre los créditos impe-
dira que la compensacién pueda ser invocada por las partes.

2. Requisitos para su oponibilidad frente al concurso

La Ley Concursal no distingue entre compensacion legal y compensacién con-
vencional. Es mas, la literalidad del precepto —que se refiere a los «requisitos»—
revela que el molde empleado en su redacciéon ha sido el de la compensacion legal.
Siendo esto asi, es necesario acomodar la aplicacién del precepto a los presupuestos
de la compensacién convencional. Su lectura conforme a esta l6gica pone de mani-
fiesto lo siguiente: para invocar la eficacia frente al concurso de esta modalidad de
compensacién han de existir antes de la declaracién todos los elementos que posi-
biliten la compensacién por voluntad de las partes. En el caso de los acuerdos de
compensacién anticipada, esto significa que los créditos deben existir al tiempo de
la declaracién de concurso en las condiciones o términos pactados y que han de
ser validos. Entonces no seran compensables los créditos que puedan aparecer una
vez declarado el concurso, o los créditos en los que al tiempo de la declaracién no
concurran los requisitos fijados por las partes para poder ser compensados. A con-
trario, la declaracién de concurso no afecta a las compensaciones practicadas hasta
la misma. En el caso de los acuerdos de compensacién posteriores a la existencia
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de los créditos, sera suficiente con que el acuerdo se haya celebrado antes del
momento sefialado y que los créditos sobre los que éste se proyecta sean validos.

3. Latipologia de la compensacion convencional

Los supuestos de compensacién convencional mas relevantes en el trafico son
los contratos de cuenta corriente mercantil (v. infra 3.1) y los llamados acuerdos
de «netting» (v. infra 3.2).

3.1. CUENTA CORRIENTE MERCANTIL

La cuenta corriente es un contrato normativo en virtud del cual las partes se
obligan a no exigirse aisladamente las obligaciones que vayan contrayendo recipro-
camente y a pagar solo la diferencia resultante de los créditos que se hayan ido asen-
tando en la cuenta. De esta forma, las partes disponen anticipadamente de sus cré-
ditos futuros y se aseguran de que su liquidacién se hara por compensacion. Una
vez abandonada la teoria del crédito, su finalidad de facilitar y garantizar los pagos
resulta evidente. Esto explica que el contrato de cuenta corriente mercantil y, en
ocasiones, otras figuras analogas —v. gr., las cuentas corrientes bancarias— se
hayan venido sustrayendo a la prohibicién de compensacién en sede concursal. La
cuenta corriente se liquida por compensacion en los periodos pactados o cierres
de cuenta. Hasta ese momento los créditos son inexigibles e indisponibles para las
partes. La compensacién se produce de forma automatica y en virtud de la dispo-
sicién anticipada de la facultad para compensar que realizaron las partes al celebrar
el contrato. La declaracién judicial de concurso precipita el cierre anticipado de la
cuenta y desencadena la compensacién de los créditos existentes en ese momento
en la misma. Este cierre anticipado se explica porque, una vez declarado el con-
curso, el deudor insolvente ya no puede seguir disponiendo libremente de sus cré-
ditos ni de su facultad de compensar (art. 40). De ahi que deba cerrarse la cuenta
compensando los créditos existentes en ese preciso momento. Dicho esto, es dudoso
que el propio contrato o negocio obligacional de cuenta corriente se extinga a resul-
tas de la declaracién de concurso. Empieza a abrirse camino la tesis de que la cuenta
corriente seria un contrato sinalagmaético y que, en sede concursal, no estando com-
pletamente ejecutado por ninguna de las partes, deberia quedar sometido al régimen
de los contratos pendientes de ejecucién. Entonces, seria la administracion concur-
sal quien deberia optar bien por el cumplimiento, bien por la resoluciéon del mismo
(v. comentario al art. 61).

Una vez practicada la liquidacion, las partes procederan a la aprobacién del sal-
do. Esta operacién provoca la emancipacion del crédito final que adquiere asi un
fundamento propio (v. gr., no estaré afectado por la prescripcién de las pretensiones
anteriores sino que tendra su propio plazo de prescripcion) y sigue a partir de ese
momento su propia suerte juridica (v. gr., podra ser reconocido en el concurso,
podra ser incluido en una nueva cuenta, etc.). Esta operacién constituye, en rigor,
una novacion y asi lo ha intuido en alguna ocasién la propia jurisprudencia (v. STS
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22-12-1941 donde se seniala que la aprobacién del saldo constituye novacién y de
forma mas genérica, v. también SSTS 6-4-1933 y 24-11-1943).

3.2. LOSACUERDOS DE NETTING

El netting es un concepto importado del derecho anglosajén y referido a cual-
quier contrato que facilita la aparicién de una compensacién convencional. Los
acuerdos de netting pueden ser bilaterales o multilaterales. En el tltimo caso, es
habitual que se interponga entre los participantes en el acuerdo una cdmara de com-
pensacion (clearing-house) para facilitar el desarrollo de las operaciones de liqui-
dacién. Obviamente, la fenomenologia de los acuerdos de netting es muy variada.
No obstante, y a los efectos de ordenar su estudio, estos acuerdos se suelen agrupan
en tres categorias: el netting de pago o settlement netting (v. infra 3.2.1), el netting
por novacion (v. infra 3.2.2) y el close-out netting (v. infra 3.2.3).

