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misma sociedad dominante. Y sobre estos instrumentos —que, es oportuno desta-
car, no imponen ningin quebrantamiento de los principios corporativos'*~ se
deberia, por lo tanto, concentrar la atencién de los legisladores —en Italia, como
en Espana- al tratar (por fin) la disciplina «general»> de los grupos insolventes,
con respeto absoluto, sin embargo, a la separacion de los patrimonios de cada
una de las sociedades involucradas en el concurso'”’, atendidos los problemas
que —como aqui se ha intentado evidenciar— la eventual consolidacién generaria,
también en términos de eficiencia global del sistema’™,

"% No son olvidados los «costes», también en términos de «incerteza» de las situaciones juridi-
cas subjetivas, generadas por el uso de los instrumentos para el levantamiento del velo de la
persona juridica de cada una de las entidades que componen el grupo: no por coincidencia, la
doctrina del veil-piercing es considerada, por autorizada doctrina, el tema «most confusing in corpo-
rate law» (EasTERBROOK-FIscuEL, «Limited Liability and the Corporation», 52 U. Chi. L. Rev., 1985,
89). Sobre el punto cfr., ademas, Dotclas-SHANKs, «Insulation from Liability Through Subsidiary
Corporations», 39 Yale L.J., 1929, 193 ss.; BALLANTINE, «Separate Entity of Parent and Subsidiary
Corporations», 14 Cal. L. Rev., 1926, 12 ss.

"7 Cfr. CastiLa, «Lex mercatoria, statuti € T.AR», en I gruppi di societd (supra, n. 48), 895-896:
«E* principio basilare di diritto societario che le societa di capitale hanno autonomia patrimoniale perfetta
ed ¢ principio basilare di divitto concorsuale che ogni societa ¢ responsabile, in caso di insolvenza, nei
confronti della massa dei suoi creditori, privilegiati o chirografari. E quindi si potrebbero “consolidare”
attivitd e passivita del gruppo con peculiari condizioni: a) se vi sono alcune societd di capitale, si potrebbe
avviare una soluzione consolidata quando, in tutte le societa, i soci fossero gli stessi e partecipassero proquota
nel capitale di tale socield in misura anch'essa uguale per ciascuno di loro; b) a ogni societd in insolvenza,
corrispondano a fronte delle lovo attivita, le passivitd sue proprie; ¢) per unificare le situazioni patrimoniali
si dovrebbero riscontrare masse passive garantite e chirografarie uguali». Sembrerebbe, invece, lasciare mag-
giori spazi al consolidamento patrimoniale, Corsi, «L'insolvenza nel gruppo», ivi, 1064-1065: «occorre
conmpiere, in concreto, una positiva comparazione degli interessi in givoco. Riemerge qui lostacolo (...)
nascente dal coinvolgimento dei soci di minoranza e dei creditori delle singole societd, i quali possano aver
Jatto affidamento sul patrimonio proprio della singola societd lovo debitrice. E qui si tratta, da un lato, di
valutare la legittimita di un tale affidamento in rapporto all’evidenza con cui il gruppo si é presentato e,
dall’altro, di valutare vantaggi e svantaggi che da una diversa soluzione potrebbero derivare, non solo alla
singola societd, ma anche ai suoi soci (...) ed ai suoi creditori. Va anzi tenuto conto che, in una economia
massificata, come ormai ¢ la nostra, si deve pur riconoscere che la considerazione dei vantaggi vitraibili su
vasta scala (...) fa premio sul rigido rispetto degli schemi formali e perfino sul rispetto altrimenti dovuto
agli interessi di soggetti singoli o di gruppi ristretti».

% En verdad, asi como la tutela de las expectativas de los acreedores, en el caso asegurada
por la consolidacién, representa una solucién «equitable», idénea para incrementar la eficiencia
del mercado del crédito; asi, especulativamente, un uso incorrecto de la substantive consolidation
«destroys both efficiency and equity by increasing the creditors® risk that their loan expectations will not be
Sulfilled» (In re Augie/Restivo (supra, n. 34), 520).
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RESUMEN

| El presente articulo trata sobre las formas de
| liguidacién de la empresa en concurso en la
|Ley concursal, con especial interés en la
| prioridad legal por la enajenacién del con-
'junto de establecimientos del concursado o
de alguno de ellos. Consideramos que este
' sistema de liquidacién de blenes y derechos
s6lo procede cuando sea un sistema factible
para cumplir la finalidad esencial del con-
lcurso: la satisfacciéon de los acreedores.
Ademas, para ofrecer seguridad juridica a
I'los compradores, se tratan cuestiones de in-
| terés publico sobre qué ocurre con las garan-
tias reales sobre los bienes del concursado,
I'y si hay cesién de deudas, créditos y contra-
| tos del en caso de enajenacion global.

| Palabras clave: concurso, liquidacién, venta de empresa.
5 Keywords: bankruptcy, winding up, sale of company.
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SUMMARY

The aim of this article is to deal with the Spa-
nish rules for the winding up of an insolvent
company, taking into special consideration
the legal preference for transferring the
whole of it to any person or to sell the same |
in parcels. We are of the opinion that this

system for winding up the assets and rights |
of the debtor only proceeds if it is able to

comply with the main goal of this judicial pro- |
cedure: the creditors satisfaction. Further-
more, it outlines that it is in the public interest

that buyers have legal certainty about what it |
is going to happen with the real guarantees
on the assets, and whether or not debts, cre-

dits and contracts of the debtor are transfe- |
rred to the buyer if the company as a whole |
is sold.
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I. LA PRIORIDAD LEGAL POR LA LIQUIDACION UNITARIA
FRENTE A LA LIQUIDACI()N FRAGMENTARIA Y SU LIMITE EN
LA FINALIDAD SOLUTORIA DEL CONCURSO

1. Planteamiento general

Los articulos 148 y 149 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal (en adelante
LC), priorizan una férmula de liquidacion del activo del concurso que consista
en la enajenacién como un todo del conjunto de los establecimientos, explotacio-
nesy cualesquiera otras unidades productivas de bienes o de servicios pertenecien-
tes al deudor. En el presente articulo, la denominaremos liguidacion unitaria para
sintetizar. La doctrina cientifica también ha destacado esta prioridad legal a favor
de la liquidacion en bloque, como un todo o en globo frente a la liquidacién fragmenta-
ria de los activos del concursado'. En espera de jurisprudencia reiterada del Tribu-

' Entre otros autores, vid Bl TRAN, E., «La liquidacion», en Uria y Muninoez (dirs.), Curso de
Derecho mercantil, tomo 11, 2* ed., [Thomson - Civitas], Madrid, 2007, pg. 1087; Dr 1.4 CUESTA,
J.M.,, «La liquidacién concursal como solucién rigurosamente alternativa al convenio concursal»,
en PriNapo/Vavenzurra (coords.), Estudios de Derecho concursal, [Universidad de Jaén-Marcial
Pons], Barcelona-Madrid, 2006, pg. 367; FirnAnDEZ SENO, J. M., «Notas sobre la liquidacion antici-
pada», ADCo, num. 20, 2010, pg. 267; Goumiz MarTiN, F., «La transmisiéon de la empresa en sede
concursal», en BELTRAN y PriNoes (dirs.), Los problemas de la Ley concursal. I Congreso espariol de
Derecho de la insolvencia (Gijon, 16 a 18 de abril de 2009), [Civitas — Thomson Reuter], Cizur Menor,
2009, pgs. 344-345; GonzaLiz Busao, E., «Identificacion de los intereses concurrentes'y del interés del
concurso en la nueva ley concursal», RDBB, ntim. 94, 2004, pg. 183; HuaLbr, L., La fase de liquida-
cion en el proceso concursal. Apertura, efectos y operaciones de liquidacion, [Thomson - Aranzadi], Cizur
Menor, 2008, pg. 69; Muxoz Prrez, A. F., «Algunas reflexiones en torno a la cesion global en las
soluciones al concurso de acreedores», en Gobierno Corporativo y crisis empresariales. II Seminario
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nal Supremo sobre esta materia de la Ley Concursal (RCL 2003, 1748), las Au-
diencias Provinciales interpretan también que el legislador favorece esta forma
global de realizacion del activo por delante de la realizacion individual de los
bienes y derechos del concursado®,

Los articulos 148 y 149 de la Ley Concursal no indican expresamente la razén
por la cual es prioritaria la liquidacion unitaria de la empresa en concurso frente
a la liquidacién fragmentaria en lotes o por componentes aislados. Se trata de
una manifestacion del principio de conservaciéon de las empresas o unidades pro-
ductivas del concursado. Este principio informa muchos de los preceptos de la
Ley Concursal, tanto en la fase comuan (arts. 44, 55, 56, 61, 100 LC, entre otros),
como en la de liquidacién (arts. 148 y 149 LC). En fase de liquidacion del activo
del concursado, la transmision en bloque de su empresa o de alguno de sus esta-
blecimientos o unidades productivas puede evitar la destrucciéon de la empresa,
aunque ello suponga cambiar de empresario”. El adquirente de la empresa o los
adquirentes de sus establecimientos quizd sean capaces de continuar la actividad
empresarial con mas éxito que el concursado y, de esta manera, satisfacer el inte-
rés publico en su conservacién como fuente de comercio, riqueza y empleo*.

La venta global o parcial de la empresa del concursado favorece generalmente
también a los acreedores, dado que el valor de una empresa en funcionamiento
es en principio superior a la suma del valor de sus elementos individuales y pue-
den obtener mas dinero para repartir que en caso de liquidacion aistada por
componentes. La existencia de un patrimonio organizado con actividad de em-

Harvard-Complutense de Derecho mercantil, [Mavcial Pons], Madrid-Barcelona, 2006, pg. 407; Zasa-
LiTA, M., Ll principio de conservacién de la empresa en la Ley concursal, [Thomson - Civitas], Cizar
Menor, 2006, pg. 279.

? Entre otras, vid auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15?) de 29-11-2007
(JUR 2008, 127523), auto de la Audiencia Provincial de Valencia de 26-2-2009 (copia privada);
los autos de Ia Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%) de 29-6-2006 (AC 2006, 1885) y
16-7-2010 (AC 2010, 1283), la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 12)
de 8-1-2010 (JUR 2010, 83332), el auto de la Audiencia Provincial de La Rioja (Seccién 1%) de
8-5-2009 (JUR 2009, 303474); el auto de la Audiencia Provincial de Caceres (Seccién 1*) de 14-
3-2007 (JUR 2007, 264697).

* En GonzALiz Bisao, E., RDBB, ntm. 94, 2004, pg. 182, que anade que conviene cambiar de
empresario para que esa empresa pueda seguir funcionando.

' También Virasco, L. A., «El plan de liquidacién y las reglas supletorias de liquidacién en
el concurso», en Fstudios de Derecho concursal en homenaje al Profesor Manuel Olivencia, tomo V,
[Marcial Pons], Madrid, 2005, pg. 4878 y NURez, A., «Dos cuestiones practicas en la reestructura-
cién: la superacion de los limites al contenido del convenio y la sucesion de empresa en sede
de liquidacién», en RCP, ntm. 8, 2008, pg. 198. Ouivincia, M., «Los sistemas econémicos y las
soluciones juridicas al estado de crisis empresarials, en La reforma del derecho de quiebra, Jornadas
sobre la reforma del derecho concursal espariol, [Civitas y Fundacién Universidad-Empresa], Madrid,
1982, pg. 113, manifiesta que se trata de salvar lo salvable, no de mantener a ultranza organismos
inertes que han dejado de ser productivos, de modo que una empresa en tal situacién no debe
conservarse, sino que debe cesar; y ahi reside el interés piblico. En la misma obra, JiMiNez
SANcHez, G., «Soluciones juridicas de la crisis econémicar, en La reforma del derecho de quiebra, pg.
208, coincide en que la liquidacién debe imponerse para el tratamiento de crisis econémicas
insalvables.
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presa supone un activo inmaterial adicional’. Si este valor es cuantificado con
exactitud y se integra en el precio final de adquisicién de la empresa o estableci-
miento, se denomina fondo de comercio, un concepto vinculado a la existencia de
determinados activos inmateriales (clientela, nombre comercial y marcas reputa-
das, buen equipo de direccién y capital humano, sector protegido, localizacion
de la empresa, etc.) que permiten aventurar que la empresa adquirida obtendrd
unos superbeneficios futuros que seran superiores a la rentabilidad usual del sec-
tor de su actividad econémica’.

Sin embargo, cuadrar el interés publico en que los acreedores sean satisfechos
con el interés publico en la conservacién de la empresa en crisis y otros derivados,
como el de mantenimiento del empleo, puede ser una ecuaciéon muy compleja,
en cuanto hacer realidad cada interés puede llevar a soluciones contradictorias’.
Por ejemplo, elegir entre la oferta de una compra de una empresa en liquidacion
a favor de quien ofrece mas dinero, frente a otro que ofrece menos, pero man-
tiene la actividad v el empleo. En nuestra opinién, la prioridad legal por la liquida-
cién unitaria frente a la previa division o realizacién aislada de los componentes
de la empresa tiene su limite en la propia eficacia de la fase de liquidacién y, en
general, del concurso, como procedimiento de ejecucién colectiva o universal del
patrimonio del deudor. La fase de liquidacién de los bienes y derechos del con-
cursado tiene el objetivo de convertirlos en dinero para repartirlo entre los acree-
dores por sus créditos impagados, previa deduccién de los créditos contra la
masa®. La Ley Concursal establece la prioridad y algunas especialidades para la

> Entre otros autores, vid NUXikz, A., RCP, nam. 8, 2008, pg. 198; Virasco, L. A., en Estudios
Olivencia, pg. 4882; VALPULSTA, E., «Plan de liquidacién (art. 148)», en Cornon (dir.), Comentarios
a la Ley concursal, [Thomson — Aranzadi], Cizur Menor, 2004, pg. 990; Hualbg, 1, <El plan de
liquidacién y la enajenacién unitaria de la empresa», en RCP, ntm. 8, 2008, pg. 482. En general,
para la enajenacién de empresa, BroskTA, M., «La transmision de la empresa: compraventa y
arrendamiento», RDM, niim. 2, 1968, pg. 66.

b Asi, BEjarano, V. y Corona, E., «Fl fondo de comercio: concepto y evolucion», en Técnica
contable, nam. 698, 697, pgs. 7-8, advierten que el fondo de comercio es el exceso de valor
pagado al tiempo de adquirir la empresa, cuya justificacién debe encontrarse no ya en elementos
patrimoniales concretos, sinno mas bien en expectativas acerca de la capacidad de negocio adqui-
rido para generar unos superbeneficios futuros.

" También Herrera, E., «Aspectos laborales del concurso de acreedores», en RCP, niim. 8,
2008, pg. 182, quien destaca la posible contradiccién entre la defensa del acreedor en el con-
curso y, al misino tiempo, la enajenacion unitaria de la empresa o alguno de los establecimientos
del deudor.

® Esta finalidad de la liquidacién concursal no ha cambiado respecto al derecho de quiebra
anterior. Ravirez, J. A., La quiebra. Derecho concursal espatiol, 2* ed. puesta al dia por CAMINALS y
Crave, tomo II, [Bosch], Barcelona, pg. 1727, indica que la liquidacién tenia por objeto la
transformaciéon en metilico de la masa activa para la satisfaccién de los acreedores. Referida ya
al concurso, BrrTriN, E. y Rojo, A., «Las soluciones del concurso de acreedores», en Menéndez
(dir.), Lecciones de Derecho mercantil, 7* ed., [CivitassThomson Reuters], Cizur Menor, 2009, pgs.
1015 a 1018, sefialan igualmente que la fase de liquidacién del concurso de acreedores tiene
como finalidad especifica la satisfaccién de los créditos previamente reconocidos. La liquidacién
tiene dos fases: la realizacién de las operaciones de liquidacién y la de pago, si bien el reparto
podri comenzar aunque no estén terminadas las operaciones de liquidacién (art. 157.3 LC). En
cambio, Robricuez br QUISONES, A., «La liquidacién, la calificacién y la conclusién del concurso»,
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Jiquidacion unitaria del conjunto de establecimientos del concursado o de alguno
de ellos, pero la naturaleza juridica de la liquidacién no varia segiin se opte por
la enajenacion global o fragmentaria, o por una primero y por la otra subsidiaria-
mente o de ambas de forma combinada. Son formas de realizacién de los bienes
y derechos que integran la masa activa del concurso (art. 148 L.C) con la finalidad
de proceder al pago a los acreedores del concursado (art. 154 LC). La administra-
¢ién concursal y, en ultima instancia, el juez del concurso, tienen la obligacién
legal de intentar maximizar el interés de los acreedores por sus impagados. La
liquidacién unitaria es prioritaria sélo en la medida que resulta una forma de
realizacién del activo del deudor que tienda a cumplir la finalidad esencial del
concurso, que no es otra que la satisfaccién de los acreedores, segtin advierte la
Exposicion de Motivos de la Ley Concursal (apartado II).

Varias Audiencias Provinciales han reconocido de forma expresa que la liquida-
cién de la masa activa del concurso tiene como finalidad el reparto de lo obtenido
entre los acreedores. Su realizacién debe hacerse en las mejores condiciones eco-
némicas posibles para ellos, sin sacrificar su interés preeminente en aras de un
interés general o de caricter social’. Algunas sentencias sefialan que la prioridad
por la venta en globo es una forma de obtener un mayor valor anadido en la
liquidacién y al mismo tiempo asegurar el mantenimiento de la empresa en cri-
sis'’. De interés especial es un auto (JUR 2008, 127523) de la Audiencia Provincial

en Jiménez Sanchez (coord.), Derecho mercantil, tomo 1II, 14 * ed., [Marcial Pons], 2010, pg. 1018,
considera que el legislador prefiere que el pago a los acreedores se haga fuera de la fase de
liquidacién.

? La sentencia de la Audiencia Provincial de La Corunia (Seccién 4?) de 9-4-2010 (AC 2010,
1220) indica que el concurso tiene una finalidad eminentemente practica de satisfaccién orde-
nada y en la medida de lo posible de los derechos de una pluralidad de acreedores de un mismo
deudor a través de un proceso universal, careciendo de objeto en otro caso. También el auto
de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15%) de 18-5-2009 (JUR 2009, 409714) indica
que esta fase pretende la liquidacién del patrimonio que forma parte de la masa activa, La SAP
Pontevedra 8-1-2010 (cit.) reconoce que como resultado de la liquidacién se abonaran por su
orden los créditos contra la masa que afin no han sido satisfechos, y posteriormente los concursa-
les. La sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo (seccién 1%) de 13-10-2009 (JUR 2009,
468760) senala que la liquidacién de la masa activa del concurso persigue obtener liquido con
que afrontar el pago del mayor pasivo posible, inclusive a pesar de que se transmita la empresa
como unidad y con dnimo, a ser posible, de su conservacién y continuidad. Las AAAP Barcelona
(Seccién 15%) de 29-11-2007 (cit.) y de 16-12-2009 (JUR 2010, 18068) coinciden en que la liquida-
cién concursal se encamina a la realizacién de la masa activa para repartir lo obtenido entre los
acreedores del concursado. El auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15%) de 1-
6-2006 (JUR 2009, 176530) dispone que el fin de la liquidacion es la realizacion en las mejores
condiciones econémicas posibles. De acuerdo con el auto de la Audiencia Provincial de Ponteve-
dra (Seccién 1%) de 12-7-2007 (AC 2009, 2148), la finalidad del proceso concursal es la satisfac-
cién de los acreedores del deudor, inclindndose el legislador espailol por la funcién solutoria
del mismos a través de dos vias, el convenio y la liquidacién, y sobre un principio bisico, la par
conditio creditorum tradicional en los procesos colectivos como el concursal. El auto de la Audien-
cia Provincial de Baleares (Seccién 5*) de 5-2-2007 (JUR 2007, 323467) confirma también que
la satisfaccion de los intereses de los acreedores es la premisa basica del concurso.

1" El AAP Madrid 16-7-2010 (cit.) dice que la prioridad es la venta como un todo, habida
cuenta del valor anadido que ello entrafa y como medio de hacer posible la continuacién de
la actividad empresarial. Para la SAP Pontevedra 8-1-2010 (cit.), la venta en globo busca o bien
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de Barcelona, que concilia los intereses de los acreedores con la continuidad de
la empresa en crisis, ya que la conservacion de los puestos de trabajo evita mayores
gastos para la masa derivados de la extincion de los contratos laborales, al tiempo que
genera riqueza al seguir operando empresarialmente en el mercado''.

La doctrina cientifica mayoritaria considera también que la denominada funcién
solutoria del concurso es siempre preeminente frente a otros intereses concurren-
tes. Si la venta global o parcial de la empresa del concursado no es la mejor forma
para que la liquidacién del activo del concurso sirva para pagar el pasivo, hay que
atender a la finalidad esencial del concurso para concluir que la maximizacién
de los intereses de los acreedores es el criterio predominante sobre la aspiracion
del legislador de priorizar féormulas posibles de liquidacién para conservar las
empresas en crisis'®. En cambio, otros autores consideran que el derecho concur-
sal moderno trata de proteger no soélo los intereses de los acreedores, sino el
mantenimiento de la empresa en crisis y una serie de derechos colectivos que

comprenden, incluso de modo preferente, la salvaguarda de los puestos de traba-
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facilitar la adquisicién por un tercero para que contintie la actividad y permita la supervivencia
de la empresa y de los puestos de trabajo, o bien obtener un mejor precio.

""" Vid AAP Barcelona 29-11-2007 (cit.). Una opinién similar mantiene el auto del Juzgado de
lo Mercantil de Santander de 14-10-2008 (Z£D] 2008/301850), al sefalar que la Gnica oferta de
compra recibida garantiza la continuidad de la actividad industrial, con el mantenimiento de
setenta y cinco puestos de trabajo (lo que evitara las consiguientes indemnizaciones por despi-
do).

'* Rojo, A.: «El Derecho concursal», en Uria y Menixnez (dirs.), Curso, pgs. 901-902, indica
que la ley tiene muy claro que la continuidad en modo alguno puede suponer la disminucién
de la masa con la que satisfacer a los acreedores y de ahi que el juez deba cerrar los estableci-
mientos aunque ello perjudique al deudor y los trabajadores (art. 44 LC). Desde el derecho
laboral, Monegro, J. L. y Mowwa, C., «Introduccién general: el modelo de regulacién de la Ley
concursal y sus aporias», en MoNerro, MoLina y Morexo (divs.), Comentario sistemdtico al trata-
miento de las cuestiones sociolaborales en la Ley concursal, [Comares], Granada, 2006, pgs. 1y 2,
opinan también que la conservacién de la empresa y los puestos de trabajo son protegidos en
la medida que no cuestionen la satisfaccién de los acreedores. ZasaLtra, M., El principio, pgs. 35
y 36, destaca que la satisfaccion de los acreedores no tiene por qué ser incompatible con la
conservacion de la empresa, siempre que esté subordinada al interés de los acreedores. GoNZALLZ
Bitsao, E., RDBB, ntim. 94, 2004, pg. 178, identifica el interés del concurso en la fase de liquida-
cién en la determinacién de la mejor liquidacion posible. Para Tirano, L., «Reflexiones sobre el
concepto de inlerés concursal>, en ADC, fasc. III, 2009, pg. 1099, es evidente que la ley persigue
la minimizacién en las pérdidas de trabajo en la medida de lo posible, al fomentar la continuidad
de la empresa, ahora bien, son soluciones que pueden adoptarse en tanto beneficien paralela-
mente a los acreedores con un mayor retorno. Rusio Vicente, E., «La enajenacion de la empresa
en la nueva Ley concursal», en RDS, ntim. 22, 2004, pg. 116, comparte que la conservacién de
la empresa se sitiia al mismo nivel que la satisfaccién de los acreedores, pero limitada al mismo
tiempo por ésta. NUiNez, A, RCP, nim. 8, 2008, pg. 199, también senala la preeminencia de la
funcién solutoria del concurso. Panisi11o, J. y FirNAxpiz Rozavo, M., «La fase de liquidacién en
la nueva ley concursal», en RJC; ntm. 1, 2006, pg. 103, indican que la liquidacién debe atender
con preferencia al grado de eficiencia, resolviendo a favor del mayor grado de satisfaccion de
los acreedores concursales.

" Asi, FurNANDEZ PRIETO, M., La transmision de empresas en crisis. Incidencia de la Ley concursal,
[Ediciones Laborum], 2004, pg. 57. Parece de la misma opinién Huarpr, L, La fase, pgs. 24 y
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9, La prioridad por la liquidacién unitaria en el plan de liquidacion

[l articulo 148 de la Ley Concursal establece que la administracion concursal ha
de presentar al juez un plan para la realizacion de los bienes y derechos integra-
dos en la masa activa del concurso «que, siempre que sea factible, debera contem-
plar la enajenacién unitaria del conjunto de los establecimientos, explotaciones 'y
cualesquiera otras unidades productivas de bienes y servicio del concursado o de
algunos de ellos».

A la vista del tenor literal de este precepto, la administraciéon concursal no esta
obligada legalmente a valorar la continuidad de la empresa en crisis a la hora de
elaborar el plan de liquidacién. La administracién concursal unicamente debe
valorar si es o no factible la enajenacién global o parcial de la empresa del concur-
sado'*. Tras esta consideracién, puede llegar a la conclusién de que esta liquida-
ci6én unitaria no es técnicamente viable, por ejemplo, en el caso habitual en que
la ruina esta tan avanzada que los elementos han perdido su organizacion para
funcionar como unidad empresarial'’. También puede concluir que no es factible
pues la liquidacién fragmentaria asegura unas mejores condiciones econémicas
para los acreedores'’. La expresion «siempre que sea factible» del articulo 148 de la
Ley Concursal establece los limites de la prioridad legal por la venta en globo y,
por ende, de la aspiracién a la conservacion de la empresa en crisis'”.

La Ley no lo exige expresamente, pero la doctrina cientifica ha senalado que la
administracién concursal debe justificar en el plan las razones del porqué no
contempla la enajenacién global o parcial de la empresa del concursado’®. Un

363, para quien la LC transforma el interés protegible a la preservacién del tejido empresarial
o la salvaguarda de los puestos de trabajo. DurAN Loriz, F., «Los efectos del concurso en las
relaciones laborales», en Relaciones Laborales. Revista Critica de Teoria y Prdctica, ntim. 8, abril 2005,
pg- 15, advierte que el centro de atencién es ahora no tanto la suerte que puedan correr las
deudas laborales pendientes de pago como el mantenimiento de los contratos de la empresa en
concurso. El auto del Juzgado de lo Mercantil de Vizcaya (Nimero 1) de 30-3-2007 (AC 2007,
729), se inserta en esta opinién, en donde el juez adjudica los activos de la empresa en concurso
a una oferta menor en precio, pero que ofrece mayor garaniia de viabilidad de la empresa ya
que tiene experiencia en el sector. Esta posicién la justifica al entender que la finalidad de la LG,
reiteradamente manifestada en su Exposicion de motivos y el articulado, es tratar de asegurar el
mantenimiento de actividad de empresas en crisis,

"' El AAP Valencia 26-2-2009 (cit.) dispone que, conforme al tenor del 148, el plan tnica-
mente ha de cumplir con la exigencia de contemplar la enajenacién como un todo.

" Vid AAP Barcelona 1-6-2006 (cit.), el cual admite la justificacién de que no es previsible
que el comprador final siga utilizando los bienes de produccién con la finalidad de mantenerse
en el sector, por ser antieconémico.

'® EI AAP Ciceres de 14-3-2007 (cit.) seriala que es muy improbable que una empresa nacional
quiera hacerse cargo de todos los activos de la concursada para continuar su actividad; de cual-
quier modo ante un escenario de este tipo el precio de enajenacién resultard muy inferior que
si se procediese a la venta por lotes o grupos de activos.

" BrLTRAN, E., en Uria y Meninoez (dirs.) Curso de Derecho mercantil, pg. 1090, indica que la
expresion siempre que sea factible del articulo 148 LC pone de manifiesto que prevalece el interés
de los acreedores sobre la conservacion de la empresa.

'8 Asi, vid Gomrz MARTIN, F., en BrrTrAN y Prunnes (dirs.), Los problemas, pg. 335, VeLasco, L.
A., en Estudios Olivencia, pg. 4883 y NUXiz, A., RCP, ntim. 8, 2008, pg. 199, EI AAP Madrid 29-6-
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auto (AC 2010, 1283) de la Audiencia Provincial de Madrid sintetiza con claridad
esta obligacién y su contenido: «a falta de pautas legales, se sitiia en el terreno de
la discrecionalidad, que no arbiwrariedad de la administracién concursal y, €n
altimo término, del juez del concurso, lo que comporta un deber de motivacién
de la decisién que se tome y la validacién de las razones aducidas desde la perspec-
tiva del mayor beneficio para los intereses del concurso. Resulta estéril exigir que
la decision de no vender en globo se funde en argumentos juridicos; los pardme-
tros de la decisién (rentabilidad, conveniencia, oportunidad, en ocasiones con un
fuerte componente prospectivo) corresponden a otro plano, por supuesto dentro
del pleno respeto al ordenamiento juridico»'?.

Los trabajos preparatorios de la Ley Concursal son ttiles para comprender mejor
la voluntad del legislador cuando establecié que siempre que sea factible se pro-
ceda seguin un plan de liquidacién que comprenda la enajenacién global o parcial
de la empresa del concursado. Como es sabido, las leyes deben interpretarse con-
forme a sus antecedentes legislativos, conforme al articulo 3.1 del Cédigo Civil.

El Proyecto de Ley concursal de 2002 (LEG 2002, 1124) del Consejo de Ministros
y los dos Anteproyectos que lo precedieron (el Anteproyecto de Ley Concursal
2001 del Consejo General del Poder Judicial y el Anteproyecto de Ley Concursal
de 2000 de Ia Seccién Especial para la Reforma Concursal de la Comisién General
de Codificacién) no sancionaban la obligacién de la administracién concursal de
contemplar la enajenacién global o parcial de la empresa del concursado en el
plan de liquidacion. Es una novedad introducida durante la tramitacién parla-
mentaria de la Ley Concursal.

Durante las comparecencias de autoridades en el Congreso, el profesor Manuel
Ouivenaia, Presidente de la Seccidn Especial para la reforma concursal de la Comi-
sion General de Codificacion, habia explicado en sede parlamentaria que «aqui
la finalidad no es la reestructuracion la empresa, como en el Proyecto de 1983, que prevela
la gestion controlada, no es el saneamiento a wltranza de empresas. Aqui hay el principio
de respeto a la conservacion de la empresa, primero, porque la declaracién de concurso
no interrumpe la actividad; en la posible existencia de un convenio de continua-
cion y en la liquidacion con la enajenacion como un todo para no destruir esta unidad de
produccion de bienes y servicios»*. Ademas, el representante de la Asesoria Juridica
de las Camaras de Comercio, Industria y Navegacién mostré el interés de las
mismas «en el mantenimiento de la empresa, que se pudiese vender total o parcialmente en
Jase de liquidacion>*'. En 2002, todavia estaban vigentes las normas del Cédigo de
Comercio de 1829 (LEG 1829, 1), que imponian la liquidacién fragmentaria de

2006 (cit.), relativa a un plan que no justificaba las razones de optar por la liquidacién fragmen-
laria, aclara que la LC no contempla ningiin defecto invalidante o anulatorio del plan. Anade
que, en el caso concreto, al tener sélo una vivienda unifamiliar, un coche y un crédito de
imposible cobro, este activo no es equiparable a la venta conjunta de unidades productivas del
148 LC.

" En AAP Madrid 16-7-2010 (cit.).

2 Diario Congreso, 604, 29-10-2002, pg. 19730.

' Diario Congreso, 604, 29-10-2002, pg. 19742.
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a masa activa del quebrad022. Por tanto, la simple posibilidad de que la Ley Con-
cursal en tramitacion admitiese la enajenacion global o parcial de la empresa del
concursado constituia de por si un avance respecto al ordenamiento. Ademas,
esta opcién legal permitiria adecuar la ley a la practica, pues varios preceptos del
Codigo de Comercio de 1885 (LEG 1885, 21) permitian evitar la usualmente
ruinosa liquidacion fragmentaria. Bajo ciertas condiciones, el quebrado y la junta
de acreedores podian pactar un convenio para buscar las soluciones alternativas
que considerasen oportunas (art. 899 C. Com.). El articule 928 C. Com. también
pcrmitia a las sociedades anénimas en liquidacion concertar con sus acreedores
convenios de continuacion o wraspaso de la empresa. Los convenios mas comunes
pmvcfan el abandono del activo a los acreedores para que estos procediesen a la
liquidacion privada, que podia suponer la venta como un todo™.

La enmienda nam. 544 (LEG 2002, 1124 15) presentada por el Grupo Parlamen-
tario Catalan (Convergéncia i Unid) senalé también que seria conveniente que la
venta de la empresa estuviera prevista expresamente como posibilidad dentro de
la propuesta de convenio y como alternativa a la liquidacién, citando como ejem-
plo la Ley belga de 17 de julio de 1997, relativa al convenio judicial, cuyo articulo
41 regula la transferencia de la empresa. En concreto, la enmienda proponia que
la administracién concursal (en el proyecto, administracion judicial) presentara
un plan para la realizaciéon de los bienes y derechos integrados en la masa activa
del concurso, o para la enajenacién de la empresa total o parcialmente. Ademas,
en caso de enajenacién de la empresa, serian preferentes las ofertas que asegura-
sen la continuidad de la empresa, el mantenimiento del empleo, asi como la
satisfaccién de los acreedores™.

# El articulo 1358 de la LEC 1881 disponia que en el justiprecio y venta del caudal de la
quiebra, segtin la diferente calidad de efectos mercantiles, bienes muebles de otra clase y bienes
raices, se estaba a lo prescrito en los articulos 1084, 1085, 1086, 1087 y 1088 del Cadigo de
Comercio de 1829. Estos preveian la liquidacién separada de bienes del quebrado, segtin su
naturaleza y con la finalidad de convertirlos en dinero con el que satisfacer a los acreedores (en
Uria, R., Derecho mercantil, 21* ed., [Marcial Pons], Madrid, 1994, pgs. 1013, 1015 y 1016).

# En URia, R.: Derecho, pg. 1021, Morarijo, N., «Plan de liquidacién (art. 148)», en Brrcovity,
(dir.), Comentarios a la Ley concursal, vol. 11, [Tecnos], Madrid, 2004, pg. 1586, recuerda que el
convenio podia tener otro contenido, pero el mds comin era la adjudicacién del activo para el
pago a los acreedores. Saa, A., La terminacion de la quiebra y el convenio concursal. Impugnacion.
Tramitacion. Efectos. Rescision, [Bosch], Barcelona, 2000, pg. 206, analiza los tipos de convenios y
remarca que el convenio era la regla en la prictica, pues las normas legales de liquidacién
fragmentaria estaban en desuso. Cornon, F., «Reglas legales supletorias (art. 149)», en CorRpON
(dir.), ComLC, pg. 996, indica que la enajenacién de la empresa como unidad no estaba prevista
en el derecho de quiebra, pero los articulos 1056 del Codigo Civil, 928 del Codigo de Comercio
de 1885 y la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1943, se entendia que permitian
la cesién de la empresa como un todo. Verasco, L. A., en Estudios Olivencia, pg. 4878, coincide
en que en vez de pasar a la liquidacién conforme a las normas de la quiebra, se producia mas
habitualmente un convenio de liquidacién a cuya ejecucion era ajeno el juez. Las malas practicas
acreditadas han llevado a que en la nueva LC esté prohibido de forma terminante el convenio
cuyo contenido sea la cesién global de los activos a los acreedores (art. 100.3 LC), si bien se
admite la cesién global a favor de una persona determinada (art. 100.2 LC).

#l La citada Ley belga de 17-7-1997 regula la transferencia de empresa, bajo los siguientes
criterios: publicidad de la decisién de enajenacion, libre presentacién de ofertas, toma en consi-
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Fsta enmienda no fue aceptada en sus propios términos, pero si tuvo efecto en la
redaccion final de la Ley Concursal. El texto actual del articulo 148.1 de la Ley
Concursal es el resultado del Informe sobre el Proyecto (LEG 2002, 1124 16) de
Ley concursal de la ponencia compuesta por todos los grupos parlamentarios,
presentado tras estudiar la iniciativa gubernamental, las enmiendas y haber reci-
bido la comparecencia de autoridades™. El Informe redujo la enajenacién global
o parcial de Ia empresa del concursado a una posibilidad del plan de liquidacién
(«siempre que sea factible») y reenvié los criterios de preferencia a las reglas
supletorias (actual articulo 149.1.3%, ap. 22 L.C).

En conclusién, creemos que los trabajos preparatorios confirman que la voluntad
del legislador en la redaccién del articulo 148 de la Ley Concursal no era cambiar
la naturaleza juridica del concurso como proceso de ejecucién colectiva o univer-
sal de los bienes del deudor destinado a satisfacer en todo lo posible a los frustra-
dos acreedores, sino sélo admitir la posibilidad de que el plan de liquidacién
incluyese la enajenacién global o parcial de su empresa en bloque a un tercero si
es un sistema factible para cumplir la finalidad esencial del concurso.

3. La prioridad por la liquidacion unitaria en las reglas supletorias

Las reglas de liquidacion del activo del concursado previstas en el articulo 149 de
la L.ey Concursal no son vinculantes para la administracién concursal y, en altima
instancia, para el juez del concurso, al redactar y aprobar respectivamente el plan
de liquidacién. Tienen caricter dispositivo y ceden ante otras opciones de liquida-
cién previstas en el plan, tal y como confirma el propio titulo del precepto («re-
glas supletorias»), el tenor del precepto («de no aprobarse el plan de liquidacién
y, €n su caso, en lo que no hubiere previsto el aprobado, las operaciones de
liquidacién se ajustaran a las siguientes reglas») y la Exposicién de motivos de la
Ley Concursal (apartado VII)®.