3.2.1 El netting de pago o settlement netting

Estos acuerdos constituyen la modalidad de netting mas simple. El netting de
pago contiene una disposicién anticipada de la voluntad de compensar: a través del
mismo se liquidan por compensacién los créditos vencidos y exigibles de las partes
para luego exigir el pago del saldo resultante. Las liquidaciones se llevan a cabo
en los plazos previstos en el acuerdo (por ejemplo, al cierre del dia, a la semana,
al final de mes, etc.) y, al igual que sucede con la cuenta corriente, la declaracion
de concurso es causa de liquidacién anticipada (v. supra 3.1.). En efecto, declarado
el concurso el deudor ya no puede disponer libremente de su facultad de compensar
(argumento ex art. 40). Practicada la liquidacion, los acreedores s6lo habran de
comunicar al concurso el crédito por el saldo favorable existente. A través de estos
acuerdos se limita el riesgo que conllevaria la declaracion de insolvencia de una de
las partes antes de poder hacer frente al pago las cantidades adeudadas. De este
modo se reduce el riesgo sistémico que produciria el contagio de la incapacidad de
pago de un operador entre los restantes operadores adheridos al sistema. Ello expli-
ca la difusién de los mismos en los mercados financieros. A modo de ilustracion,
véase el siguiente ejemplo: Cayo y Ticio, operadores del mercado bancario, son reci-
procamente deudores y acreedores por 1.000 y 900 respectivamente a resultas de
las transacciones realizadas a lo largo del dia (crédito intradia). Llegado el momento
del pago, Cayo cumple entregando las cantidades adeudadas, pero Ticio no puede
cumplir porque es insolvente. Al operar a través de un acuerdo de netting, la expo-
sicién de Cayo al riesgo de insolvencia queda limitada, pues s6lo alcanzara al even-
tual saldo positivo resultante a su favor (100). A pesar de los problemas que plante6
en los primeros tiempos, la falta de reciprocidad entre los créditos no constituye
ninguna objecién que impida hacer valer la compensacién frente al concurso, pues
al disenar el acuerdo las partes pueden prescindir de tal exigencia. A modo de ilus-
tracion, véase el siguiente ejemplo tomado de la practica. La TATA establece un sis-
tema de «netting» para liquidar las deudas por los servicios prestados entre los
miembros adheridos a la misma. Esas deudas se liquidan al final de cada mes en
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bloque, esto es, de las cantidades debidas a un determinado miembro se descuentan
las cantidades adeudadas por este miembro a los demas. Imaginese que Compariia
1 adeuda a Compariia 2 (C2) 2.000, a Compariia 3 (C3) 500 y a Compariia 4 (C4)
600. Imaginese también que Compariia 1 es acreedora de Compariiia 5 (C5) por 1.000,
de Compariia 6 (C6) por 150 y de Compariiia 7 (C7) por 2.000. La posicién de Com-
patiia 1 al cierre mensual quedaria como sigue:

posiciones acreedoras posiciones deudoras
en el sistema en el sistema
1.000 (C5) 2.000 (C2)
150 (C6) 500 (C3)
2.000 (C7) 600 (C4)

Saldo por diferencia: (1.000 + 150 + 2.000) - (2.000 + 500 + 600) = 3.150 - 3.100 =
50 a favor de Compaiiia 1

Ciertamente entre Compariia 7 y Compartiia 1 no hay una situacién de recipro-
cidad. Sin embargo, al haberse acordado que la compensacién se practique de esta
forma, las partes han prescindido de dicho requisito. Entonces la compensacion
producida hasta el momento de la declaracién de concurso produce plenos efectos
y, por ejemplo, no podra ser atacada por la administracién concursal de Compariia
7 argumentando que Compariia 1 ha sido pagada fuera del concurso.

La admisibilidad en el concurso de estos acuerdos no plantea ninguna dificultad.
Como ya se ha sefialado, podran operar hasta el mismo momento de la declaracién
del concurso; nunca después. En este sentido, es excepcional el régimen consagrado
por la Ley 41/1999, de sistemas de pago y compensacion de valores, que ha sido
declarada legislacion especial frente a la Ley Concursal [disp. adic. 2.2.2.i), a la que
la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econémica, ha afiadido
un apartado tercero (v. disp. adic. 3.%, de modificacién de la Ley Concursal)]. Para
estos supuestos, es posible invocar la compensacién aun cuando los créditos hayan
nacido al momento de la declaracién del concurso (v. gr., a resultas de 6rdenes de
transferencia recibidas y aceptadas por el sistema después de la incoacién del pro-
cedimiento de insolvencia). Dicha excepcion se justifica porque en este sector del
trafico el riesgo sistémico se manifiesta con especial crudeza (arts. 12 y 13 de la
Ley 41/1999).