Las reglas supletorias previstas en el articulo 149 de la Ley Concursal priorizan,
también con sujecién a la mejor satisfacciéon de los acreedores, la liquidacién
unitaria del activo del empresario en concurso frente a la liquidacién fragmenta-
ria?’. La primera regla relacionada con la liquidacién unitaria de la empresa del

deracion de la opinién de los representantes de los trabajadores, valoracién de las propuestas
que signifiquen la continuidad de la empresa y la posibilidad de reembolso de los créditos y
aprobacidn judicial de la propuesta de transferencia total o parcial de la empresa.

* Boletin Oficial de las Cortes Generales, serie A 101-17, 24 de marzo de 2008,

* En el auto de la Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccion 32) de 14-5-2009 (copia privada,
auto n® 41/09) se senala que ni siquiera son vinculantes las normas del art. 149 LC, dado su
cardcter supletorio, cuanto menos las de una normativa externa al proceso concursal como la
LEC. También el AAP Valencia 26-2-2009 (cit.) indica que teniendo en cuenta el titulo del
precepto (reglas supletorias) y la Exposicién de motivos, sélo si la aprobacién del plan no se
produce y, en su caso, en lo que no prevea el plan aprobado, se aplicaran supletoriamente las
reglas legales sobre realizaciéon de bienes y derechos de la masa activa del concurso.

# El articulo 149 LC se enmarca en la misma linea que los precedentes prelegislativos del
siglo XX de priorizar la liquidacién de la venta de la empresa o de alguno de los establecimientos
del deudor como un todo Tlinica y exclusivamente como regla supletoria, no en el plan o pro-
yecto de liquidacién. Asi, vid el articulo 57 del Anteproyecto de 1959 de Ley de Concurso de
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concursado esta recogida en el articulo 149.1.1* de la Ley Concursal, que dispone
que «el conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras uni-
dades productivas de bienes o de servicios pertenecientes al deudor se enajenara
como un todo, salvo que, previo informe de la administracion concursal, el juez estime
mds conveniente para los intereses del concurso su previa division o la realizacion aislada
de todos los elementos componentes o s6lo de algunos de ellos». El precepto

rioriza la enajenacién global o parcial de la empresa del concursado®, pero
impone al juez optar por la liquidacién fragmentaria del activo del concurso si lo
cree mas conveniente para los «infereses del concurso». Como ha puesto de mani-
fiesto la doctrina cientifica®, hay varios intereses concurrentes en el concurso,
pero el interés primordial y preeminente es el de los acreedores en que el con-
curso sea util para cobrar lo impagado por el deudor.

La segunda regla supletoria la recoge el articulo 149.1.3%, ap. 2° de la Ley Concur-
sal, al senalar que «en caso de enajenacion del conjunto de la empresa o de determinadas
unidades productivas de la misma se fijara un plazo para la presentacién de ofertas de
compra de la empresa, siendo consideradas con cardcter preferente las que garanticen la
continuidad de la empresa, o en su caso, de las unidades productivas, y de los puestos de
trabajo, asi como la mejor satisfaccion de los acreedores. En todo caso, seran oidos por el
juez los representantes de los trabajadores». Una vez tomada la decision judicial de que
la enajenacién global es mas conveniente para los intereses preeminentes del
concurso, el juez considerara con preferencia las ofertas que conjuguen la conti-
nuidad de la empresa, el mantenimiento de los puestos de trabajo y la mejor
satisfaccién de los acreedores. El Congreso de los Diputados, como hemos visto,
no admitié que este precepto, extraido de la enmienda del Grupo Parlamentario
Catalin (Convergéncia i Unid), fuese incluido en el articulo sobre el plan de
liquidacién. Su redaccion plantea dudas sobre qué interés concurrente en el con-
curso es preeminente, al citar la continuidad de la empresa y el mantenimiento
del empleo antes que la satisfaccién de los acreedores™. En nuestra opinién, hay

acrecdores; el articulo 273 del Anteproyecto de 1983 de Ley Concursal, el articulo-189 de la
Propuesta de Anteproyecto de 1995 de Ley Concursal y el articulo 148 del Anteproyecto de 2000
de Ley Concursal, redactado por la Seccién Especial para la Reforma Concursal de la Comisién
General de Codificacién y del Anteproyecto de 2001 de Ley Concursal del Consejo General del
Poder Judicial. Como es sabido, estos proyectos y anteproyectos no fueron finalmente aproba-
dos. Todos estos antecedentes prelegistativos y el Proyecto de Ley Concursal de 23 de julio de
2002 estan publicados en Rojo y BrLTRAN (dirs.), Comentario de la Ley concursal, tomo II, [Thomson
~ Civitas], Madrid, 2004, pgs. 3357 y ss.

* Segiin el auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15%) de 16-12-2009 (JUR
2010, 180618), este precepto antepone claramente la venta de empresa o de unidades producti-
vas a la enajenacion aislada o en lotes de los elementos del activo.

# Gonzariz BiLsao, E., RDBB, nim. 94, 2004, pg. 178, identifica el interés del concurso en la
fase de liquidacion «en la determinacién de la mejor liquidacién posible». Tirapo, 1., ADC, fasc.
II1, 2009, pgs. 1083 y 1105, el interés del concurso es un criterio interpretativo que debe guiar
la solucion de las oscuridades normativas y servir de elemento decisor en los érganos del con-
curso, si bien la finalidad esencial del concurso es la satisfaccién concursal de los acreedores del
deudor comun.

% Brirran, E., en Rojo y BeirAn (dirs.), ComLC, pg. 2387 y NURez, A, RDP, ntm. 8, 2008,
pg. 201, indican que el interés por la continuidad de la empresa resulta prioritario a la luz del
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que entenderlo en su contexto como regla supletoria, esto es, como cldusula de
cierre del sistema. Sélo sera aplicable en defecto de plan de liquidacién y siempre
y cuando el juez no haya estimado mas conveniente para los acreedores la liquida-
cién fragmentaria. Unicamente entonces el juez del concurso tiene la obligacion
legal de tener en cuenta el criterio de la continuidad de la empresa del concursa-
do.

Finalmente, el articulo 149.2 de la Ley Concursal dispone que «cuando, como conse-
cuencia de la enajenacion a que se refiere la regla 1¢ del apartado anterior, una entidad
econdémica mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios orga-
nizados a fin de llevar a cabo una actvidad econdémica esencial o accesoria, se
considerara, a los efectos laborales, que existe sucesién de empresa...». Esta suce-
sién de empresa a efectos laborales tiene también su dmbito de aplicacién limi-
tado a las reglas supletorias, en defecto de plan de liquidacién o en lo no previsto
en el aprobado. La sucesién laboral sélo tiene lugar si es como consecuencia de la
enajenacion global por aplicacion de las reglas supletorias (art. 149.1.1* LC). Por
tanto, el plan de liquidacién del articulo 148 de la Ley Concursal puede disponer
la venta global o parcial de la empresa del concursado sin sucesion de empresa a
cfectos laborales.

4. Eficacia de la Ley concursal y perspectivas de reforma

Lamentablemente, el planteamiento legal de la venta en globo de la empresa del
concursado en beneficio de los diferentes intereses concurrentes no ha dado los
frutos esperados y la Ley Concursal no se ha revelado til para la conservacién de
la empresa en dificultades. Los sistemas de prevencién extrajudicial pueden dar
mejores resultados que el procedimiento judicial al actuar antes de que la situa-
cién se agrave®. Ademads, la profunda crisis econémica ha desbordado a los Juzga-
dos de lo Mercantil con empresas con una insolvencia estructural e irreversible™.

articulo 149.1.3° LC. Moratgjo, N., «Reglas legales supletorias (articulo 149)», en Bercoviry,
(dir.), ComLC, pg. 1598, constata que no quedan claros qué intereses son predominantes en cl
articulo 149.1.3% si son contradictorios. En cambio, para Tirano, I, ADC, fasc. 111, 2009, pg. 1100,
se trata de una mera enunciacién de intereses, sin graduacion, por lo que hay que optar siempre
por la oferta mejor para los acreedores, no para los trabajadores, pues de otro modo el trabajo
futuro de estos trabajadores se estaria pagando con el dinero de los acreedores de la compania
insolvente.

M FrRNANDEZ DEL Pozo, L., «Una lectura preconcursal del régimen juridico de los “acuerdos
de financiacién”. El expediente registral preconcursal», en ADCo, nam. 21, 2010, pg. 11, sintetiza
un cierto consenso doctrinal segtin el cual que cuanto mayor sea el retraso en el tratamiento
de Ia insolvencia, menores probabilidades habrd de conservar empresas viables.

" Al respecto, vid Vax HimwiN, S., Andlisis estadistico del sistema concursal desde la perspectiva del
arancel de derechos de los administradores concursales. Estudio juridico y econdmico del arancel de derechos
de administradores concursales, [Consejo General de la Abogacia Lspanola, del Consejo Superior
de Colegios Oficiales de Titulados Mercantiles y Empresariales de Espania y Consejo General
de Colegios de Economistas de Espaia], Madrid, 2006. SA~xcurz-Carrro, J., «Refinanciacién y
reintegracién concursal», ADCo, ntim, 20, 2010, pg. 11, indica que apenas cuatro aiios desde la
entrada en vigor de la LC se repilié ya un argumento en las propuestas de reforma: la ley,
diseniada para afontar las situaciones de crisis empresarial, no se adaptaba a la situacién de crisis
econdémica que atravesamos.
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La Ley Concursal piensa en la posibilidad de que la empresa del concursado
sea vendida en funcionamiento incluso en fase de liquidacion. Sin embargo, esta
hip6tesis ha sido poco habitual porque el concurso se ha solicitado o se ha decla-
rado demasiado tarde, cuando’la crisis ya ha interrumpido la actividad de empresa
y apenas quedan activos™. Asimismo, la prolongada duracién de la inevitable fase
comtn previa a la liquidacién suele terminar con la viabilidad econdmica de la
empresa“. Incluso muchos empresarios que acordaron inicialmente un convenio
con sus acreedores han terminado, al no funcionar éste, también en la fase de
liquidacion de su patrimonio®. El caracter mayoritario de la liquidacién frente al
convenio puede explicarse, ademas, por la facilidad que para sus socios y adminis-
tradores tiene la constitucién de nuevas sociedades y el interés por desentenderse
de aquellas que han entrado en crisis econémica®™.

En esta situacién, la venta en globo es ilusoria en muchas ocasiones”. La liquida-
cién fragmentaria, individualizada por lotes o por componentes aislados, aparece
como la Unica solucién factible para intentar obtener algtn dinero en la liquida-
cién y repartirlo entre los acreedores. El plan de liquidacion no prevé la priorita-
ria enajenaciéon de la empresa o de alguno de sus establecimientos sino la venta
de los Gltimos bienes restantes. Muchos ya han sido enajenados durante el con-
curso en base al articulo 43.2 de la Ley Concursal, por ser innecesarios al no
existir actividad de empresa y para evitar su costosa conservacién o por correr
riesgo de deterioro o depreciacién.

¥ Ast, FerNANDEZ DEL Pozo, L., «Sobre la preconcursalidad y la prevencién de la insolvencia.
Ll mecanismo de alerta preconcursal», en Rojo (div.), La reforma de la legislacion concursal, [Mar-
cial Pons y Registradores-de Espana], Madrid-Barcelona, 2003, pg. 10. FrrNANprz Seyjo, J. M.,
ADCo, num. 20, 2010, pg. 266, advierte que las férmulas de liquidacién han terminado por
imponerse a las soluciones convencionales en el concurso, lo que hace que la venta de los activos
en los concursos se haya convertido en una pieza clave del sistema.

1 CasantLeas, R., «El valor de los activos a lo largo del concurso», en ADCo, ntum. 18, 2009,
pg. 356, anota que cuando la compaiiia entra en liquidacién, bien porque asi se ha solicitado,
bien de oficio, ain puede enajenarse en funcionamiento, lo que es poco usual dada la excesiva
duracién de la fase comtn (entre 10 y 14 meses), que hace dificil que se mantenga el valor
unitario de la compania. FrrnAnpEz Ropricuez, A., «Soluciones al concurso: tendencias interna-
cionales y demandas de los operacdores econdémicos», en RCP, num. 8, 2008, pg. 207, establece
que los concursos de mediana y gran envergadura han alargado su duracion sensiblemente
respecto a la suspensién de pagos, siendo la depuracién de la lista de acreedores donde se
produce la mayor dilacién.

* Quizi la excepcién mas notable estdn siendo las grandes constructoras, teniendo en ello
buena parte del mérito normas como el Real Decreto-Ley 10/2008, de 12 de diciembre, en
materia contable y a efectos de disolucion por pérdidas, o la Ley 15/2010, de 5 de julio, en
materia de plazos de pago y morosidad, que incluye un régimen de transicién mas favorable a
las constructoras de obra civil que mantengan vivos contratos de obra con las diferentes Adminis-
traciones Piblicas.

% Sierra, E., «Los efectos de la declaracién de concurso del empresario en la Ley 22/2003,
de 9 de julio, concursal» en Espunyy Paz (coords.), Crisis ¥ Ocupacion, [Bosch], Barcelona, 2010,
pgs. 318-319.

¥ Hrrrira, E., RCP, niim. 8, 2008, pg. 182, habla de «la ridiculez cuantitativa y cualitativa de
los concursos en el Reino».
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En este contexto, el nuevo Proyecto de Ley de reforma de la Ley Concursal™
contiene una innovacion que puede ser de gran utilidad, pues permite la apertura
de la liquidacién en cualquier momento, sin esperar a la terminacién de la fase
comun (nueva redaccién propuesta del articulo 142 L.C). Esta solucién cvita las
dilaciones innecesarias y el deterioro habitual de la situacion de crisis. Si se
aprueba, puede revertir en que la venta en globo de empresas en liquidacion
concursal deje de ser una excepciéon™. También hay que tener en cuenta que,
de acuerdo con la estadistica concursal, las ratios de viabilidad de las empresas
concursadas han mejorado con respecto a los Gltimos anos™.

La situacién actual y la reforma legislativa justifican el interés en conocer el régi-
men juridico de la adquisiciéon de empresa o establecimiento en fase de liquida-
cién concursal, comentado a continuacién.

II. REGIMEN JURiDICO DE LA ADQUISICION DE EMPRESA O
UNIDAD PRODUCTIVA EN LIQUIDACI()N CONCURSAL

1. Naturaleza juridica

La adquisicién de empresa, establecimiento o unidad productiva del concursado
en fase de liquidacién tiene lugar normalmente mediante un contrato de compra-
venta de caracter privado o mediante sistemas judiciales de enajenacién forzosa.
Como resultado, el comprador o el adjudicatario deviene propietario de una plu-
ralidad de elementos materiales y personales dispuestos para coordinarse en una
actividad de empresa en funcionamiento*'.

En primer lugar, la naturaleza juridica de la adquisicién mediante venta privada
es, sin duda, la de un contrato®™. Ademis, en nuestra opinién, se trata de un
contrato mercantil, al igual que el contrato de compraventa de empresa“. La

* Boletin Oficial de las Cortes Generales, serie A, ntm. 119-1, 1 de abril de 2011,

% PirizCrisro, F., «Convenio, liquidacién y procedimiento abreviado», en RCP, nim. 14,
2011, pg. 67, explica que una buena venta es una venta rdpida y esperar a la conclusion de
la fase comiin, con las demoras que su conclusién comporta en la prictica, no es un buena
solucién.

Y Van Hemmey, E., «Estadistica concursal (seleccién)», en ADCo, ntim. 21, 2010, pg. 597.

" En ALVAREZ ARJONA, J. M., «Elementos comunes de las adquisiciones», en Arvariz ARJONA y
Carrasco (dirs.), Régimen juridico de las adquisiciones de empresas, [Aranzadi], Cizur Menor, 2001,
pg. 42.

2 También Runio VicenTt, P. J.» RDS, ntim. 22, 2004, pg. 142, para quien la enajenacién de
empresa es un contrato de compraventa, a cuya normativa hay que recurrir con fines supletorios
y de integracién.

** Hirvanno GEBRIA, L., EI contrato de compraventa de empresa (Extension de su végimen juridico a
las cesiones de control y a las modificaciones estructurales de sociedades), [ Universitat de Valéncia y
Tirant lo Blanc], Valencia, 2005, pgs. 240-241, indica que concurre un elemento objetivo, la
empresa que, por su actividad, adquiere cardcter mercantil, Asimisimo, el comprador pasa a
ostentar de modo derivativo, mediante la adquisicion de la empresa, la condicion de empresario
mercantil.
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redaccion de los articulos 325 y 326 C. Com. no puede ser tan limitativa que
excluya del campo mercantil el acto de comercio en que una persona fisica o
juridica adquiere una empresa o un establecimiento mercantil. Su naturaleza mer-
cantil puede deducirse también de la naturaleza analoga con los actos de comer-
cio regulados (art. 2 C. Com.). Como contrato mercantil, en lo no previsto por
Jas partes y no resulte de las normas imperativas aplicables, rige el Cédigo de
Comercio y las leyes mercantiles y, con cardcter supletorio, el Derecho comtan
(arts. 2y 50 C. Com. y 4.3 CC).

Como especialidad de este tipo de contrato, el caracter imperativo de la Ley Con-
cursal y otras normas que puedan resultar de aplicacién restringe la libertad con-
gractual que tipicamente preside la determinacién del contenido de los contratos
en general y de los mercantiles en particular (arts. 1255 y 1258 CC'y 57 C. Com.).
Fl contrato o contratos privados de compraventa de empresa o unidades producti-
vas del concursado que pudieran vulnerar las normas imperativas o prohibitivas
son convenciones ilicitas que no producen obligacion ni accién, aunque recaigan
sobre operaciones de comercio (arts. 53 C. Com. y 12565 CC). En todo caso, como
veremos a continuacion, no hay muchas normas de orden ptiblico y depende mas
de la profesionalidad de la administracién concursal y de la supervisién del juez
al aprobar el plan para realizar una venta en las mejores condiciones econémicas
posibles para satisfacer el interés de los acreedores. La administracién concursal
no es una mera delegacién del juez del concurso, sino un érgano del procedi-
miento dotado de autonomia para la realizacién de las funciones y la consecucién
de los fines que la atribuye directamente la Ley en el procedimiento de concur-

so'™.

En segundo lugar, la naturaleza juridica es mas discutida cuando la adquisiciéon
de empresa, establecimiento o unidad productiva perteneciente al concursado se
realiza mediante un mecanismo de enajenacion forzosa. La subasta judicial es el
sistema mas habitual en el procedimiento de apremio de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 2000 (RCL 2000, 34), pero no es el tGnico pues también admite otros
sistemas, como la venta directa, sin necesidad de subasta (art. 640 LEC 2000) o la
atribucién de la enajenacién a una persona o empresa especializada (art. 641 LEC
2000). La doctrina procesalista mantiene que la adquisicién de bienes en virtud
de un acto del proceso de ejecucién no es propiamente un contrato de compra-
venta, sino el resultado del ¢jercicio de la potestad jurisdiccional“. Sin embargo,
admite que por via analégica se pueden intentar buscar soluciones a los proble-
mas que plantean los mecanismos de enajenacién forzosa en otras normaltivas
distintas que tienen un objeto semejante™.

M Marrinez Jiningz, M. 1y Siirra, E., «Los érganos del concurso y la Ley 22/2003, de 9 de
julio, concursal», en Estudios Olivencia, pg. 1427.

5 Asi, MoNTERO, J., Gosrz, J. L., MoNTON, A,y BarRONA, S., Derecho jurisdiccional. Proceso civil,
tomo II, 18 ed., [Tirant lo Blanch], Valencia, 2010, pg. 641.

“ En Fraxco, J., El procedimiento de apremio, [Bosch], Barcelona, 1987, pg. 50.
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2. Distincién de figuras afines

El legislador atribuye unos efectos distintos a la venta global o parcial de la em-
presa del concursado segtin tenga lugar durante la fase comtn o durante la fase
de liquidacion concursal. La Ley Concursal prevé que las propuestas de convenio
incluyan la enajenacién de toda o parte de la empresa del concursado, en cuyo
caso incluirdn necesariamente la asuncién por el adquirente de la continuidad de
la actividad empresarial o profesional propia de las unidades productivas a las que
afecte y del pago de los créditos de los acreedores, en los términos expresados en
la propuesta de convenio (art. 100.2, ap. 3° LC). En cambio, cuando la enajena-
cién se realiza en fase de liquidacién, la Ley Concursal habla de realizacién de
los bienes y derechos del activo del concurso, pero no atribuye ninguna obligacion
al adquirente de satisfacer los créditos concursales.

La adquisicién de una empresa, establecimiento o unidad productiva en liquida-
cién concursal tiene evidentes semejanzas con la compraventa de empresa, esta-
blecimiento o unidad productiva que tiene lugar fuera de un procedimiento con-
cursal, algunas de cuyas normas pueden resultar analogicamente aplicables (por
ejemplo, art. 291 C. Com.). La diferencia son las especialidades propias de esta
circunstancia procesal que se traducen basicamente en la ineludible participacién
de la administraciéon concursal y del juez del concurso en detrimento de las facul-
tades de disposiciéon que, en otras circunstancias, corresponderian al deudor con-
cursado como propietario; y, en la sujecién de los 6rganos del concurso, las partes
personadas en el procedimiento, el adquirente y demas interesados en el negocio
a las normas especiales en la Ley Concursal y otras que pudieran resultar de
aplicacién®’.

La compraventa de empresa en liquidaciéon concursal o fuera de este procedi-
miento se diferencia de la compraventa de acciones o participaciones sociales de
una sociedad mercantil en el objeto del contrato. Tn la adquisicién de empresa
por actives, se adquieren todos o parte de los activos que integran la empresa y su
organizacion y de los que es titular el empresario individual o sociedad mercantil,
mientras que en la adquisicién de empresa por acciones, los vendedores son los
socios de la sociedad mercantil propietaria de la empresa‘m. Asimismo, la adquisi-
cién de empresa mediante activos puede ser una operacién mas compleja, pues
quizds son necesarios varios contratos traslativos del dominio al comprador del
conjunto de los elementos, frente al tinico contrato de la adquisicién de acciones
o participaciones sociales. Ademas, el comprador de activos no se subroga automa-
ticamente en el pasivo y en los contratos celebrados con terceros por el vendedor;

" El AAP Barcelona 16-12-2009 (cit.) admite que el régimen general de la sucesién de em-
presa quede afectado o alterado por el concurso de acreedores, en la medida que la norma
especial es la concursal, que regula y condiciona la sucesién de empresa en el caso de que la
liquidaci6n, conforme al plan de liquidacién (art. 148 LC) o a las reglas supletorias (art. 149
LC), se lleve a cabo mediante la enajenacién del conjunto de la empresa o de una unidad
productiva.

® En SixcHiz Garcia, K., «Aspectos juridicos de la compraventa de empresas», en Harvard
Deusto Finanzas y Contabilidad, nim. 59, mayo-junio 2004, pg. 45.
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es necesario también el consentimiento de los acreedores y de los terceros contra-
rantes'. Es una diferencia importante con la adquisicién de acciones o participa-
ciones de una sociedad mercantil para tomar su control. El cambio de propiedad
de las acciones o participaciones no tiene efectos externos: la sociedad mercantil
contintia siendo la titular de sus activos y pasivos y la parte de los contratos en
vigor. Ninguna norma de derecho societario impide que alguien adquiera de los
socios de la sociedad mercantil en liquidacién concursal sus acciones o participa-
ciones, pero la compra por activos presenta en principio menores riesgos para el
comprador.

3. El vendedor y la suspensién del poder de disposicion sobre su
patrimonio

La declaracién de concurso y la apertura de la liquidacién no suponen por si
solas la privacion de sus propiedades, por lo que el deudor continta siendo el
propietario de su patrimonio. No obstante, la apertura de la liquidacion deter-
mina la suspension de las facultades de administracién y disposicién del deudor
sobre su propio patrimonio (art. 145.1 LC). Estos poderes los asume la administra-
ci6n concursal desde la misma apertura de la liquidacién o incluso desde la propia
declaracién del concurso si asi lo decidié el juez (art. 44 LC). En el ¢jercicio
del cargo, los administradores concursales han de actuar con la diligencia de un
ordenado administrador y de un representante leal (art. 35.1 LC).

En fase de liquidacion, la obligacién de la administracién concursal es proceder
a la realizacién de los bienes y derechos integrados en la masa activa del concurso
de acuerdo con el plan de liquidacion aprobado por el juez del concurso (art.
148 1.C). Para ello, llevard a cabo los actos de enajenacién que sean necesarios,
sin necesidad de una aprobacién ad hoc del juez del concurso™, incluyendo en su
caso la venta global o parcial de la empresa del concursado®.

¥ Garcia VICENTE, J. R,, «Sentencia de 21 de diciembre de 2009. Compraventa de acciones y
compraventa de empresa: defectos ocultos en el activo principal de la sociedad. Calificacién e
interpretacién de los contratos. Causa de los contratos y mévil casualizado», en CCJC, niim. 84,
sept.-dic. 2010, pg. 1737, distingue entre la venta de empresas mediante adquisicién de acciones
(share) o de activos (assets), optando por una u otra por varias razones, entre ellas la simplicidad
de la adquisicién de participaciones o acciones, que evita una pluralidad de contratos o la
concurrencia de consentimientos de terceros.

™ La Ley concursal no sigue el sistema dispuesto por el derecho de quiebra anterior, que
condicionaba cada venta del caudal de la quiebra por parte de los sindicos a la aprobacién del
comisario, previo justiprecio (arts. 1358 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 y 1084 Cédigo
de Comercio de 1829).

" LLEBOT, J. O., «Enajenacion real de la empresa (o de alguna de las unidades productivas
que la integran o de activos esenciales de la misma) antes de la aprobacién del convenio o de
la apertura de la liquidacién», en RCP, nam. 7, 2007, pg. 41, comparte que las operaciones de
enajenacion de la empresa o de alguna de sus unidades productivas que la integran o de los
activos esenciales de la misma, forman parte, sin duda, de la categoria de los actos de disposicion
de bienes y derechos de la masa activa del concurso.

e
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La administracién concursal ha de cumplir su obligacién legal de liquidacién en
la forma mas conveniente a los intereses del concurso, también sin necesidad de
consentimiento ni del deudor, ni de los acreedores concursales, ni de los repre-
sentantes de los trabajadores de la empresa en concurso. De hecho, la Ley Con-
cursal s6lo prevé la notificacién de la apertura judicial de la liquidacién al concur-
sado, a la administracién concursal y a las partes personadas en el procedimiento
(art. 143.1.1° LC), pero no del plan de liquidacién, ni de los actos concretos de
enajenacion™,

Estos interesados solo pueden hacer alegaciones y propuestas de modificacién a
la propuesta de plan, Es una limitada manera de satisfacer los intereses legitimos
del concursado en que la liquidacion se realice de la forma mads efectiva®® de los
acreedores en la expectativa de cobro; y, de los trabajadores en el mantenimiento
del empleo en la empresa del concursado. Por tanto, es esencial la profesionali-
dad de la administracion concursal para obrar en la forma mas conveniente para
los intereses concurrentes en el concurso. No obstante, la administracién concur-
sal no tiene ninguna obligacion legal de asegurar la continuidad de la empresa,
sino proceder a la liquidacion del patrimonio en la mejor condicién econémica
para los acreedores. Si la venta global o parcial en globo ofrece mayor rentabili-
dad econdmica que la liquidacién fragmentaria, la administracién concursal de-
berd optar por esta via que, ademas, permite asegurar el mantenimiento de la
empresa y del empleo.

La reforma dispuesta en la Ley Concursal por el Real Decreto Ley 3/2009 (RCL
2009, 682) prevé expresamente la posibilidad de liquidacién anticipada a pro-
puesta del concursado™ y no excluye que el propio concursado proponga la venta

 Fl auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15%) de 16-7-2008 (JUR 2008,
314627) indica que el articulo 148 LC no exige una notificacién personal del plan de liquida-
cién, sino una puesta a disposicién en la Secretarfa Judicial. El AAP Madrid 29-6-2006 (cit.)
recuerda que el auto de apertura de la liquidacién se notifica al concursado, a la administracién
concursal y a las partes personadas en el procedimiento (art. 143.1.1° LC) y, ademas, el articulo
144 remite a la publicidad de los artculos 23 y 24 LC. En relacion a la innecesidad del consenti-
miento de los acreedores, vid AAP Cordoba de 14-5-2009 (cit.).

* Tl concursado puede mantener su representaciéon procesal y defensa letrada para inciden-
tes, recursos, etc. Asi, por ejemplo, en AAP Madrid 16-7-2010 (cit.), SAP Baleares 5-2-2007 y
sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén (Seccién 3%) de 4-5-2009 (JUR 2009, 332199),
la representacion procesal de las concursadas hacen alegaciones. Se plantea a quién obedece la
misma tratandose de una sociedad mercantil y la forma en cémo los socios pueden ejercer sus
derechos. Desde la apertura de la fase de liquidacién la compaiia se ha disuelto, si no lo estaba
ya previamente, han cesado sus administradores o liquidadores y han sido sustituidos por la
administracién concursal (arts. 145.3 LC y 361.2 LSC). El AAP Barcelona 16-7-2008 (cit.) no
reconoce el derecho a hacer alegaciones a un socio minoritario de una sociedad de responsabili-
dad limitada en concurso, pues un interés legitimo no es cualquiera, sino sélo el que es recono-
cido por la Ley con cardcter restrictivo y los socios no tienen reconocida legitimidad ni para
pedir el concurso ni oponerse a la solicitud, ni en los tramites.

! GarciaCructs, J. A. y Lovkz SANcaLy, J., La reforma de la Ley concursal. Una primera lectura del
Real Decreto Ley 3/2009, [Aranzadi - Thomson Reuters], Cizur Menor, 2009, pgs. 141 y ss. se
expresan criticamente sobre esta reforma. Gunitrriz Gisanz, A., «La liquidacién concursal antici-
pada», en RDM, 274, 2009, pg. 1304, indica que mucho més sencillo hubiera sido permitir que
la liquidacién pudiese abrirse en cualquier momento durante la fase comin.
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como un todo (art. 142 bis LC). Al fin y al cabo debe conocer su empresa y el
sector econdémico en el que opera, aunque este proyecto empresarial haya fraca-
sado. La propuesta anticipada de liquidacion puede presentarla el deudor cuando
solicite el concurso voluntario (art. 6.4 LC) y en cualquier momento procesal
pnasta los quince dias siguientes a la presentacién del informe previsto en el ar-
ticulo 75 de la Ley Concursal que ha de elaborar la administraciéon concursal
determinando las masas activas y pasivas del concurso (art. 142 bis 1 LC). Como
este informe también ha de incluir la evaluacién de las propuestas de liquidacion
anticipada (art. 75.2.3% LC), los plazos se solapan. Por ello, si la propuesta se
presenta en los quince dfas siguientes al del propio informe, el Secretario judicial
dard traslado de la misma a la administracién concursal para que proceda a su
evaluacion o propuesta de modificacién (art. 142 bis 1, ap. 3° LC). Estos plazos
tan breves parece que limitan la eficacia de la reforma y el Proyecto de Ley de
reforma de la Ley Concursal de 2010 (LEG 2011, 4427) prevé la derogacion del
articulo 142 bis de la Ley Concursal.

In caso de alegaciones o propuestas de modificacién al plan de liquidacién de la
concursada, de algin acreedor o de los representantes de los trabajadores, la
administracién concursal debe elaborar un informe sobre las mismas antes de la
definitiva aprobacién judicial del plan de liquidacién (art. 148.2 LC)™. El juez
resolvera mediante auto aprobar el plan en los términos en que hubiera sido
presentado, introducir en €l modificaciones en funcién de aquéllas o acordar la
liquidacién conforme a las reglas supletorias™. En cambio, si no hay alegaciones
al plan de la administracién concursal, el juez del concurso debe respetar la auto-
nomia funcional que la Ley Concursal reconoce a la administracién concursal y

dictar auto declarando aprobado el plan (art. 148.2 LG).

En defecto de plan de liquidacién o en lo no previsto en el aprobado, rigen las
reglas supletorias del articulo 149 de la Ley Concursal. En su virtud, al juez se
atribuyen por ministerio de ley las decisiones esenciales sobre la disposicion del
patrimonio del concursado, en detrimento de la administracién concursal®”: de-
terminar si es mas conveniente para los intereses del concurso la venta unitaria
de la empresa o establecimientos del concursado o la liquidacién aislada de sus
componentes (la administracién concursal sélo informa) (art. 149.1.1° LC); deci-
dir en caso de enajenacién de la empresa cual de las ofertas presentadas cumple
mejor los criterios legales de continuidad de la empresa, mantenimiento del em-

% En AAP Madrid 16-7-2010 (cit.), ante las alegaciones de la sociedad concursada al plan de
liquidacién presentado por la administracién concursal, Ia Audiencia Provincial lo mantiene al
considerar que la recurrente no presenta genuinas propuestas con un contenido concreto, ni
se brindan los elementos de juicio imprescindibles para poder concretar las modificaciones que
debieran realizarse.

% Asi, el AJM Vizcaya 30-3-2007 (cit.) indica que ha de destacarse que es posible la modifica-
cién del plan porque ha habido alegaciones y que el informe de la administracién concursal no
es vinculante.

 También Huawbe, L., La fase, pg. 366, observa un importante trasvase de competencias de
la administracién concursal al juez del concurso en caso de la liquidacién conforme a las reglas
supletorias.
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pleo v satisfaccién de los acreedores (art. 149.1.32 LC); v, en este supuesto, resol-
ver si el adquirente se subroga o no en la parte de la cuantia de los salarios e
indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacion que sea asumida
por FOGASA (art. 149.2 L.C).

Naturalmente, el juez no es el vendedor de los activos, pues pertenecen al concur-
sado. En aplicacién de las reglas generales del procedimiento de apremio™, es un
acto procesal de enajenacién forzosa por el que el juez del concurso transmite a
un tercero un bien, previamente embargado al deudor ¢jecutado, en virtud de su
potestad jurisdiccional, como medio de obtener dinero para satisfacer al ¢jecu-
tante, en este caso, el colectivo de acreedores.

4. El comprador o el adjudicatario

La adquisicién de una empresa, establecimiento o unidad productiva del concur-
sado en fase de liquidacién concursal estd abierta a cualquier persona con capaci-
dad y que no incurra en prohibicién legal. La Ley Concursal no limita el abanico
de las personas que pueden presentar ofertas y adquirir activos del concursado,
en compraventa privada o mediante procedimiento judicial. La tnica excepcion
son los propios administradores concursales (art. 1561 LC).

No parece haber ningin problema legal en que la propuesta del plan de liquida-
cién que somete la administracién concursal al juez consista en la compraventa de
todo o parte del activo a algiin ofertante determinado™. Si hay varios dispuestos a
la adquisicién, la administracién concursal debe, en el marco de sus obligaciones
legales, proponer la oferta que mejores condiciones econémicas ofrezca a los
acreedores™. Si hay alegaciones del concursado, los acreedores o los representan-
tes de los trabajadores, la decision final sobre la oferta elegida corresponde al
juez’'. Como regla general, serd el mejor postor o el que en atencién a la oferta
realizada resulta de mejor satisfaccién de los acreedores, por ejemplo, porque
evita mayores gastos para la masa al no despedir trabajadores.

Los compradores pueden ser personas vinculadas a la propia empresa concursada.
Como aquellos trabajadores o ex trabajadores que crean que hay posibilidad de
reactivacién o continuidad de la empresa. Interesados en aprovechar sus conoci-
mientos en una actividad que dominan, pueden constituir una sociedad, como
una laboral o una cooperativa, que adquiera los activos y derechos de la concur-
sada, y gestionar directamente la empresa®™.

M MONTERO, J., GOMEZ, J. L., MONTON, A, y BARONA, S., Derecho jurisdiccional, pg. 641.

" Asi se expresa GOMiz MarTin, I., en Brrtran y Prinves (divs.), Los problemas, pg. 337.

% Huawoe, I, RCP, num. 8, 2008, pg. 478, sefiala que el plan puede incluir la relacion de
potenciales compradores y los compromisos que estén dispuestos a asumir de cara a la continui-
dad de la actividad y de los puestos de trabajo.

% Un ejemplo es AJM Vizcaya de 30-3-2007 (cit.), que ante las varias ofertas recibidas y la
propuesta de adjudicacién a una de ellas por parte de la administracion concursal, el juez (oma
la decision final al aprobar el plan de liquidacién.

% Al respecto, se remite a HuaLDe, L., La fase, pgs. 422 y ss. y la doctrina y jurisprudencia aqui
citada.
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Gi la sociedad concursada se integra en un grupo de sociedades, la sociedad domi-
nante o una filial del grupo pueden valorar la adquisicién de sus activos, pues
la Ley Concursal no prohibe esta operacién, ni exige el consentimiento de los
acreedores™. Esta compra puede ser muy rentable para el grupo de sociedades.
Por un lado, una sociedad del grupo puede adquirir en propiedad los activos
normalmente a un precio mas reducido debido a la depreciacién atribuible a la
propia situacién de concurso. Por otro lado, no adquiere los pasivos de la sociedad
concursada, que son precisamente los causantes de su ruina®. Naturalmente, con
estas condiciones legales, la fusién por absorcién de la sociedad concursada no
resulta del menor interés para el grupo de sociedades. La absorcion, si es viable®,
es mas arriesgada porque supone la transmisiéon del activo, pero también del pa-
sivo de la concursada a la sociedad absorbente.