3.2.2. El netting por novacion

Se trata de acuerdos mas sofisticados que se sustentan basicamente sobre dos
premisas: la primera, que Cayo y Ticio son partes de distintos contratos pendientes
cuya ejecucion se producird en una fecha futura; y la segunda, que, a resultas del
arreglo, todos los contratos que celebren se aglutinaran o amalgamaréan por via de
novacién en uno solo. Este se ejecutara de una sola vez en la fecha pactada como
fecha de pago o cierre (v., por ejemplo, Anexo II, apartado 3 de la Directiva 96/10/CE,
de 21 de marzo, sobre reconocimiento por las autoridades competentes de compen-
sacién contractual, transpuesta por la disp. adic. 10.* de la Ley 37/1998 de reforma
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del mercado de valores, a la que se refiere bajo la enigmatica expresion «... o efecto
equivalente»). La novacion desplaza aqui a la compensacion. En principio, la nova-
cién se produce cada vez que las partes celebran un nuevo contrato; ahora bien,
las partes pueden acordar otros momentos en los que se produzca la novacién. En
los casos de arreglos multilaterales resulta necesario desdoblar las operaciones para
asegurar el correcto funcionamiento de la novacién. A modo de ilustracion, véase
el siguiente ejemplo: Cayo y Ticio son partes de sucesivos contratos de suministro
de energia eléctrica que participan en un sistema de «netting» multilateral. Por cada
contrato celebrado practican una anotacion en el registro de la institucién de com-
pensacion. Entonces el negocio se descompone en dos operaciones distintas: la pri-
mera, en virtud de la cual Cayo vende a la cdmara la energia por valor de 1.000;
y la segunda, en virtud de la cual Ticio compra a la cAmara dicha energia por valor
de 1.000. A partir de ese momento, los créditos se pueden consolidar por novacién
en la cuenta de cada una de las partes con la cdmara. La principal desventaja de
este tipo de acuerdos reside en que se trata de una herramienta contractual costosa,
cuya utilizacién sélo compensa cuando el volumen de operaciones entre las partes
es alto.

Como sucede en los demas casos de disposicién anticipada de una facultad, la
efectividad de este tipo de acuerdos depende de que se haya producido la conso-
lidacién de las obligaciones antes de la declaracién de concurso. De nuevo, frente
al concurso sé6lo habra una obligacién entre las partes que establezcan el pago de
las sumas resultantes en las cuentas. Una vez declarado éste, la disposicion anti-
cipada de esta facultad carece de efectos.

3.2.3. Laliquidacion bilateral por compensacion o close-out netting

Representa la tecnologia contractual mas sofisticada en materia de acuerdos de
compensacién y manifiesta toda su potencialidad en los contratos de derivados:
opciones, futuros contratos a plazo, swaps o permutas financieras, etc. Para explicar
la eficacia de tales clausulas en el concurso se justifica, entonces, que antes haya
que realizar un excursus acerca del funcionamiento de estos instrumentos.

Los derivados son instrumentos de cobertura o de minimizacién del riesgo aso-
ciado a las operaciones comerciales. A través de los mismos las partes se aseguran
frente al riesgo que representan las oscilaciones que su precio pueda tener en un
futuro. No es, pues, de extrafiar que éstas simplemente se comprometan a abonarse
la diferencia entre el precio pactado por la entrega de la prestacion y el precio en
el mercado en el momento en que la prestacién debe ejecutarse, sin que los inter-
cambios de cosa y precio lleguen a producirse. La conversién de la obligacion de
entrega en una obligacién pecuniaria se logra a través de las llamadas cldusulas de
liquidacién por diferencia. Estas se incorporan habitualmente a los contratos de deri-
vados y convierten tal efecto en una operativa normal en estos mercados. Asi, por
ejemplo, Cayo es un agricultor que cultiva trigo y tiene interés en asegurarse que
el precio al que vendera su cosecha dentro de un afio sera el mismo que el precio
al que se negocia hoy la tonelada de cereal. Para ello celebra un contrato de futuro
con Ticio, un industrial de la panaderia, en virtud del cual éste se compromete a
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comprar a Cayo su cosecha de trigo dentro de un afo por 1.000 € la tonelada (p,,
=1.000 €). Este contrato también tiene interés para Ticio pues le permite asegurarse
el suministro de trigo dentro de un afio a un precio estable: el mismo al que lo com-
proé el afio anterior. En virtud de la clausula de liquidacién por diferencia, al ven-
cimiento de la obligacién Cayo no entregara a Ticio las toneladas de trigo acordadas,
sino que éstos liquidaran sus posiciones por diferencia entre el precio pactado (p,,
= 1.000 €) y el precio al contado el dia del vencimiento de la operacién [p,.]. Si
P = 900, Ticio debera abonar a Cayo 100 € por tonelada para, de esta forma, com-
pensar el menor precio del trigo en el momento del vencimiento. Si, por el contrario
P, = 1.200, Cayo debera entregar a Ticio 200 € para compensarle del sobreprecio
que tendra que satisfacer en el mercado a fin obtener el trigo necesario para man-
tener su produccién. Estas operaciones financieras pueden celebrarse de forma
aisalda o agrupadas en una serie o paquete. Esto tltimo es, por ejemplo, lo que suce-
de con los swaps, que no son otra cosa que un paquete de contratos a plazo. En
estos casos, el bloque de operaciones financieras quedan agrupadas formalmente
bajo un contrato marco que establece el régimen al que quedan sometidas todas
ellas y del que se ha predicado un caracter sinalagmatico.