Por la especializacién de la actividad mercantil de la concursada, lo habitual es
que la adquisicion global o fragmentaria de los activos corresponda a un empresa-
rio del mismo sector. Por su experiencia en el ramo quiza sea capaz de gestionar
mejor el negocio que el concursado y extraer el mayor rendimiento a la empresa
o unidad productiva®. Si adquiere activos aislados, puede aprovecharlos de una

% En derecho comparado, la Ley de insolvencia alemana de 1994, concede libertad al admi-
nistrador de Ia insolvencia para que proceda a la liquidacién, salvo que reciba instrucciones
expresas de la asamblea de acreedores (sec. 159). Sin embargo, ciertas operaciones de importan-
cia, como la venta de empresa o de una planta del deudor, exigen el consentimiento previo del
comité de acreedores, si se ha constituido, o de la asamblea de acreedores (sec. 160). Si el
comprador o un socio con una quinta parte del capital social del comprador es una persona
especialmente relacionada con el concursado (sec. 138) o es un acreedor con derecho de ejecu-
cién separada, se requiere el consentimiento de la asamblea de acreedores (sec. 162). El Codigo
de Comercio francés de 1807, con las enmiendas de 2005 en esta cuestién, dispone que el
deudor, los dirigentes de la persona juridica en liquidacién judicial, sus parientes hasta el se-
gundo grado, directamente o por persona interpuesta, no pueden presentar ofertas por la em-
presa o unidad productiva en venta, ni adquirir sus activos en los cinco ailos siguientes a la
cesion (art, 1.642-3). En Italia, la Ley de quiebra de 1942, con las modificaciones introducidas
en este tema en 2006 y 2007, prevé la posibilidad de venta unitaria de la empresa debe estar
contemplada en el programa de liquidacién del curador y ser admitida también por el comité
de acreedores y aceptada por el juez (art. 104-ter).

5" Vid el AAP Barcelona 29-11-2007 (cit.), donde se refiere a una sociedad limitada llamada
Envases Llamas S.L.U. que se ha adjudicado la unidad productiva de la concursada lamada
Llamas 8.L.U. El auto ainade que el adquirente no se subrogara en los créditos salariales pendien-
tes de pago a los trabajadores, en las indemnizaciones por extincién acordadas en cualquiera
de los expedientes de pago a los trabajadores y en las deudas con la Tesoreria general de la
Segwridad Social, ni por supuesto como compra de activos, no de pasivos, en ninguno de los
créditos contra la masa y los créditos concutsales. En el AJM Vizcaya de 30-3-2007 (cit.), se
adjudica una fabrica a una sociedad que es la propietaria del inmueble en donde tiene la sede
social una sociedad del mismo grupo que la concursada y el juez considera que esti en inmejora-
ble posicién para garantizar la continuidad.

% Corris, L. J. y Pirez, A, «Algunas notas sobre la fusién de sociedades de capitales en
liquidacién societaria o concursal», en Estudios Olivencia, pgs. 4822-4823, consideran que quizd
habria que admitir una causa excepcional, en estos casos, no expresamente prevista en la LG
(art, 176) de conclusién o terminacién del concurso.

% VaLpuEsTA, E., en Corvon {(dir), ComLC, pg. 990, restringe el posible interés a los competido-
res. I'n SAP Lugo 13-10-2009 (cit.), referido a la venta global de una empresa en concurso, de
lo que se ha dado conocimiento a las principales empresas del sector.
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forma mas eficaz que otra persona ajena a ese sector econémico seria capaz de
hacer (por ejemplo, una maquinaria muy especializada). Cuando el concurso sea
debido a una crisis generalizada en un sector del trafico, el problema reside en
que los competidores tampoco suelen estar en el mejor momento para ampliar
su cartera de activos con los de la concursada y menos pagar por ellos un precio
razonable que satisfagaa los acreedores®.

5. Contratos privados y documentos publicos de compraventa

En caso de venta global o parcial de la empresa del concursado mediante contrato
privado, la administracién concursal tiene plena legitimidad para suscribir el con-
trato, con los mismos efectos como si lo hubiera hecho el propietario en concurso
(en aplicacién del art. 145.1 LC). La administracién concursal puede asi suscribir
bien un tnico contrato privado de venta de la masa activa del concurso, que
incluya una lista de los activos y derechos objeto de transaccién®, bien varios
contratos sobre bienes y derechos especificos hasta completar la venta de la em-
presa o unidad productiva.

De conformidad con la naturaleza consensual de los contratos, y de los mercanti-
les en particular, el contrato o contratos seran validos y produciran obligacién y
accion en juicio cualesquiera que sean la forma y el idioma en que se celebren,
con tal de que conste su existencia por alguno de los medios que el Derecho civil
tenga establecidos (art. 51 C. Com. y, en general, art. 1254 CC), salvo que otra
cosa dispongan las leyes, las partes o la naturaleza especial de los activos cedidos
(art. 52 C. Com.)"™. Es recomendable la venta formalizada en escritura puablica
notarial, pues su formalizacién equivale a la entrega de la cosa objeto del contrato
(art. 1462 CGC). En cualquier caso, si la venta incluye bienes inmuebles, el contrato
traslativo de los mismos debe necesariamente formalizarse en escritura publica
(art. 1280 CC).

Si es necesario, la administraciéon concursal también puede preparar y firmar la
documentacién preparatoria que es habitual en la venta de empresas, como la
carla de intencionesy la documentacion relativa a la due diligence, en cuanto procedi-
miento para verificar el estado y circunstancia de la empresa, establecimiento o

% En Casantrra, R., ADCo, num., 18, 2009, pg. 358, que afiade que si el sector en el que opera
la concursada no estd en su mejor momento, que es lo habitual, se hace dificil la venta en
globo o incluso de activos individualizados o las ofertas seran muy bajas para aprovecharse de
la oportunidad.

% BrostTa, M., RDM, num. 2, 1968, pgs. 82 y ss., opina que basta un solo negocio, en base a
la unidad funcional de la empresa, También Hernanno CeBrIA, L., El contrato, pg. 227. considera
que es suficiente la formacién de un tnico negocio obligacional que tenga a la empresa como
objeto. De acuerdo con la SAP Lugo 13-10-2009 (cit.), en la enajenacién de empresa supone el
traspaso de derechos y obligaciones y se requieren tantos negocios, bajo regimenes juridicos
diferentes, como clases o tipos de bienes integran la misma.

% BroskTa, M., RDM, num. 2, 1968, pgs. 82 y ss., en relacién a la venta fuera del concurso,
anade que se deberia entregar al comprador todos los elementos esenciales de la empresa, como
lista, papeles, documentos, secretos de fabricacion si existen, asi como el compromiso de no
hacer la competencia,
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linea de negocio a transmitir y de su idoneidad y adecuacion a lo ofrecido por el
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comprador”.
En caso de liquidacién mediante procedimientos judiciales de enajenacién, como
Ja subasta judicial, la venta directa o a través de empresa especializada, son habi-
tuales los documentos publicos de adjudicacion de los activos adquiridos (autos,
decretos del Secretario Judicial, etc.)”", que sirven como titulo de adquisicion
frente a terceros y, especialmente, a efectos registrales™.

6. Modos de transmision

La Ley Concursal no establece normas relativas a la manera en que la administra-
cién concursal debe proceder a transmitir los bienes y derechos del activo del
concurso para su conversién en liquido y, de esta manera, intentar satisfacer a los
acreedores concursales. Fl legistador prefiere confiarlo a su profesionalidad.
Como sefiala una sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, «aunque el
plan no prevea limites a la gestién o sistemas de control de la actuacion de la
administracién concursal, no por ello dejan de operar los mecanismos legales
dirigidos a este fin (informes trimestrales de la marcha de la liquidacioén, art. 152
LC), aparte del control y vigilancia que se atribuye al juez del concurso (en gene-
ral, art. 35.6 LC), ademas del régimen de responsabilidad de los miembros de
dicho 6rgano»".

Antes de entrar a valorar los modos de transmisién mas usuales en la prictica,
conviene recordar que la subasta y el resto de procedimientos de enajenacion
contemplados en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, inicamente son proce-
dentes en liquidacién concursal con caracter supletorio a las opciones propuestas
por la administracién concursal y aprobadas judicialmente en el plan de liquida-
cién (art. 148 1.C). Esta flexibilidad permite adecuar la liquidacién del activo del
concurso a las circunstancias que concurran en cada caso’.

" En SAncHEZ Garcia, E., Harvard Deusto Finanzas y Contabilidad, nim. 59, mayo-junio 2004,
pg. 48. Santanpriy, E., «Consideraciones précticas en la venta y adquisicién de empresas», Har-
vard Deusto Finanzas y Contabilidad, ntim. 62, nov.-dic. 2004, pg. 52, adjunta un modelo de com-
promiso que deben firmar las partes en negociacion, incluyendo una clausula de confidenciali-
dad de la informacién suministrada en Ya due diligence.

" Por ejemplo, en el Ldicto del Juzgado de lo Mercantil ntimero 1 de Murcia, de 26 de
octubre de 2010, sobre una sociedad andénima en liquidacién, se indica que «el juez ha aprobado
el plan de liquidacién y anuncia la enajenacion de los activos y derechos de una sociedad ané-
nima con las condiciones siguientes para la venta directa: las ofertas se recibiran en sobre ce-
rrado en los 15 dias siguientes desde la publicacién del edicto; no se admitiran ofertas por
debajo del valor de los bienes expresado en el plan de liquidacién; la secretaria abrird las ofertas
y se adjudicara a la oferta vilida de mayor importe y si son iguales, se licitard entre los oferentes;
el adjudicatario ha de adelantar el pago del 10% y si no se le da por desistido y pasa a la oferta
inferior; en 15 dias, ha de pagar el resto, momento en que se otorgara un documento piiblico de
compraventar.

™ FEn SAP Lugo 13-10-2009 (cit.).

 Vid AAP Barcelona 1-6-2006 (cit.).

" También auto del Juzgado de lo Mercantil (Niunero 4) de 11-10-2005 (EDJ 2005/160216).
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De gran interés en la eleccién del sistema o sistemas de enajenacién del activo
del concursado es también el coste inherente a los mismos, pues parece que son
créditos contra la masa (art. 84.2 LC)™. El interés del concurso permite excluir
sistemas en principio mas rentables si ello supone incurrir en gastos innecesarios.

El método de enajenacion mas comiinmente previsto en los planes de liquidacion
parece ser el de la venta directa, principalmente porque combina eficacia, flexibi-
lidad y ahorro de costes judiciales™. Se trata de un procedimiento de venta de
naturaleza privada por el cual la administracion concursal contactara directa-
mente con los interesados. Como no goza de la publicidad de los sistemas de
realizacion judicial, con la finalidad de asegurar un proceso transparente de enaje-
nacion y captar un mayor nimero de interesados, en interés del concurso, el
plan de liquidacion puede contemplar que la administracién concursal haga la
oportuna publicidad de la oferta. Por ejemplo, dirigiéndose a los competidores
de la concursada y a todas aquellas personas o entidades que se crea que pueden
tener interés en los activos objeto de liquidacién. La administracién concursal
también puede hacer publicidad de la venta directa a través de sitios webs especia-
lizados y cualquier otro espacio que considere oportuno para la realizacién de los
bienes a vender. Otras veces, respetando siempre la publicidad de la liquidacién
que resulta imperativa, la confidencialidad puede ser mas recomendable y tam-
poco estd prohibida en la Ley Concursal.

Tampoco parecen plantear en principio inconvenientes legales algunas de las
cldusulas comunes en los planes de liquidacién que prevén la venta directa de los
activos, como la exigencia de depésito de una fianza al interesado, la venta a la
oferta por un importe mdés elevado y la entrega de los activos en los plazos acorda-
dos con el comprador.

Alternativamente a la venta directa, el plan de liquidacién puede prever otros
sistemas de enajenacién, como la subasta judicial o notarial o sistemas mixtos por
razén del tipo de activos (por ejemplo, subasta ptblica de lotes de ciertos bienes
y venta directa de otros) u otros que pueda idear la administracién concursal en
interés del concurso. A falta de un comprador global sobre los bienes y derechos
de la masa activa del concurso, la liquidacion fragmentaria puede estar prevista
con cardcter subsidiario en el plan de liquidacién.

 Tambien AJdo. Mercantil Madrid, ntim. 4, 11-10-2005, Madrid, 4 (cit.): la autorizacién para
venta directa es la pertinente en este caso, puesto que, aunque la Ley Concursal sélo se refiere
a ella a propésito de la enajenacion de bienes y derechos afectos a créditos con privilegio espe-
cial (articulo 155 ntim. 4), es el cauce mds adecuado cuando sea precisa una actuacion agil y
que no grave con costes innecesarios a la masa. Resulta de interés el «Acuerdo de los Juzgados
de lo Mercantil de Barcelona. Criterios para el pago de créditos contra la masa, 15-4-2010», en
ADCo, ntim. 21, 2010, 534: la intervencién de la administracién concursal contribuye a la conser-
vacién de la masa activa y posibilita en Gltimo término la satisfaccién de todos los créditos
concursales y contra la masa. Al margen del derecho de retribucién efectiva, que deben recono-
cérsele, los honorarios resarcen a la administracién concursal de los gastos inherentes a su
actuacion en el concurso —desplazamientos, dietas, comunicaciones, etc.—.

™ Huator, I, RCP, nam. 8, 2008, pg. 477, sefala que el de la venta directa parece el mas
adecuado, por su agilidad y ahorro de costes frente a las subastas ptblicas.
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El plan de liquidacion puede prever la contrataciéon de una empresa especializada

ara el auxilio a la administracion concursal. El articulo 641 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 2000 reconoce esta opcién para el procedimiento de apremio y
diversas Audiencias Provinciales han convalidado su uso en la fase de liquidaciéon
concursal. Supone un coste adicional pues hay que retribuir a la empresa especia-
lizada con cargo de la masa, pero puede ser absolutamente imprescindible cuando
los bienes de la concursada tengan dificil salida en el mercado por su alta especia-
lizacién”'.

Ll plan de liquidacién también puede disponer expresamente que la realizacion
del activo se hard conforme al conjunto de reglas supletorias del articulo 149 de
la Ley Concursal, a varias o a alguna de ellas o a los procedimientos de enajena-
cién forzosa de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000™. Es importante advertir
que algunas Audiencias Provinciales han negado la aplicacion de estas reglas, ni
siquiera a efectos complementarios, cuando el plan contempla alguno de sus siste-
mas de enajenacién, pero no una remisién expresa a estas normas’".

Las reglas supletorias disponen que la enajenacioén del conjunto o, en su caso, de
cada unidad productiva del concursado, se hard mediante subasta y si ésta quedase
desierta el juez podra acordar que se proceda a la enajenacion directa; los demas
bienes y derechos del concursado se enajenaran, segin su naturaleza, conforme
a las disposiciones establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 para el
procedimiento de apremio; y, los bienes y derechos afectos a créditos con privile-

™ Vid AAP Valencia 26-2-2009 (cit.), segiin €l cual se trata del sistema mds beneficioso para
los acreedores de la concursada en liquidacién, ya que el sistema de subasta también genera
importantes gastos. La entidad especializada goza de reconocida experiencia y se han de tener
en cuenta las actuales circunstancias del mercado y de la crisis econémica y financiera. E1 AAP
Cérdoba 14-52009 (cit.) justifica el recurso a la entidad especializada para ampliar el espectro
de posibles compradores, maximizando la potencialidad econémica del patrimonio en venta y
destacando que la publicidad que le ha dado (prensa local, nacional, revistas especializacas en
subastas y en el sector hortifruticola, cunas de radio), «supera en mucho la publicidad prevista
en la invocada normativa de la ¢jecucién singular de la Ley de Enjuiciamiento Civil», También
lo admite el AJM Vizcaya de 30-3-2007 (cit.).

" El auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 1*) de 29-6-2010 (JUR 2010,
328973) no ve obsticulos para que la norma legal supletoria sea también de aplicacion al caso
en que la previsién se incluya en un plan de liquidacién, no sélo en ausencia de plan. La SAP
Lugo 18-10-2009 (cit.) prevé la subasta judicial de la LEC de la totalidad de la empresa del
concursado y, si queda desierta, se intentard la realizacién aislada de todos los elementos de Ia
masa activa, enajenandose, segin su naturaleza, conforme a las normas sobre el procedimiento
de apremio de la LEC (arts. 634 y ss.). El precio de salida en la subasta sera el importe total de
la masa activa recogido en el informe de la administracién concursal. Vid también AJM Vizcaya
de 30-3-2007 (cit.).

™ En AAP Madrid 16-7-2010 (cit.) se niega la aplicacién de la normativa sobre el procedi-
miento de apremio de la LEC 2000 por el sélo hecho de que la administracién concursal haya
optado por la subasta piblica, pues a dicha regulacién la LC le atribuye s6lo una funcién supleto-
ria. E1 AAP Cérdoba 14-5-2009 (cit.) considera que ni siquiera son vinculantes las normas del
art, 149 LC, dado su caricter supletorio, cuanto menos las de una normativa externa al proceso
concursal como la LEC.
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gio especial conforme al procedimiento del citado articulo 155.4 de la Ley Con-
cursal,

Sobre las reglas supletorias, en primer lugar, la doctrina ha criticado la redaccién
confusa del articulo 149 de la Ley Concursal en relacién con el modo de transmi-
sién de la empresa o unidad productiva en bloque™. La razén es que el articulo
149.1.1* de la Ley Concursal resulta claro respecto a la eleccién legislativa de la
subasta y, en su defecto, la enajenacién directa. Sin embargo, el articulo 149.1.3*
anade otra regla supletoria (la citada enmienda de Convergéncia i Unié para el
plan, trasladada a las reglas supletorias): en caso de enajenacién del conjunto de
la empresa o unidades productivas se fijard un plazo para la presentacién de ofer-
tas de compra de la empresa y el juez considerara con caracter preferente las que
garanticen la continuidad de la empresa o de las unidades productivas, y de los
puestos de trabajo, asi como la satisfaccion de los acreedores. La subasta judicial
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 se caracteriza por aprobar el remate a
la oferta mas alta. En cambio, aqui hay las diferentes variables dispuestas por el
legislador. La doctrina ha expuesto sus opiniones para adecuar la norma a su
finalidad. Se ha dicho que es una subasta sui generis donde el juez tendrd en
cuenta qué postor ofrece la continuidad de la empresa, qué garantias ofrece para
ello, etc.”. Tal y como se puso de manifiesto en el V Seminario de Derecho con-
cursal de la Universidad de Zaragoza, celebrado el dia 29 de octubre de 2010, la
enajenacion global conforme a las reglas supletorias es muy excepcional en la
practica. Normalmente si se abre la liquidacién es porque no hay bienes y porque
la empresa del concursado no es viable. De haber bienes, se aprueba un plan de
liquidacién que fija los sistemas de liquidacion™.

En segundo lugar, merece mencién la venta de empresa cuando incluye bienes y
derechos afectos a créditos con privilegio especial. El caso mas habitual es un
bien inmueble donde se localiza la empresa que esta gravado con hipoteca. La
administraciéon concursal no esta obligada a venderlo separadamente. Puede in-
cluir este bien en una venta global o parcial de la empresa del concursado, si con
ello facilita la enajenacién y beneficia a todos los acreedores®®. Por tanto, no esta

% Virasco, L. A., en Estudios Olivencia, pg. 4888.

* Vivasco, L. A., en Estudios Olivencia, pg. 4888, seiala que esta contradiccién ha de resolverse
interpretando que no consiste ¢n una subasta en sentido técnico, sino mds bien en una especie
de concurso en el que habrd que valorarse aspectos mas alla de la oferta econdmica, como,
por ejemplo, la experiencia y solvencia del adquirente, conservacién de los puestos de trabajo,
expectativas que ofrece el desarrollo futuro de la empresa, etc.