En las situaciones de insolvencia, la parte in bonis de estas operaciones se
enfrenta a dos tipos de riesgos. El primero es el riesgo de quedar al descubierto por
la incertidumbre que se proyecta sobre el devenir de éstas. En el ejemplo anterior,
si Ticio es declarado en concurso, el cumplimiento del contrato queda en el aire
hasta que la administraciéon concursal asi lo decida y ello porque cada operacion
financiera puede ser vista como un contrato pendiente de ejecuciéon que la admi-
nistracion concursal ha de cumplir o resolver (art. 61). Ademads, en estos supuestos
es de prever que la administracién concursal se comporte de manera estratégica,
optando por el cumplimiento si p,,, = 1.200 y resolviendo si p,., = 900, esto es, cuan-
do tiene valor para la parte in bonis. El segundo tipo riesgo es el de cherry picking.
En aquellos contratos que se configuran como un paquete o bloque de obligaciones
(por ejemplo, los swaps), la administracién concursal puede ejercitar su derecho
de opcion de una forma estratégica, asumiendo tan sélo el cumplimiento de aquellas
obligaciones que resulten favorables al concurso y rechazando el cumplimiento de
las obligaciones menos ventajosas (art. 61). La experiencia demuestra que ambos
riesgos se minimizan incluyendo en los contratos de derivados dos tipos de clau-
sulas: las clausulas de liquidacion bilateral por compensacién o close-out netting
para minimizar el riesgo de falta de cobertura, y las clausulas de terminacién uni-
ficada para minimizar el riesgo de cherry picking. Se llega, asi, al objeto que centra
la atencion del comentario: el close-out netting.

Como se decia, el riesgo de descubierto o de falta de cobertura se neutraliza a
través de las clausulas de liquidacion bilateral por compensacién o close-out netting.
En esencia, éstas se componen de dos piezas: una cldusula de liquidacion anticipada,
cuya eficacia se anuda a la propia declaracién de concurso y una cldusula de com-
pensacion que permite extinguir en la cantidad concurrente las deudas y créditos
reciprocos que surjan entre las partes a resultas de la liquidacién anticipada de cada
una de las operaciones incluidas en el contrato marco. En virtud de la cldusula de
liquidacion anticipada de las operaciones se extinguen anticipadamente y las pres-
taciones debidas son sustituidas por una obligacién dineraria cuyo importe se fija
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por diferencia entre el precio pactado de la prestacion y el precio de la prestaciéon
el propio dia de la declaracién de concurso. La prestaciéon dineraria correspondera
a aquélla de las partes para la que la operacién tenga algin valor. Continuando con
el ejemplo y extinguida la operacion financiera a resultas de la declaracién de con-
curso, Cayo y Ticio liquidaran sus posiciones tomando como referencia el valor del
mercado del trigo en el momento de la declaracién [p, ]. Si p,., = 900 €, Cayo tendra
un crédito ordinario a su favor por valor de 100 €[p,, - p,.; = 1.000 - 900 = 100 €];
si, por el contrario, p,., = 1.200 €, Cayo no tendra ningtn crédito a su favor, pero
si Ticio [p,., = p,, = 1.200 - 1.000 = 200 €]. En virtud de la cladusula de compensacién
las obligaciones dinerarias reciprocas que resulten de la extincién de cada operacion
financiera podran ser compensadas. De esta forma, se minimiza el riesgo asociado
a estos negocios. En principio, la compensacién no se produce de forma automética,
sino que sera necesaria la emisién de la oportuna declaracién de voluntad y habra
de verificarse sobre la concurrencia de los requisitos legales para poder compensar
(arts. 1195 y 1196 CC). Sin embargo, no hay ningtn problema para que la clausula
de compensacién se configure de otro modo (por ejemplo, como una disposicion
anticipada de tal facultad). En el supuesto que sirve de ilustracién, imaginense que,
ademads, Cayo acuerda con Ticio que le vendera el trigo a 900 €, en el afio 2 y a
800 € en el ano 3. Dada la situacién concursal de Ticio, estas operaciones también
se extinguiran. Siendo el precio por tonelada tras la declaracién de concurso p,.
= 950 €, se cumple lo siguiente: para el primer afio p,, - p,. = 1.000 - 950 = 50 a
favor de Cayo; para el segundo afio p,. - p,, = 950 - 900 = 50 a favor de Ticio; y
para el tercer afo p,. - p,, = 950 - 800 = 150 a favor de Ticio. Esto significa que
Cayo es acreedor de Ticio por 50 €, mientras que Ticio es acreedor de Cayo por
200 € (50 + 150). Ambas obligaciones habran de saldarse por compensacion
(150 - 50 = 100). Una vez operada la compensacion, el saldo resultante a favor de
la parte in bonis habra de ser comunicado al concurso como crédito concursal (v.
art. 85). En caso contrario correspondera a la administracién concursal exigir el
pago del saldo resultante a favor del concurso. En el ejemplo, eso significa que la
administracién concursa debera reclamar a Cayo 100 €.

Ciertamente, invocar esta modalidad de compensacién en sede concursal puede
plantear alguna dificultad asociada basicamente a la inoponibilidad frente al con-
curso de estos mecanismos de desvinculacién contractual. En este punto no hay
que olvidar que estan prohibidas todas las clausulas que hagan inoperante el dere-
cho de opcién conferido a la administraciéon concursal sobre los contratos pendien-
tes de ejecucion (art. 61.3) y, en principio, podria pensarse que una clausula de liqui-
dacién bilateral por compensacién vendria a producir tal efecto. Sin embargo, la
objecién resulta poco fundada. En rigor, estas clausulas no producen ninguno de
los perjuicios que la regla concursal trata realmente de atajar. Y ello porque tales
clausulas no alteran la distribuciéon que de otro modo corresponderia a los acree-
dores privilegiando a unos en detrimento de otros y tampoco eliminan ningtin activo
del patrimonio concursal. A resultas de la extincién del contrato las obligaciones
de entregar cosas especificas son sustituidas por una obligacién dineraria que equi-
libra cualquier devaluacién que pueda experimentar el patrimonio insolvente. Esto
es tanto como decir que las partes del negocio quedan en la misma posicién que
si se hubiera hecho entrega efectiva de la cosa y seguidamente ésta se hubiera ena-
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jenado en el mercado. Tan poderosos argumentos explican que estas clausulas
hayan recibido el respaldo expreso del legislador en dos supuestos: el primero, en
el ambito de los derivados en el que una de las partes sea una institucién financiera
que opera en el mercado espanol [disp.adic. 10.* de la Ley 37/1998, de Reforma del
Mercado de Valores, declarada regla especial frente al concurso por la disp. adic.
2.2.2-f)]; y, el segundo, en el ambito de las garantias financieras [arts. 1-n), 7y 8 de
la Directiva 2002/47/CE, de 6 de junio de 2002, que debera ser transpuesta a nuestro
ordenamiento juridico antes del 27 de diciembre de 2003 (art. 11)]. Ahora bien, de
su expresa aceptacién en estos supuestos no cabe deducir que estos pactos queden
prohibidos en todos los demas. Todo lo contrario; estas clausulas también pueden
pactarse en otros contratos andlogos aunque caigan fuera del dmbito de aplicacion
de las normas referidas (por ejemplo, cuando se celebre uno de estos contratos y
una de la partes sea un suministrador de energia eléctrica y otro un distribuidor
que buscan estabilizar precio y suministro para los préximos cinco afios). De otro
modo, la proteccién que brindan estos mecanismos quedaria restringida injustifi-
cadamente fuera del &mbito de las instituciones financieras. Para extender la pro-
teccién a los contratos celebrados al margen de éstas es imprescindible que éstos
respondan a la misma légica de transmisién del riesgo que puede quedar frustrada
a resultas de la declaracion de concurso. La atribucién a las partes de tal facultad
en supuestos distintos a los estudiados no es admisible pues vendria a volatilizar
un activo integrado en el patrimonio concursal (v. comentario al art. 61).

El riesgo de cherry picking se proyecta también sobre la posibilidad de dar por
extinguido de forma unificada todo el contrato. En efecto, en un swap la adminis-
tracion concursal podria pretender que se extinguieran sélo algunas de las opera-
ciones no ejecutadas al tiempo de la declaracién de concurso, pero no las ya eje-
cutadas, pues, en rigor, éstas no estarian pendientes de ejecucién. Asimismo, entre
las no ejecutadas, cabria esperar que ésta exigiera el cumplimiento de las opera-
ciones financieras favorables y no de las desfavorables con los efectos ya sefialados.
Es evidente, entonces, que este comportamiento de la administracién del concurso
haria imposible un tratamiento unificado del riesgo del negocio. Para neutralizarlo,
las partes podran vincular todos los pactos de forma técita o de forma expresa a
través de una cldusula de extincion conjunta del negocio incluida en el contrato mar-
co que disciplina estas operaciones. En ellas se dispone que en caso de «lesién» de
cualquiera de los contratos (v. gr., por declaracién de concurso) todos se extinguiran
de forma unificada. Es, pues, claro que el advenimiento del concurso provocara la
extincion de todo el negocio y su sustitucién por las correspondientes obligaciones
dinerarias.

IV. Elejercicio de la compensacion en el concurso
1. El ejercicio de la compensacion contra el concurso
Los acreedores que pueden compensar en el concurso no tienen la carga de

comunicar su crédito ni de superar el tramite de reconocimiento (arts. 85-87), pues
su satisfaccion se produce al margen del procedimiento. La parte in bonis inicamente
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debera comunicar el saldo a su favor resultante de la compensacién. Del mismo
modo, si resultara un saldo a favor del deudor insolvente, sera la administracién
concursal quien se encargue de ejercitar tal derecho en interés de los restantes acree-
dores concursales y del propio deudor. Ahora bien, si, por cualquier circunstancia
—por ejemplo, por error— el acreedor comunicara la totalidad de su crédito al con-
curso, solamente podria compensar por la cuota que le correspondiera en la liqui-
dacién. Esa comunicacién habria de ser entendida como una renuncia a la facultad
de compensar ya ganada.