 Asi, en sus respectivas ponencias, I. Moratgjo indicé que la apertura de la liquidacién,
como regla general, pone de manifiesto la insuficiencia patrimonial. J. Lorrz sefnald que si hay
liquidacién es la clave de que la empresa no es viable, T. HirNANDEZ explicd que normalmente
en fase de liquidaciéon ya no quedan apenas bienes; si los hay, se suele aprobar el plan de
liquidacién, pues de otro modo es convertir el juez en liquidador.

¥ Asf, Liesor, J. O., RDP, ntim. 7, 2007, pg. 49 y Huawoe, L, La fase, pg. 394. En el AAP
Valencia 26-2-2009 (cit.) se indica que teniendo en cuenta el titulo del precepto (reglas supleto-
rias) y la Exposicién de motivos, solo si la aprobacién del plan no se produce y, en su caso, en
lo que no prevea el plan aprobado, se aplicaran supletoriamente las reglas legales sobre realiza-
cién de bienes y derechos de la masa activa del concurso. La remisién que hace el art. 149.3 al
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obligada a seguir el procedimiento dispuesto en el articulo 155.4 de la Ley Con-
cursal para la realizacién de bienes afectos a créditos con privilegio especial: su
cjecucion se realiza de forma separada mediante subasta judicial o, si el juez lo
autoriza a peticién de la administracion concursal, a través de una venta directa,
fa cual dispondrd de la misma publicidad que corresponderia a la subasta. Este
sistema procede cuando el plan remita expresamente al mismo o como regla
supletoria en defecto de plan o en lo no previsto (art. 149.1.3* LC)™.

Finalmente, el plan también puede incluir una clausula de cierre y garantia de
wransparencia de la administracién concursal para los bienes irrealizables. Por
e¢jemplo, son comunes aquellas que disponen que se procedera a su venta como
::']1:11:1:'111, destruidos o destinados a beneficiencia®, como forma al menos de evitar
incurrir en mas gastos (por ejemplo, de depésito).

7. La controvertida cesiéon de bienes en pago a los acreedores

Un acreedor concursal no estd excluido por la Ley Concursal para presentar ofer-
tas por los bienes y derechos de la concursada, ni para adjudicarse, en su caso, la
empresa, la unidad productiva o determinados bienes aisladamente. Una cuestion
que preocupa especialmente, seglin resulté de las intervenciones en el citado V
Seminario de Derecho concursal de la Universidad de Zaragoza, es si cabe cance-
lar créditos concursales mediante la entrega —no la venta— en pago de bienes y
derechos del concursado.

La adjudicacién en pago estd prohibida en la fase comin (art. 100.3 LC) y un
sector doctrinal mantiene reservas sobre su legalidad también en la liquidacién,
aunque no esté prohibida expresamente. Sus razones principales son las siguien-
tes: la Ley Concursal se refiere a las operaciones de liquidacion con el término
enajenacién o realizacién, no entrega™; el pago en especie puede suponer un
inadmisible trato desigual a los acreedores”; y, no es procedente la aplicacion de
la adjudicacién en pago de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 porque solo
tiene sentido en la ejecucién individual, pero no en una ejecucion colectiva como

es el concurso de acreedores®,

apartado 155.4 lo es s6lo en defecto de previsién concreta en el plan de liquidacién que presenta
la administracién concursal.

81 Tl AAP Valencia 26-2-2009 (cit.) afiade que el plan preveia que al no ser factible la venta
en globo, los bienes con privilegio especial se enajenarian conforme al 155.4, con la intervencion
de una empresa especializada,

® Gomrz MARTIN, ., en BeLtraN y Prexnes (divs.), Los problemas, pg. 333. En AAP Barcelona 1-
62006 (cit.) se admite el plan que no preveia incluir todo en subasta, pues por su reducido
valor, no era beneficioso. En la edicién de 27 de abril de 2011 del diario La Vanguardia, se
informa que el plan de liquidacién del Grupo Marsans prevé la venta de los lotes de mobiliario,
vehiculos y equipos por venta directa; en su defecto, la subasta judicial; y, en caso de que no se
adjudiquen por estas vias, se contempla la destruccion.

% lin VeLasco, L. A., en Estudios Olivencia, pg. 4879.

8 En BrrTrAN, E., en MeNnexoez, (dir), Lecciones, pg. 1092 y FirNANDuz Srkgo, J. M., ADCo, nGim.
20, 2010, pg. 276.

8 BriTRAN, F. y MERCADER, J., en Rojo y BEttrAN (dirs.), ComLC, pg. 2392. En efecto, la LEG
2000 admite también como novedad una forma de realizacion de bienes embargados consistente
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En cambio, otros autores mantienen la legalidad de la dacién en pago en las
siguientes condiciones: siempre que los porcentajes estin establecidos entre los
acreedores y no se vulnere la comunidad de pérdidas™. Otra opini6én limita su
validez a las adjudicaciones de bienes singulares a los acreedores, pero no a la
empresa en globo o unidad productiva del concursado™.

En nuestra opinién, como regla general hay que atender al principio de autono-
mia privada y flexibilidad de la que goza la administracion concursal en la prepa-
racién del plan de liquidacién (art. 148 LC). En caso de duda, puede regir el
principio utilizado recientemente por el Tribunal Supremo conforme al cual lex,
ubi voluit, dixit; ubi noluit tacuif": la maxima latina exige al intérprete que se atenga
al texto de la norma, evitando deducir consecuencias del silencio del legislador.
Pucde entenderse permitida si es titil para lograr la finalidad del concurso: la
satisfaccion de los acreedores con respeto a la par condicio creditorum,

8. La empresa, el establecimiento o la unidad productiva como objeto de
adquisicion

Los articulos 148 y 149 de la Ley Concursal utilizan los conceptos de establecimiento,
explotacién y unidad productiva para referirse a la opcién de la venta en globo de
toda o parte de la empresa propiedad del concursado™. Sin embargo, la Ley Con-
cursal sélo da una definicion de lo que significa establecimiento: todo lugar de ope-
raciones en el que el deudor ejerza de forma no transitoria una actividad econé-
mica con medios humanos y bienes (art. 10.3.II LC). Por lo que respecta a los
conceptos no definidos y también utilizados por la Ley Concursal, la doctrina ha
advertido que esta ley utiliza categorias similares a las del Estatuto de los Trabaja-
dores al referirse a las entidades susceptibles de transmision™. Asi, empresa s una
organizacién econémica en su conjunto™; el centro de trabajo tiene autonomia orga-
nizativa, poder de direccién y personal especifico; y, la unidad productiva auténoma
no tiene caracter geografico, sino funcional, con lo que constituye una parte de

en la entrega al acreedor del bien que fue objeto de embargo (art. 634.1.4* LEC 2000). Sobre
el mismo, entre otros autores, vid MONTERO, J., Tratado de proceso de egjecucion civil, tomo I, [Tirant
lo Blanc], Valencia, 2004, pg. 1717. Gomiz vr LiaNo, T., Ley de enjuiciamiento civil. Anotaciones,
concordancias, apéndice legislativo y bibliografia, [Editorial Forum], Oviedo, 2000, pgs. 736-737.

¥ En Hualbt, L, La fase..., op. cit., pg. 369.
Asi, Morarjo, N., «Plan de liquidacién (art. 148)», en Bercovitz (dir.), ComLC, pg. 1590.
' Vid sentencia del Tribunal Supremo de 3092010 (JUR 2010, 360786).

g0

HerNANDO CrnRiA, L., El contrato, pg. 66, sefiala que la empresa es un conjunto de relaciones
que s6lo puede ser captado de forma completa cuando se contempla su perspectiva iridimensio-
nal. Para ello, en principio, es esencial la existencia de organizacién, patrimonio y actividad.

" Brutran, E., en Rojo y BeitraN (dirs.), ComLC, pg. 2373 y NoSwiz, A., RDP, ntm. 8, 2008,
pg. 199, indican que el articulo 148 LC debe relacionarse con el articulo 44 ET. También el
AJM Vizcaya de 30-3-2007 (cit.) coincide en sefialar que los arts. 100, 148 y 149 LC emplean
categorias semejantes a las que cita el art. 44 ET.

1 También en AJM Vizcaya de 30-3-2007 (cit.), sobre el concurso tramitado en el mismo
juzgado de tres sociedades de un mismo grupo, que coinciden también con las unidades produc-
tivas ubicadas en tres ciudades diferentes.
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la empresa con al menos unidad productiva. Esta unidad productiva ha de tener
entidad suficiente para su aprovechamiento empresarial independienteg‘-’.

La compraventa o adjudicacién judicial de la totalidad o parte de una empresa
en fase de liquidacion concursal presenta unas caracteristicas especiales relaciona-
das con la naturaleza juridica de su objeto. Resulta esencial que el comprador
conozca qué bienes estan incluidos en la oferta y, ademds, si algunos estan gravados
con un derecho real, qué sucede con los embargos sobre bienes del concursado
o qué ocurre con los bienes de terceros que estén en posesion del concursado.

También debe saber qué derechos del activo comprende la oferta, como concesio-
nes, patentes, marcas, licencias, créditos contra terceros, etc.”. Asimismo, el plan
de liquidacién puede alcanzar a todos los bienes y derechos del concursado o sélo
a algunos, pues quiza tampoco haya que vender todos los activos para satisfacer los
créditos contra la masa y los créditos concursales.

En cuanto que se trata de una compra de activos, la ley no dispone la subrogaciéon
en los créditos concursales. Fl comprador o el adjudicatario tampoco se subroga,
solo por la compra, en los contratos previos del concursado con terceros, salvo
que concurra el consentimiento mutuo o una ley imponga esta subrogacion.
Como excepcion, si resultasen de aplicacién las reglas supletorias del articulo
149 de la Ley Concursal, la ley considera que hay sucesion de empresa a efectos
laborales.

A continuacién se analizan algunas de estas especialidades legales de la Ley Con-
cursal y de otras normas vinculadas a la enajenacién de empresa, establecimiento
o unidad productiva en sede de liquidacién concursal.

8.1.  Bienes sujetos a ejecuciones laborales y apremios administrativos previos a la
declaracion de concurso

Un grave inconveniente para la captaciéon de ofertas sobre el global de la empresa
es la preexistencia habitual de ejecuciones laborales o apremios administrativos o
tributarios sobre determinados bienes del concursado.

® La SAP Madrid 16-7-2010 (cit.) sefiala que una unidad productiva tiene entidad suficiente
para su aprovechamiento empresarial independiente. También AJM Vizcaya Bilbao, nim. 1, 30-
3-2007 (cit.), donde la administracién concursal propone que 1o es necesario enajenar la totali-
dad del negocio a un solo oferente, sino que puede hacerse por unidades independientes,
sugiriendo que cada una de las partes se venda a uno de los oferentes, pero lo descarta porque
su viabilidad es discutible y no asegura que las ofertas hechas atiendan con garantia de maxima
satisfaccién a los acreedores.

“ BELTRAN, E., «La liquidacién», en Uria y Mininpez (dirs.), Curso, pg. 1090, senala que el
inventario de la masa activa realizado con ocasién del informe exigido en el articulo 75 LC
puede ser el punto de partida, siempre y cuando la administracién concursal proceda a actuali-
zarlo a efectos de concretar el objeto de la venta, debe excluir los bienes ya enajenados con
permiso del juez o los destinacdos a pagar los créditos contra la masa. Los bienes embargados
previamente o gravados con garantia real, si no estin afectos a la actividad empresarial, deberan
ser excluidos del plan (arts. 55 y 56 LC). También aquellos bienes que no sean del concursado
y que el titular haya ejercido su derecho legitimo de separacién de la masa activa (arts. 56 y 80
LC). En cambio, deberdn incluirse aquellos otros que sean resultado de acciones de reintegra-
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Todos los bienes y derechos integrados en la masa activa del concursado estin
sujetos al mismo régimen juridico, sin mas excepciones que las que reconoce la
Ley Concursal en cuanto a privilegios de preferencia de cobro o subsistencia de
cargas sobre los bienes. Por ejemplo, los articulos 56, 57 y 155 de la Ley Concursal,
comentados a continuacién, reconocen un régimen especial para los acreedores
con garantia real sobre bienes del concursado, que en sintesis puede significar la
subsistencia del gravamen con subrogacion del adquirente en la obligacién del
concursado. Sin embargo, el régimen de las garantias reales no es aplicable muta-
tis mutandis a los bienes objeto de ejecucion laboral o apremio administrativo,
para los cuales el legislador mantiene unas normas mucho mds restrictivas en el
articulo 55 de la Ley Concursal. Antes de analizarlo, conviene adelantar la diferen-
cia de opiniones en las Audiencias Provinciales. En una sentencia (JUR 2010,
83332) de la Audiencia Provincial de Pontevedra, si bien con un voto particular
en contrario, se mantiene el plan de liquidacién aprobado con un embargo de
inmueble a favor de la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), afa-
diendo que «debera reintegrarse con el importe de su enajenacién el crédito de
la TGSS y s6lo con el sobrante el abono de los créditos contra la masa y contra
los consursales que tengan mejor calificacién»”. En cambio, en un auto (JUR
2009, 409768) de la Audiencia Provincial de Barcelona se indica que «la venta en
liquidacién se hace libre de cargas, pues de otro modo se estaria reconociendo al
acreedor embargante un privilegio especial o una preferencia de cobro del que
carece conforme a la Ley Concursal»®, De acuerdo con esta opinién, la adquisi-
cién de bienes y derechos en liquidacién concursal tiene lugar libre de los embar-
gos anteriores al concurso, ya que la traba no crea un derecho real ni un privilegio
especial en el concurso. Todos los acreedores quedan de derecho integrados en

la masa pasiva del concurso, sin mas excepciones que las establecidas en las leyes
(art. 49 LC).

El tenor literal del articulo 55 de la Ley Concursal parece que responde mejor a
esta segunda opinién. No reconoce ningun privilegio especial de cobro para
quien tenga a su favor una ejecucién laboral o apremio administrativo sobre bie-
nes del deudor y que se haya iniciado antes de la declaracién de concurso™. Solo
admite que estos procedimientos extraconcursales, bajo condiciones determina-
das, puedan continuar hasta la enajenacién de los bienes embargados. Sin em-
bargo, el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién ha sefialado que el dinero obte-
nido ha de ser entregado al juez del concurso para que proceda al pago de los

cién (arts. 71 a 73 LC). También Gomrz MARTIN, F., en BentrAN y Prenoes (dirs.), Los problemas,
pg. 333.

7 Vid SAP Pontevedra 8-1-2010 (cit.). El voto particular dice que esta solucién pugna con la
par condicio creditorum, si bien considera que ha sido la opciodn legislativa. De esta forma, mediante
la anticipada actuacién de un privilegio procedimental, se estd atribuyendo un privilegio sustan-
tivo, para el cobro de créditos que no tendrin concursalmente esta condicion.

% En AAP Barcelona 15-5-2009 (JUR 2009, 409768).

% E1 AAP Baleares (cit.), en relacién a los créditos wibutarios, indica que la LC y la Ley
general tributaria adelantan el criterio temporal a efectos de determinar la preferencia de la
ejecucion del crédito tributario en cuanto a su sustanciacién separada, pues la providencia de
apremio es anterior a la traba de cualquier bien o derecho susceptible de embargo.

LD
78 ROCO oy 0113 (bgs. 49-96)

LA LIQUIDACION (UNITARIA O FRAGMENTARIA) DE LA EMPRESA

acreedores de acuerdo con las reglas dispuestas en la Ley Concursal (arts. 154y
ss. LC) IOO.

Naturalmente, incluso esta ejecucién separada de un bien puede poner en serio
riesgo la prioritaria venta como un todo. De ahi que, ademas, la continuacién
extraconcursal de estas ejecuciones laborales y apremios administrativos —dictados
antes de la declaracién de concurso— s6lo serd posible cuando los bienes objeto
de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor (art. 55.1, ap. 22 in fine LC). Es una cuestién de hecho cuya
interpretacién corresponde, tal y como ha reconocido la doctrina y de forma
reiterada el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién, al Juez del Concurso, en virtud
de su competencia exclusiva y excluyente sobre toda ejecucion de bienes y dere-
chos del concursado, cualquiera que sea el érgano que la haya autorizado (art.
8.3 LC y 86 ter, ap. 1° y 32 LOP])'"". Por tanto, el juez del concurso tiene plena
legitimidad para decidir que los bienes objeto de ejecucién laboral o apremio
administrativo (previos al concurso) son necesarios para la empresa del concur-
sado. Si es asi, de acuerdo con el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion, el Juez
del Concurso podra requerir de inhibicién al organismo actuante para que para-
lice y deje en suspenso el procedimiento de apremio o la ejecucion laboral sobre
los bienes del concursado que pueda obstaculizar la realizacién de la masa del
concurso por el 6rgano jurisdiccional'®. La Ley Concursal sefiala en este sentido
que las actuaciones que se hallaran en tramitacién quedaran cn suspenso desde
la fecha de la declaracién del concurso, sin perjuicio del tratamiento concursal
que corresponda dar a los respectivos créditos (art. 55.2 LC).

Por tltimo, la decisiéon sobre si el bien embargado es o no necesario para la
continuacion de la actividad empresarial es una cuestion de hecho, que debera

1 Vid sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién 6-11-2007 (R] 2010, 1968), segtin
la cual declarado el concurso, la TGSS sélo puede proceder al embargo de bienes con caricter
cautelar, pero quedando la cuantia embargada a plena disposicién del juez a los efectos de la
realizacién de la masa del concurso. En el AAP Baleares 5-2-2007 (cit.), se reconoce el derecho
de continuacién de la ejecucién separada a favor de la TGSS y la Agencia Tributaria, pero
siendo competencia del Juez de lo Mercantil, a tenor de su jurisdiccién exclusiva y excluyente,
determinar las clases y cuantias de los créditos a favor de la Hacienda Publica y de la TGSS, con
previa clasificacién, en su caso, y desglose como privilegiados especiales, o privilegiados genera-
les, y ordinarios y/o subordinados de la LC.

T Britran, E., en Uria y Muninoez (dirs.), Curso, pg. 988; GOz Martin, F., en BrlTRAN y
Prinous (dirs.), Los problemas, pgs. 337-338; Piriz, Crespo, F., «La concurrencia de procedimientos
administrativos de apremio y jurisdiccional universal», en ADCo, nim. 1, 2004. pg. 226 y Garcia
FurnAnbLz, E., «La defensa de los créditos piblicos», en ADCo, ntim. 1, pg. 238. El Tribunal de
Conflictos de Jurisdiccién en varias sentencias (por ejemplo, de 18-10-2010 [JUR 2010, 389496]
y las aqui citadas) ha senalado que «estando en marcha un procedimiento administrativo de
ejecucioén, si se produce la declaracién del concurso la Administracién queda obligada a dirigirse
al juez que lo tramita para que decida si los bienes o los derechos especificos sobre los que se
pretende hacer efectivo el apremio son o no necesarios para la continuacién de la actividad del
deudor. Si la respuesta es negativa, la Administracién recupera en su integridad las facultades
de ejecucién. Si, por el contrario, resulta positiva, queda sin competencia en los términos previs-
tos en el articulo 55 LC».