Los acreedores que invoquen la compensacién quedaran al margen del concurso.
Entonces, no tendran que soportar los costes del procedimiento (por ejemplo, la
deduccién de los créditos contra la masa) y ni padecer los efectos del mismo (por
ejemplo, interdiccién de nuevas ejecuciones, interrupcién del devengo de intereses,
etc.). Asimismo, su ajenidad frente al concurso explica que la propuesta o la apro-
bacién de un convenio no constituya limite alguno a su eficacia.

2. Controversias sobre la facultad de compensar

Aungque la ley guarda silencio sobre el particular, la facultad de compensar se
ejercita siempre frente a la administracién concursal. En caso de controversia acer-
ca del ejercicio de tal facultad, se establece que se sustanciara ante el juez del con-
curso a través del oportuno incidente concursal. Para plantear tal controversia sobre
la concurrencia de los requisitos para compensar no se exige en ningun caso que
los créditos deban haber sido comunicados al concurso. Cuestion distinta es que
rechazada la facultad de compensar se obligue al acreedor a comunicar su crédito
al concurso y que pueda padecer las consecuencias de la subordinacién (v. art. 92.1).

3. Elejercicio de la compensacion por el concurso

La compensacién puede operar a favor del propio deudor insolvente y, por lo
tanto, del propio concurso. En tal caso, corresponderi ejercitarla a la administra-
cién concursal, sustituyendo la voluntad del deudor o complementandola. Basica-
mente, son tres los casos en los que podra ejercitarse la facultad de compensar en
interés del concurso: en primer lugar, cuando la compensacién se utilice como
modalidad de pago concursal (v. infra 3.1); en segundo lugar, cuando el crédito pasi-
vo o crédito principal sea un crédito contra la masa (v. infra 3.2); y, en tercer lugar,
cuando el titular del crédito activo o contracrédito sea el concursado y el crédito
pasivo o principal opere como garantia (v. infra 3.3).

3.1. LA COMPENSACION SE UTILIZA COMO MODALIDAD DE PAGO CONCURSAL

La administraciéon concursal puede utilizar la compensacién contra el crédito
reconocido en el concurso, pero ésta sélo producira efectos por la cuota de liqui-
dacién. La compensacion se utiliza aqui como una forma particular de realizar el
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pago en el concurso. A modo de ilustracién, véase el siguiente ejemplo. La parte
in bonis es titular frente al concurso de un crédito no dinerario y el deudor insol-
vente lo es, a su vez, de un crédito dinerario. La parte in bonis comunica su pre-
tensioén al concurso y ésta es reconocida y computada en dinero (art. 88). Calculada
su cuota de liquidacién o el porcentaje que este acreedor haya de obtener a través
del convenio, la administracién concursal podra invocar la facultad de compensar
por el valor correspondiente a dichas cuotas.

3.2. EL CREDITO PASIVO O CREDITO PRINCIPAL ES UN CREDITO CONTRA LA MASA

Enla medida en que este crédito puede ser pagado integramente, no hay ninguna
dificultad para que la administracién concursal compense contra este crédito (cré-
dito pasivo) el contracrédito del deudor insolvente por la totalidad de su importe
(v. comentario a los arts. 84 y 155).

3.3. ELTITULAR DEL CREDITO ACTIVO O CONTRACREDITO ES EL PROPIO DEUDOR INSOLVENTE
QUE TIENE LA COBERTURA DE UN CREDITO PASIVO

El crédito activo o contracrédito es un crédito a favor del deudor que se beneficia
de la eficacia de garantia que proporciona la compensacién (v. infra V). Estando
presente tal eficacia, la administracién concursal podra ejercitar la compensacion
contra la totalidad del crédito pasivo o principal. Este no habra de comunicarse en
el concurso y se utilizara en su totalidad para satisfacer el crédito perteneciente al
concurso. De producirse la comunicacién (art. 85), la administracién concursal
podra oponerse al reconocimiento de cara a hacer posible la oportuna compensa-
cién. En la medida en que permite la satisfaccion del crédito pasivo al margen de
la ley del dividendo, esta opcién sélo es posible si se admite en el concurso la tutela
de la expectativa de compensacién en los términos que se examinaran seguidamen-
te.