' Vid SSTCJ 19-12-2010 (R] 2010, 1976) y 25-6-2007 (R] 2007, 4902).
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ser resuelta caso por caso'™. En la practica, la decisién resulta muy facilitada por
ser habitual que, a la apertura de la fase de liquidacién, no exista ya actividad de
empresa. La decisiéon del juez del concurso serd normalmente que los bienes o
derechos objeto de embargo no son ya necesarios para la continuidad de la em-
presa. El proceso de ejecucién laboral o apremio administrativo iniciado con ante-
rioridad a la declaracién de concurso puede continuar, quedando la cuantia obte-
nida a plena disposiciéon del Juez del Concurso a los efectos de la realizacién de
la masa del concurso de acuerdo con las normas de la Ley Concursal.

8.2, Bienes y derechos del concursado gravados con una garantia real a favor de terceros

Otro caso usual es que alguno de los bienes del empresario concursado esté afecto
al pago de créditos con privilegio especial, principalmente hipotecas inmobiliarias
o mobiliarias. Estos acreedores tienen una garantia real que incluye un derecho
de realizacién de valor (art. 56.1, ap. 1° LC) que les permite, bajo ciertas condicio-
nes legales, la ejecuciéon separada del bien o derecho afecto y su preferencia de
cobro sobre lo obtenido, con prioridad sobre los créditos contra la masa (art.
154.3 LC) y sobre los demads créditos concursales (arts. 156, 157 y 158 LC)'". Si
una vez satisfecho este crédito con privilegio especial queda remanente, se destina
al pago de los demas créditos (art. 155.3 LC) y si, por el contrario, son insuficien-
tes, en la parte de su crédito que no cubra el remate, el acreedor que tenia este
privilegio especial podra reclamarlo como acreedor ordinario (puede deducirse
del articulo 89.3 L.C). La doctrina remarca que cuando este acreedor haya per-
dido o no haya ejercido su derecho legal a la ejecucion separada conforme a los
articulos 56 y 57 de la Ley Concursal y proceda la ejecuciéon con el colectivo de

bienes del concursado, igualmente no pierde la citada preeminencia de cobro'®.

Las condiciones legales para el ejercicio de la acciéon a la ejecucién separada del
bien afecto pretenden que «no se perturbe el mejor desarrollo del procedimiento
concursal ni se impidan soluciones que puedan ser convenientes para los intereses
del deudor y de la masa pasiva. La formula que combina estos propdsitos es la de parali-
zacion temporal de las ejecuciones, en tanto se negocie el convenio o se abra la liguidacion,
con el maximo de un ano a partir de la declaracion de concurso» (Exposicién de motivos
LC, apartado I11)'”. Como veremos a continuacién, el legislador pone condicio-

1% E1 AAP Baleaves 5-2-2007 (cit.) indica que se trata de una expresién juridicamente determi-
nada, que, dado el silencio de la LC, debera decidirse caso por caso por el juez del concurso
mediante el cauce del incidente concursal (arts. 192 y ss. LC), lo que conslituye una més de las
manifestaciones de las amplias potestades que tiene el juez a lo largo del proceso concursal.

1 Entre otros autores, vid BLLTRAN, E., en Ukria y MeNENpez (dirs.), Curso, pg. 989; BLANQUER,
R., Las garantias reales en el concurso, [Thomson — Givitas], Cizur Menor, 2006, pg. 109 y CarrAsCO,
A., Los derechos de garantia en la Ley concursal, 3* ed., [Civitas — Thomson], Cizur Menor, 2009,
pg. 62.

' Vid BerTraN, E., en URia y MeNiNokz (dirs.), Curso, pg. 990; SaNcHEz Rus, H. y SANcHEz Rus,
A., «Los efectos del concurso sobre la ejecucion de bienes del concursado», en ADCo, niim. 3,
2004, pgs. 113-114; Purcagr, J., «El acreedor hipotecario en la nueva legislaciéon concursal», en
RDM, ntm. 250, oct.—dic. 2003, pg. 1475.

' Lntre otros, vid BriTran, E., en Uria y Mentnpiz (dirs.), Curso, pg. 1027 y 1a doctrina aqui
citada; BLANQUER, R., Las garantias..., op. cit., pg. 109; SancHo, 1., «Los efectos del concurso sobre
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nes a la ejecucién separada en el bien entendido de que la empresa contintie en
funcionamiento tras ser declarado el concurso.

En concreto, durante la pendencia del concurso, los acreedores con garantia real
sobre bienes del concursado afectos a su actividad profesional o empresarial o a una
unidad productiva de su titularidad no pueden iniciar Ia ejecuciéon o realizacion
forzosa de la garantia hasta que se apruebe el convenio o transcurra un ano desde
]a declaracién de concurso sin que se hubiera producido la apertura de la liquida-
cién (art, 56.1 LC). A sensu contrario, se podran iniciar en cualquier momento las
ejecuciones si la empresa del concursado ya ha cesado su actividad y los bienes o
derechos gravados no estin afectos a una inexistente actividad empresarial.

Respecto a las ejecuciones de bienes y derechos afectos a garantias reales ya inicia-
das previamente a la declaracién de concurso, podran continuar las que al tiempo
de dicha declaracién ya estuvieran publicados los anuncios de subasta del bien o
derechos afectos y siempre y cuando la ejecucion no recaiga sobre bienes o dere-
chos necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del
deudor. El resto de ejecuciones ya iniciadas con anterioridad al concurso se sus-
penderdn desde que la declaracién de concurso conste en el correspondiente
procedimiento (art. 56.2 LC).

Durante la paralizaciéon de las acciones o la suspension de las actuaciones, cual-
quiera que sea el estado de tramitacién del concurso, la administracién concursal
podra ejercitar la opcién prevista en el articulo 155.2 de la Ley Concursal (art.
56.3 LC), esto es, pagar estos créditos con privilegio especial y sin realizacion de
los bienes y derechos afectos.

Para el inicio o reanudacién de la ejecucion separada, el acreedor con privilegio
especial ha de solicitarlo al juez del concurso, quien decide sobre su procedencia
y, en su caso, acordard su tramitacién en pieza separada, acomodando las actua-
ciones a las normas del procedimiento judicial o extrajudicial de ejecuciéon que
corresponda (art. 57.1 LC). Abierta la fase de liquidacion, los acreedores que
antes de la declaracién de concurso no hubieran iniciado la ejecucion de garan-
tias reales perderan el derecho a hacerlo en procedimiento separado y aquellas
actuaciones que hubieran quedado suspendidas como consecuencia de la declara-
cién de concurso podran reanudarse, acumulindose al procedimiento de ejecu-
cién colectiva como pieza separada (art. 57.3 LC)'"™.

En relacién a la ejecucion colectiva que comprenda bienes o derechos afectos a
un privilegio especial, la Ley Concursal otorga una amplia flexibilidad al juez para
decidir, incluso antes de la fase de liquidacion (sic, por tanto, también durante la

las ejecuciones de bienes del concursado», en ADCo, ntun. 5, 2005, pg. 200; MoraLijo, N, en
Bercovrty, (dir)), ComLC, pg. 1607.

"7 En la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién 1*) de 24-4-2008 (copia
privada), se considera que el acreedor con privilegio especial que no comunica su voluntad de
ejercitar su derecho a la ejecucién separada denwro del plazo concedido para formular alegacio-
nes, queda sujeto al plan de liquidacién que preveia la venta de los bienes gravados con garantia
real.
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misma) a instancia de la administracién concursal y con audiencia previa a los
interesados, si autoriza la venta de bienes y derechos afectos a privilegio especial
con subsistencia del gravamen y subrogacion del adquirente en la obligacion del
deudor, que quedari excluida de la masa pasiva (art. 155.3 LC)'". No se exige el
consentimiento del acreedor, lo que es una excepcién al principio general en la
novacién de la persona del deudor (art. 1205 CC)'"™. Varias sentencias de Audien-
cias Provinciales también han interpretado que el plan de liquidaciéon puede con-
templar que el comprador adquiere el bien con subsistencia del gravamen y se
subroga en la obligacién del concursado'”.

Se plantea finalmente si la administracién concursal esta obligada o no a recurrir
en el plan al sistema de enajenacién separada del articulo 155.4 de la Ley Concur-
sal, Se trata de una subasta, salvo que el juez autorice la venta directa con respeto
a clertas condiciones (pago al contado, publicidad igual que la de la subasta,
venta superior al minimo fijado). En nuestra opinién, no tendria sentido que el
legislador disponga las citadas restricciones a los acreedores para la ¢jecucion
separada de los bienes y derechos afectos y que, luego, la imponga a la administra-
cién concursal, incluso cuando vaya en detrimento de los intereses del concurso.
Por ello, consideramos que en el marco de sus atribuciones y obligaciones, la
administracién concursal puede proponer los sistemas de liquidacién que estime
mds convenientes para este tipo de bienes y derechos''!. Sélo en defecto de plan
de liquidacién o en lo no previsto, se seguird este sistema de enajenacion del
articulo 155.4 de la Ley Concursal por aplicacién de la regla supletoria del ar-
ticulo 149.1.3% in fine de la Ley Concursal.

8.3.  Bienes propiedad de terceros en posesion del concursado

Para el caso en que el deudor concursado disponga de algtn bien que sea propie-
dad de un tercero, como bienes en régimen de arrendamiento financiero, en
prenda o con reserva de dominio a favor de otra persona, se plantea si los mismos
deben ser devueltos a su propietario o integrarse en el plan de liquidacion para
transmitir la posesion al comprador o adjudicatario.

' Tn derecho comparado, el Cédigo de Comercio francés prevé la subrogacién del adqui-
rente en las obligaciones hipotecarias en caso de cesion global de empresa, salvo pacto en
contrario. El juez debe imputar una parte del precio de la cesién de empresa a favor del acreedor
privilegiado. Ademss, el acreedor hipotecario no podra ejecutar su derecho de persecucion
hasta que el cesionario enajene el bien gravado (art. 1L642-12).

109 Asi, J. R. Garcia VICENTE, en su ponencia presentada en el V Seminario de Derecho concur-
sal de la Universidad de Zaragoza.

0 Como sefiala el AAP Barcelona 29-11-2007 (cit.), el adquirente recibe la empresa libre de
cargas, salvo las reales que graven alguno de los bienes adquiridos. También en AAP Barcelona
18-5-2009 (cit.) se indica que el articulo 155.3 LC contempla la venta del bien hipotecado con
la subsistencia del gravamen y la subrogacién del adquirente en la obligacién del concursado.
El AAP La Rioja 8-5-2009 (cit.) prevé un plan de liquidacién con expresa subsistencia de las
cargas e hipotecas que gravan los inmuebles sujetos a la liquidacion.

U Liesort, J. O., RDP, nam. 7, 2007, pg. 49, también considera que en caso de enajenacién
global, €l procedimiento de ejecucién separada del 155.4 no es aplicable y ello con la evidente
finalidad de facilitar estas operaciones en beneficio del conjunto de los acreedores.
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Son de aplicacion para las acciones de recuperacién de estos bienes los citados
articulos 56y 57 de la Ley Concursal relativos a las acciones de gjecucion separada
de bienes o derechos afectos a una garantia real. Por tanto, si la empresa del
concursado estd en funcionamiento, con la finalidad de proteger al conjunto de
acreedores y la continuidad de la empresa en crisis, el arrendador financiero,
el acreedor pignoraticio o el propietario del bien con reserva de dominio tiene
restringido su derecho a la restitucién en los términos legales si son bienes afectos
a la actividad empresarial' "%,

S$in embargo, la administracién concursal no puede vender bienes o derechos de
Jos cuales el concursado no es propietario. Por tanto, el plan de liquidacion puede
incluir bienes del concursado gravados con garantia real a favor de un tercero,
pero no bienes o derechos cuyo dueio es un tercero distinto del concursado'?.
Por ejemplo, una sociedad de arrendamiento financiero que, en virtud de un
contrato de arrendamiento operativo o de leasing con el concursado, cede tempo-
ralmente vehiculos, maquinaria u otros bienes afectos a la actividad empresarial
del concursado. La administraciéon concursal puede gestionar la resolucion del
contrato, devolviendo si es posible los bienes al propietario'*. También puede
intentar que, tras las oportunas negociaciones con los propietarios de estos bienes,
consientan la no restitucidén de todos o parte de sus bienes y la subrogacién de
un tercero en el contrato''®. En este caso, estos bienes ajenos pueden integrarse
en el plan de liquidacién, pero debera hacerse constar expresamente que no se
transmite la propiedad, sino tnica y exclusivamente su posesion y el contrato que
la permite.

12 En Martinez Rosapo, M. B., La reserva de dominio en el concurso, [Comares], Granada, 2008,
pg- 284. Vid rambién auto del Juzgado de lo Mercantil (Numero 8) de Barcelona (Ntimero 8)
de 6-5-2010 (AC 2010, 1031), segtin la cual el arrendador deberd esperar el plazo senalado en
el articulo 56.1 LC para ejercitar la accién de recuperacién, mientras el bien esté afecto a la
actividad empresarial del deudor. Transcuiridos los plazos indicados en el art. 56 LG, el arrenda-
dor financiero puede hacer uso de la accién de recuperacion del bien dentro del concurso y
poner fin a la relacién contractual que le une con la concursada. También auto del Juzgado de
lo Mercantil (Niimero 2) de Vizcaya de 11-10-2007 (EDJ 2007/378810), que dispone que para
que se pueda ejercer la accién recuperatoria después de la declaracion del concurso habra de
tratarse de que el bien dado en leasing, por inactividad de la empresa, o porque resulte prescin-
dible en la actividad que contintie, no esté afecto.

U3 También Gowiz MarTin, F., en BuiTrAN v Prexpes (dirs.), Los problemas, pg. 334. El AAP
Castellén 4-5-2009 se opone a incluir en la masa activa un bien en leasing.

" El auto del Juzgado de lo Mercantil (Niimero 5) de Madrid de 17-1-2011 (JUR 2011,
85627) indica que la administracién concursal ha senalado que se carece de medios para hacer
frente a las cuotas del arrendamiento financiero y que al estar en liquidacién la concursada los
bienes carecen de interés para el concurso. Arias VArRONA, F. J., «Imposibilidad de separacién y
derecho a la contraprestacién pendiente en el concurso», Estudios de Derecho de sociedades y Derecho
concursal. Libro homenaje al Profesor Rafael Gareia Villaverde, tomo 111, Marcial Pons, Madrid-Barce-
lona-Buenos Aires, 2007, pgs. 1711 y ss., analiza especialmente el supuesto en donde la devolu-
cién no es posible.

"5 vid auto de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccién 12) de 26-10-2007 (JUR 2008,
68781), que admite en el plan la subrogacién en los derechos arrendaticios —no en la propiedad-
a favor de un tercero, pues el propietario no se opuso al plan de liquidacién cuando le fue
notificado.
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8.4. Bienes y derechos litigiosos

La Ley Concursal admite la enajenacién de bienes o derechos litigiosos del con-
cursado, entendiendo por tales aquellos sobre cuya titularidad o disponibilidad
exista promovida una cuestién litigiosa y siempre que se enajenen con tal caracter,
quedando el adquirente a resultas de este litigio. La administracién concursal
comunicard la enajenacién al juzgado o tribunal que esté conociendo del litigio.
Fsta comunicacién producird, de pleno derecho, la sucesion procesal, sin que
pueda oponerse la contraparte y aunque el adquirente no se persone (art. 150
LC).

La Ley Concursal exige que estos bienes o derechos litigiosos se enajenen con (al
cardeter (art. 150 LC). De modo que parece que deberd expresarse esta condicién
de derecho litigioso en el plan de liquidacién que elabore la administracién con-
cursal y también, en su caso, cuando se emplee alguno de los medios supletorios
de liquidacion del articulo 149 de la Ley Concursal.

8.5.  Bienes y derechos con vicios ocullos

La Ley Concursal no conticne disposiciones relativas al régimen juridico del sa-
neamiento de los vicios ocultos en los bienes o derechos enajenados en fase de
liquidacién concursal. A falta de normas imperativas, puede ser objeto de negocia-
cién privada entre la administracién concursal y el comprador. En la practica, es
habitual la insercién en el plan de liquidacién de una clausula por la cual el
comprador se compromete a aceptar los activos adquiridos en la situacion fisica,
juridica y administrativa en que se encuentran, con renuncia expresa a cualquier
accién de reclamaciéon por cualquier concepto derivada de la entrega y del estado
de los bienes en venta, incluyendo el saneamiento por vicios ocultos.

8.6.  Créditos del concursado frente a terceros

A falta de un régimen concursal especial, es de aplicacion el régimen general de
cesién de créditos mercantiles del Codigo de Comercio (arts. 2 y 50 C. Com.)'".
En su virtud, los créditos mercantiles no endosables ni al portador se podran
transferir sin necesidad de consentimiento del deudor, bastando poner en su
conocimiento la transferencia. El deudor quedard obligado con el nuevo acreedor
en virtud de la notificacién, y desde que tenga lugar no se reputara legitimo sino
el pago que se hiciere a éste (arts. 347 y 348 C. Com.)'".

Los planes de liquidacién usualmente incluyen una lista con la identificacion de
los deudores y el saldo favorable a favor del concursado y su oferta de enajena-
cién. También es habitual que la administracién concursal indique en el plan de

"6 También Rumio Vicent, P. J., RDS, ntm. 22, 2004, pg. 146. Brosita, M., RDM, niim. 2,
1968, pg. 70, al referirse a la venta de empresa, indica que ante el silencio del ordenamiento
juridico, la cuestién debe resolverse de acuerdo con las reglas generales del Cédigo de Comer-
cio.

"7 En derecho comparado, la Ley de quiebra italiana dispone que el curador puede ceder
los créditos del deudor, incluidos aquellos de naturaleza fiscal o futuros, incluso aunque sean
controverticos (art, 106).
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liquidacién las gestiones que ha realizado y realizard, incluidas las acciones judicia-
les, para el cobro de los impagados. Asimismo, si sobre algin derecho de crédito
se ha promovido ya una cuestién litigiosa, podra enajenarse con el caricter de
litigioso, quedando el adquirente a resultas del litigio (art. 150 LC).

8.7. [Estatuto juridico de las deudas del concursado y del concurso

La Ley Concursal regula algunas especialidades para la liquidacion unitaria del
conjunto de establecimientos del concursado o de alguno de ellos, pero la natura-
leza juridica de la liquidacién no varia segin se opte por la enajenacion global o
fragmentaria, o por una primero y por la otra subsidiariamente o de ambas de
forma combinada. Son formas de «realizacién de los bienes y derechos que inte-
gran la masa activa del concurso» (art, 148 LC). Por tanto, el comprador adquiere
activos, no pasivos. Esto significa que por ley (con la excepcion que puede existir
para las deudas laborales), el comprador no sucede universalmente al concursado
en el pago de los créditos concursales''®, Tampoco se subroga en el pago de los
créditos contra la masa, que deberan atenderse con cargo a los bienes y derechos
no afectos al pago de créditos con privilegio especial (art. 154.3 LC). La Audiencia
Provincial de Barcelona reitera que ello «salvo los que tengan garantizado el cré-
dito con una garantia real, no tienen derecho a cobrar de los terceros que adquie-
ran la empresa o unidad productiva, caso de optarse por tal forma de realizacion,

pues de otro modo se alteraria la par condicio creditorum»'"”.