V. Una interpretaciéon superadora de la ley: la tutela de la expectativa de
compensacion en el concurso

1. La admisibilidad de la compensacion después de la declaracion de
concurso

Doctrina y jurisprudencia se han venido fijando en la dimensién solutoria de
la compensacién para negarle cualquier tipo de eficacia en el concurso. Pero han
ignorado por completo su dimensién de garantia. En principio, esto llevaria a pensar
que queda sometida al régimen general, esto es, que la compensacién no seria en
ningtn caso invocable en el concurso cuando no se hubiera evidenciado la situacion
objetiva de compensacién antes de la declaracién. Sin embargo, la oponibilidad al
concurso de la funcién de pago no puede sujetarse a las mismas reglas que la opo-
nibilidad de la funcién de garantia. Y ello porque al hacerlo se desconoceria la expec-
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tativa de compensacion que se han formado las partes y que el derecho material tute-
la en no pocos supuestos. Paradigmaticamente el legislador protege dicha expec-
tativa en los casos de cesion de créditos no consentida o no conocida por el deudor
(v. art. 1198-IIT CC). Siendo esto asi, no se aprecian razones para no protegerla tam-
bién en otros: por ejemplo, frente a una cesién forzosa (v. gr., un embargo, el propio
concurso, etc.). Ademads, mantener lo contrario supondria introducir en el ordena-
miento juridico una contradiccién de valoracion injustificada. Para evitarlo hay que
superar la estricta literalidad de la regla e interpretarla de forma consistente con
la tutela general de dicha expectativa. Asi, cuando se exige que los «... requisitos
hubieran existido con anterioridad a la declaracién...», ha de entenderse que, res-
pecto de la funcién de garantia que despliega la compensacién, simplemente se
reclama la existencia de la expectativa de compensacion antes de la declaracion de
concurso. Ese, y no otro, es el dato o requisito relevante para poder invocar la efi-
cacia de la compensacién como proteccion frente al riesgo de insolvencia del deu-
dor. En esos casos, es irrelevante que los créditos estén vencidos, o que no sean
liquidos cuando se abra el procedimiento. El tnico dato de interés sera la previa
existencia de una expectativa de compensaciéon que no pueda ser ya dafiada por
nadie.

Esta interpretacién no constituye ninguna novedad. En buena medida se hallaba
escondida tras las excepciones a la prohibicién de compensaciéon que tradicional-
mente se habian venido aceptando por doctrina y jurisprudencia. Especialmente sig-
nificativo en este punto es el fendmeno de la conexidad. De forma practicamente una-
nime se ha reconocido efectos a la compensacién en sede concursal cuando se tra-
taba de obligaciones conexas o ex eadem causa, esto es, de obligaciones que proce-
dian del mismo nticleo obligacional [por ejemplo, en un contrato de transporte, el
crédito por los fletes adeudados frente al crédito por la comisién de porte y el impor-
te de la descarga del barco (v. STS 7-VI-1983); o en un contrato de arrendamiento,
el crédito por el canon arrendaticio frente al crédito por la restitucién de los dep6-
sitos constituidos en manos de propietario, etc.]. La utilizacién de la compensacién
con un propésito de garantia en estas situaciones es evidente. Asi lo intuyen quienes
han intentado explicar esta excepcion desde la l6gica de las relaciones sinalagmé-
ticas que impedirian a los 6rganos del concurso exigir el cumplimiento de la parte
in bonis si no realizan al propio tiempo la prestacion debida por el concursado. En
efecto, cuando se dice que «... cada una de las partes tiene su causa en la realizacion
de la prestacién por la otra...» lo que se hace es presumir la existencia de una volun-
tad entre éstas de vincular reciprocamente sus obligaciones al pago de manera tal
que se produzca un efecto de garantia. Siguiendo con los ejemplos, si Ticio adeuda
a Cayo los fletes del contrato de transporte, es de suponer que al conceder crédito
a su contraparte en el marco de ese contrato (v. gr., por la comisién del transporte
y por el precio de las descarga) Ticio anticipara la posibilidad de realizar su crédito
por compensacion; y a la inversa: si Cayo concede a Ticio crédito por los fletes es
porque puede anticipar que en el marco de ese contrato él serda también deudor de
Ticio y podra satisfacerse por compensacién. Asimismo, si Ticio adeuda a Cayo el
importe del depésito constituido en su poder, es de esperar que Cayo conceda cré-
dito por el pago de la renta anticipando la misma posibilidad; y a la inversa, si Ticio
concede crédito a Cayo es porque ya anticipa su posible condicién deudora y, con
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ella, la posibilidad de satisfacerse por compensacion. Con el paso del tiempo, esta
vinculacién entre las obligaciones se ha ido generando por cauces distintos al nexo
contractual. En efecto, en aquellos sistemas concursales en los que sélo se acepta
de forma muy restrictiva la eficacia de la compensacion en el concurso, se ha ido
estirando el concepto de conexidad hasta formar la denominada conexidad funcio-
nal. A través de este expediente se deja valer la compensacién cuando se trata de
obligaciones que las partes han buscado vincular para obtener el efecto de garantia
aun cuando formalmente no deriven de un mismo ntcleo obligacional. Nada dis-
tinto se puede decir de la admisibilidad en el concurso de la compensacién con-
vencional (v. supra 1II). Es cominmente aceptado que a través de estos acuerdos
las partes fortalecen o maximizan la eficacia de la compensacién como garantia y
minimizan su eficacia como subrogado del pago.

Si, como se decia, el reconocimiento de efectos a la compensacién depende de
la efectiva existencia de una expectativa de compensacién antes de la declaracion
de concurso, no habra de admitirse la compensacion en todos aquellos supuestos
en los que no exista una expectativa de compensacién digna de proteccién en ese
momento. Eso es lo que sucede con los créditos carentes de todo tipo de vinculacion
entre si (por ejemplo, entre dos créditos por responsabilidad extracontactual cuya
reciprocidad dimana de la mera casualidad). Lo mismo ocurre cuando el crédito
contra el que se pretende compensar o crédito pasivo tiene una fecha de vencimiento
anterior a la del crédito activo. En esos casos, el titular del crédito activo no ha podi-
do formarse expectativa alguna, pues carece de la cobertura del crédito pasivo. Tam-
poco se manifiesta tal expectativa cuando se trate de créditos cuya vinculacién se
haya buscado de forma artificial, bien porque el acreedor adquiera una deuda, bien
porque adquiera un crédito contra el deudor insolvente con posterioridad a la decla-
racién de concurso. Ejemplo de lo primero es la adquisicion de un crédito a resultas
de un nuevo negocio celebrado con la administracién concursal; ejemplo de lo
segundo sera la adquisicién de un crédito de otro acreedor por via de cesién tras
la declaracién de concurso. La misma razén explica que no pueda producirse la
compensacién contra aquellos créditos nacidos de una resolucién especificamente
concursal. Tal es el caso de los créditos derivados del ejercicio de las acciones revo-
catorias (arts. 71-73). Asimismo, habra que excluir toda posibilidad de compensar
cuando ésta dependa de créditos que sean impugnables por estar afectados de algtin
vicio que determine su ineficacia (nulidad, anulabilidad, etc.). Por fin, tampoco
habra de aceptarse la compensacion contra créditos que procedan del patrimonio
libre del deudor. Como es sabido, éste es el patrimonio que queda a su disposicion
tras la declaracién de concurso y que, entre otros elementos, estéd integrado por los
bienes y derechos de caracter inembargable (v. art. 76.2 y arts. 605-609 LEC). La
separacion existente entre ambas masas patrimoniales impide que se produzca com-
pensacion entre créditos pertenecientes a uno y otro patrimonio (por ejemplo, entre
un crédito ordinario de un acreedor concursal resultante de la obligacién de devol-
ver un préstamo y un crédito por alimentos del deudor insolvente).
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2. Requisitos para la tutela de la expectativa de compensaciéon

Verificada antes del concurso la expectativa de compensacion, este procedimien-
to no podra operar como barrera que impida su juego. Ni siquiera podra argumen-
tarse que éste pondria en pie un privilegio no reconocido por el legislador y, por
lo tanto, sin efectos en el concurso (v. art. 89.2). Como ya se avanzd, la prohibicién
de compensacién se proyecta sélo sobre la funcién de pago, pero deja valer —en
la medida en que no la prohibe expresamente— su funcién de garantia y con ella
la tutela de la expectativa de compensacién. Ahora bien, puesto que atin no concurre
una situacién objetiva de compensacion, la parte in bonis no podra invocarla hasta
que no se verifiquen todos los requisitos exigidos para ello (arts. 1195 y 1196 CC).
Los créditos reciprocamente compensables no se benefician de ninguno de los efec-
tos del concurso destinados a liquidar las obligaciones —por ejemplo, del venci-
miento anticipado (arts. 88.4 y 146), del cémputo de los créditos en dinero (art. 88),
etc.—. Lo contrario supondria atribuirles un privilegio injustificado que les facili-
taria el cobro antes de lo realmente previsto. Respecto de la concurrencia de los
requisitos legales para poder compensar, hay que remitirse a lo ya apuntado (v.
supra 11.2.). No obstante, en este momento cabe realizar un par de precisiones con
relacion a las exigencias de homogeneidad y de exigibilidad. Con relacién a la homio-
geneidad, si el crédito perteneciente a la masa no es dinerario queda excluida la posi-
bilidad de compensar, pues la falta de tal requisito habria impedido a las partes
formarse expectativa alguna de compensacién. Por el contrario, si el crédito con-
cursal no es dinerario, tampoco concurrird expectativa alguna. Sin embargo, el
acreedor podra compensar a través de la administracién concursal [v. supra IV.2.].
En principio, no afecta a la homogenidad el hecho de que los créditos sean de dis-
tinta condicién (por ejemplo, un crédito ordinario y un crédito subordinado). No
obstante, hay que reconocer que tal posibilidad puede verse limitada en el caso de
las personas especialmente relacionadas con el deudor por la previsiéon de alzamien-
to de las garantias contemplada en la ley (art. 97.2). Con relacién al requisito de
la exigibilidad, es forzosa la distincion entre condiciones suspensivas y condiciones
resolutorias. La condicién resolutoria impuesta al crédito activo no ha de afectar
a las posibilidades de compensar y ello porque, como es sabido, los créditos sujetos
a tal condicién han de ser tratados en el concurso como si fueran créditos puros
y simples (art. 87.1). Si sobre los créditos pesa una condicién suspensiva, no podra
invocarse la compensacién hasta que ésta no se verifique y el crédito quede puri-
ficado.

VI. La excepcion del articulo 205 (remisién)

La facultad de compensar créditos en el concurso cuando existen elementos de
internacionalidad en la relacién entre las partes estd sometida a normas particu-
lares. Queda, pues, excluida del régimen general (v. comentario al art. 205).