La Ley Concursal s6lo reconoce como excepcién la sucesion en las deudas labora-
les del concursado y en los términos dispositivos de las reglas supletorias. La redac-
cién del actual articulo 149.2 de la Ley Concursal tiene su origen en la fase parla-
mentaria de tramitacion del Proyecto de Ley concursal. El Grupo Canario
propuso en su enmienda nim. 637 una modificacion del articulo 148 del Proyecto
sobre las reglas supletorias de liquidacién (actual articulo 149 LC) para precisar
que, en caso de enajenacién global o parcial de la empresa del concursado, resul-
taba de aplicacion el régimen de sucesién de empresa del articulo 44 del Estatuto
de los Trabajadores (RCL 1995, 997) (ET)'™. Esto significa la sucesién en los
contratos laborales y la responsabilidad solidaria del adquirente por las deudas
laborales pendientes de pago. Sin embargo, la enmienda incluia también dos
elementos para flexibilizar esta sucesion empresarial y asegurar que no entorpece-

" También Casanerras, R., ADCo, niim. 18, 2009, pg. 358 y NiNuz, A., RDP, ntim. 8, 2008,
pg. 205, En general, para la enajenacién de.empresa, Broskta, M., RDM, ntm. 2, 1968, pgs. 70-
71, sefiala que este consentimiento se justifica como es sabido en que a ninglin acreedor le es
indiferente la personalidad y la situacién patrimonial de su deudor, sea o no empresario.

" En AAP Barcelona 16-12-2009 (cit.) y 29-11-2007 (cit.). También SAP Lugo 13-10-2009
(cit.). En derecho comparado, el articulo 105 de la ley de quiebra italiana prevé expresamente
que «salvo otra disposicion, se excluye la responsabilidad del adquirente por las deudas relativas
al ¢jercicio de las empresas cedidas y devengadas antes de la transferencia». Afiade que «el pago
del precio puede ser efectuado mediante asuncién de deudas por parte del adquirente siempre
y cuando no se altere la graduacién de los créditos».

2 Boletin Oficial de las Cortes, 2 de diciembre de 2002.
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ria la viabilidad de la empresa y el mantenimiento del empleo'®'. Primera, el juez
tendria la posibilidad de acordar que el adquirente no se subrogase en la parte
de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a
la enajenacion que sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial de conformidad
con el articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores'. Ademas, para asegurar la
viabilidad futura de la‘actividad y el mantenimiento del empleo, el cesionario y
los representantes de los trabajadores podrian suscribir acuerdos para la modifica-
cién de las condiciones colectivas de trabajo. El Informe sobre el proyecto de ley
concursal de la ponencia compuesta por todos los grupos parlamentarios acepto
esta enmienda y asi fue aprobado el vigente articulo 149 de la Ley Concursal'?.

La enajenacion global o parcial de la empresa del concursado se considera una
sucesion de empresa a efectos laborales (art. 149.2 LC) 124 y en los términos decididos
por el legislador: no incluye las deudas de Seguridad Social (a diferencia del
articulo 44 ET) y es una regla supletoria que sdlo es aplicable en defecto de plan
de liquidacién o en lo no previsto por €éste.

Dado su caracter dispositivo, en nuestra opinién, la administracion concursal no
esta obligada a contemplar en el plan de liquidacion esta sucesion de empresa a
efectos laborales'”. O al contrario, en ejercicio de sus facultades para decidir el
sistema de liquidacién que mejor satisfaga los intereses del concurso, la adminis-
tracién concursal puede proponer en el plan la sucesion de empresa a efectos
laborales de acuerdo con las reglas supletorias del articulo 149.2 de la Ley Concur-
SaIIQ(i'

1 ViraTa, S., «El tratamiento de la sucesién empresarial en el traspaso de unidades empresa-
riales; una visién jurisprudencial», RDP, niim. 8, 2008, pg. 507, senala que la responsabilidad
solidaria del art. 44 ET supone en muchos casos la imposibilidad de que la actividad empresarial
contintie hacia el futuro, con el consiguiente impacto por pérdida de puestos de trabajo. NONtz,
A., RDP, ntm. 8, 2008, pgs. 202-203, recuerda que estas cargas laborales tienen en la practica
un fuerte efecto disuasorio de los posibles adquirentes y muchas veces han supuesto el origen
de la insolvencia.

2 Por ejemplo, AJM Santander 14-10-2008 (cit.), al senalar que en aplicacién del articulo
149.2 LC se acuerda autorizar la enajenacién del conjunto productivo de la concursada, que
serd considerada como sucesién de empresa a los efectos laborales, sin que el adquirente se
subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anterio-
res a la enajenacion que sea asumida por el FOGASA de conformidad con el articulo 33 ET.

8 Boletin Oficial de las Cortes Generales, serie A 101-17, 24 de marzo de 2003.

21 También AAP Barcelona 16-12-2009 (cit.).

1

5

También Hurrera, E., «La reorganizacién traslativa en concurso y sucesidn de empresa»,
en RCP, ntiim. 9, 2008, pg. 163 y AAP Barcelona 29-1 1-2007 {(cit.), en donde el plan de liquida-
cién aprobado por el juez que contemplaba la continuacién de los contratos de trabajo, indicaba
que excluye la sucesion de las deudas e indemnizaciones pendientes de pago y, ademas, «tam-
poco se subrogard en la indemnizacién por traslado que tenian reconocida los trabajadores que
no seran subrogados por la empresa». Contrariamente, AJM Vizcaya de 30-3-2007 (cit.) considera
que en una liquidacién conforme a plan no puede dejarse sin efecto la sucesién de empresa
que impone el art. 149.2 LC.

1% ] AAP Pontevedra 29-6-2010 (cit.) establece que, en contra de algunas autorizadas opinio-
nes doctrinales (que no cita), no se ven obsticulos para que la norma legal supletoria sea tam-
bién de aplicacién al caso en que la previsién se incluya en un plan de liquidacién, no s6lo en
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La Tesoreria General de la Seguridad Social ha planteado la reclamacion para
que el adquirente de empresa en liquidacién concursal también se subrogue en
Jas deudas del concursado con este organismo piblico. Los argumentos principa-
Jes de la Tesoreria son los siguientes: a) segn los articulos 104 y 127.2 del Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (RCL 1994, 1825), que aprueba el
texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social (TRLGSS), el adquirente
de una industria, unidad productiva o negocio es responsable solidario respecto
del pago de las deudas pendientes con la Tesoreria General de la Seguridad So-
cial; b) 1o existe ninguna norma que permita excluir la responsabilidad solidaria
del adquirente, ni siquiera cuando la adquisicién se verifica en un procedimiento
concursal, a diferencia de lo que ocurre con otro tipo de deudas (salarios e in-
demnizaciones laborales); y, ¢) el juez mercantil carece de competencia para de-
clarar si en un supuesto de adquisicion de industria, unidad productiva o negocio
procede o no la responsabilidad del adquirente por las deudas de la Seguridad
Social'?’.

La Audiencia Provincial de Barcelona, en dos autos (JUR 2008, 127523) (JUR
9010, 180618), ha desestimado esta peticién en base a los siguientes argumentos:
a) el régimen general del TRLGSS queda afectado o alterado en caso de concurso
de acreedores, en la medida que en ese caso la norma especial es la concursal,
que ha sido expresamente promulgada bajo el principio de unidad legal para que
sea esta Ley la dnica que regula el concurso de acreedores y sus cfectos; b) si la
enajenaciéon de una empresa o unidad productiva se produce en fase de liquida-
cién de un concurso, es 1égico que sea el Juez del concurso quien aplicando la
normativa concursal se pronuncie sobre el alcance de la sucesion de empresa; C)
la venta de empresa o de una unidad productiva (incluida en un lote aparte) no
deja de ser un medio de realizacion, dentro de la liquidaciéon concursal, de los
bienes y derechos de contenido patrimonial del deudor concursado, alternativo a
la enajenacién individualizada de los distintos clementos de la masa activa; d) la
ley concursal parte de la premisa de que la enajenacion de empresa o unidad
productiva dentro de la liquidacion se hace libre de deudas, esto es, el adquirente
no se subroga en las deudas del concursado, sin perjuicio de las garantias reales
que puedan gravar alguno de los bienes muebles o inmuebles incorporados a la
empresa o unida productiva; e) la liquidacion concursal va encaminada a la reali-
zacién de la masa activa para, con lo obtenido, pagar a los acreedores, segin las
reglas de pago derivadas de la clasificacién de créditos y de la existencia de crédi-
tos contra la masa. Los acreedores no tienen derecho a cobrar de los terceros que
adquieran los bienes realizados o la empresa o unidad productiva, pues de otro
modo se alteraria la par condicio creditorum;y, f) el articulo 149.2 de la Ley Concur-

ausencia de plan. Por tanto, el plan de liquidacién puede perfectamente y sin obstaculos incluir

las excepciones al régimen general del art. 44 ET previstas en el art. 149.2 LG, o decidir incorpo-
rarlas.

127 1 e ha dado la razén el AJM de Santander 14-10-2008 (cit.), al considerar que para resolver
sobre las deudas de la Seguridad Social pendientes de pago, hahra de adoptarse en el momento
en que asi se plantee, de dirigirse la TGSS frente al adquirente, lo que ordinariamente se plan-
teara tras la conclusion del concurso o fuera de ély para la que este 6rgano no seria competente.
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sal regula la inica excepcion a este principio general de que la transmisién de
empresa o de una unidad productiva no constituye propiamente una sucesiéon de
empresa'®, La Audiencia Provincial de Pontevedra ha afadido en el mismo sen-
tido que la citada regla supletoria del articulo 149.2 de la Ley Concursal habla de
sucesion de empresa a efectos laborales, no menciona a la Seguridad Social'?,

En espera de que se pronuncie el Tribunal Supremo sobre esta cuestiéon relativa
especificamente a las deudas del concursado con la Seguridad Social, puede
traerse a colacion su sentencia de 30 de septiembre de 2010 (R] 2010, 7300) sobre
la muy controvertida calificacién de determinados créditos tributarios del articulo
77 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre (RCL 2003, 2945), General Tributaria
(en adelante, LGT) y su coordinacién con lo dispuesto en la Ley Concursal. El
Alto Tribunal considera preeminente la calificacién de créditos de la Ley Concur-
sal porque «se promulgd con el fin de contener —como objetivamente contiene— una regula-
cion exhaustiva del concurso, incluidas las excepciones al principio de igualdad de trato de
los acreedores, mediante el reconocimiento a alguno de la facultad de cobrar con preferencia
a los demds»"™.

Si el Tribunal Supremo mantiene este criterio y esta controversia llega a casacién,
creemos que tendrd que compartir la posicion de las citadas Audiencias Provincia-
les de Barcelona y Pontevedra. Puede deducirse que el Alto Tribunal no aceptara
que el adquirente se subrogue en las deudas de Seguridad Social asumidas por el
concursado al no estar ello previsto en la Ley Concursal y no reconocer mas
privilegios a los acreedores ni excepciones al principio de igualdad de trato entre
ellos que los exhaustivamente admitidos por la propia Ley Concursal. En este
sentido, también se expresa la Exposicién de motivos de la Ley Concursal, al
sefalar que «la regulacién sobre clasificacion de créditos constituye una de las
innovaciones mas importantes que introduce la ley, porque reduce drasticamente
los privilegios y preferencias a efectos de concurso, sin perjuicio de que puedan
subsistir en ejecuciones singulares», afladiendo seguidamente que «se considera
que el principio de igualdad de tratamiento de los acreedores ha de constituir la
regla general del concurso y que sus excepciones han de ser muy contadas y,
siempre justificadas».

En relacién a los créditos tributarios, la cuestion esta resuelta por ley. El articulo
42.1 LGT dispone expresamente que la subrogacion en las deudas tributarias no
procede frente a los adquirentes de explotaciones o actividades econémicas perte-
necientes a un deudor concursado cuando la adquisicién tenga lugar en un procedi-
miento concursal.

' Vid AAAP Barcelona 29-11-2007 (cit.) y de 16-12-2009 (cit.). Asimismo, Hrrrira, E., RCP,
ntm. 8, 2008, pg. 186, confirma la sujecién de la TGSS a la decisién del juez del concurso a la
hora de aprobar el plan de liquidacién. Ahade que supondria una discriminacién entre los
acreedores juspiiblicos, y ya el art. 42.1.c LGT exonera al cesionario de los tributos del concursa-
do.

% En AAP Pontevedra 29-6-2010 (cit.).

" Sentencia citada.
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Finalmente, la Ley Concursal no se pronuncia expresamente sobre si es posible
Ja cesién global del pasivo del concurso al comprador de la empresa en liquida-
cion. Esta solucidn estd expresamente prevista para la fase comin (art. 100.2 LC),
pero no para la fase de liquidacién. No hay una posicién clara en la doctrina ni
en las Audiencias Provinciales. Un autor ha senalado la necesidad de que existiese
una norma especifica que lo admita'', mientras que una sentencia indica que no
debe descartarse su legalidad en el marco de la Ley Concursal atendiendo a la
flexibilidad con que puede redactarse el plan de liquidacion'™. En nuestra opi-
nién, la cesioén global de pasivo plantea la necesidad del consentimiento de los
acreedores y de determinar qué ocurre si alguno no acepta la cesion. Esta opcién
seria de miés facil ejecucién en aquellos ordenamientos donde la enajenacion
global de la empresa del quebrado estd sometida a la autorizacion de la junta de
acreedores, como Alemania e Italia. En cualquier caso, menores dudas plantea la
ilegalidad de la cesion parcial de pasivos en cuanto puede suponer un privile-g/io
convencional a favor de unos acreedores en detrimento de otros, con vulneracion

” ; 89
de 1a par conditio creditorum'™.

8.8.  Lfectos sobre los contratos del concursado con terceros

Si resultan de aplicacion las reglas supletorias del articulo 149 de la Ley Concursal,
se considera que hay sucesién de empresa a efectos laborales y el adquirente se
subroga en los contratos de trabajo celebrados por el concursado con sus emplea-
dos'™.

La cuestion planteada es si es viable extender esta transmision ex lege de contratos
laborales del concursado al conjunto de contratos celebrados con terceros por el
concursado. La sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Furopeas
de 16 de octubre de 2008 (TJCE 2008, 242)'%, en relacién a una cuestién prejudi-
cial, consider6 que la Directiva 2001/23 (LCEur 2001, 1026) sobre aproximacion
de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de
actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, «no exige, en caso
de transmisién de empresa, ¢l mantenimiento del contrato de arrendamiento de
un local de negocio celebrado por el cedente de la empresa con un tercero, aun
cuando la resolucion de dicho contrato pueda implicar la extincion de los contra-
tos laborales transmitidos al cesionario».

1 Runto Vicente, P. J., RDS, ntim. 22, 2004, pgs. 143-146, seiala que la cesién global de las
deudas, como consecuencia de la iniciativa exclusiva de la administracién concursal, la escasa
participacién de los afectados y por separarse del régimen general, requeriria una especifica
previsiéon normativa,

2 En SAP Lugo 13-10-2009 (cit.).

0 NOSwkz, A., RCP, niim. 8, 2008, pg. 205, indica que no cabe la cesién selectiva ya que los
acreedores con los débitos cedidos contarian con un nuevo patrimonio —el del adquirente— para
su satisfaccién en detrimento del principio de igualdad de los acreedores.

13 También Runio Vickntt, P. J., RDS, ntam. 22, 2004, pgs. 147-148.

18 TOLI.372.646.
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Ninguna norma de la Ley Concursal dispone la cesion de estos contratos a quien
adquiera la empresa concursada en conjunto o uno de sus establecimientos. Ni
siquiera los contratos laborales se transmiten indefectiblemente al comprador,
pues la sucesion de empresa a efectos laborales es una norma de aplicacién suple-
toria (art. 148.2 L.C), aplicable s6lo en defecto de plan de liquidacién o disposi-
ciébn en contrario en la misma. Por tanto, resulta necesaria la concurrencia de
consentimientos del adquirente y del contratante del concursado para que opere
la cesion de contrato. Entretanto, los contratos celebrados por el concursado y/o
la administracion concursal en el ejercicio de sus facultades legales de administra-
cién y disposicién de su patrimonio producen sélo efecto inter paries. A falta de
un régimen mercantil especial o civil'®, la administracién concursal no puede
imponer a estos contratantes que admitan la cesion del contrato a favor del ter-
cero adquirente.

Dos excepciones legales que pueden resultar aplicables son, por un lado, el ar-
ticulo 34 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre (RCL 1980, 2295), de contrato de
seguro (LCS), para los contratos de seguro; de caracter imperativo, esto €s no
admite pacto en contrario (art. 2 LCS). Y, por otro lado, el articulo 32 de la Ley
29/1994, de 24 de noviembre (RCL 1994, 8272), de arrendamientos urbanos
(LAU), para los contratos de arrendamiento de locales en que se ejerza una activi-
dad empresarial o profesional; en cambio, de naturaleza dispositiva, pues son
contratos en los que las partes tienen reconocida plena libertad de pactos (art. 31
LAU)'™,

8.9.  Lfectos sobre las licencias administrativas

Como medio de facilitar 1a venta del conjunto de establecimientos, explotaciones
o unidades productivas del concursado o de alguno de ellos, puede ser de gran
interés la transferencia de licencias administrativas y cualquier otra autorizacién
que sea necesaria para que la empresa contintie funcionando a pesar del cambio
de duefio'. Al igual que los contratos celebrados con terceros, en donde se re-
quiere su consentimiento para la cesién del contrato, las licencias o autorizaciones
administrativas pueden haber sido concedidas bajo ciertas condiciones al concur-
sado y no ser automaticamente transmisibles a un tercero sin la aprobacion de la
correspondiente Administracion Pablica. A diferencia de la adquisiciéon de em-
presa por venta de acciones o participaciones de la sociedad, que no altera la
personalidad juridica del licenciatario —la propia sociedad-, en este caso hay una
sustitucion del mismo por el comprador o el adjudicatario de los bienes y derechos
del concursado.

"% Vid Brosrta, M., RDM, ntim. 2, 1968, pg. 71, en relacién a la enajenacion de empresa en
general.

37 En cambio, el Cédigo de Comercio francés seniala que el tribunal determina los contratos
de arrendamiento financiero, de alquiler o de suministro de bienes o servicios necesarios para
mantener la actividad a la vista de las observaciones de la contraparte del deudor. La resolucién
que aprueba el plan de cesién supone también la de estos contratos (art. L642-7).

'** En general, para la adquisicién de empresas, asi se expresa ALvaREZ ARJONA, J. M., en Arva
REZ ARJONA ¥ CARRASCO, Régimen, pg. 59.
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fin interés del concurso, la administracién concursal verificard los t€rminos en
que Ja subrogacién en este derecho es posible, en su caso y si es asi, el plan
de liquidacién aprobado judicialmente debe hacer constar que la adjudic%ci()n
comprende la cesion al adjudicatario de todas las licencias de actividad(y funciona-
miento concedidas por las Administraciones Pablicas a la concursada'”. Al contra-
rio, cuando no sea posible la subrogacién o el plazo de las licencias del concur-
sado pueda suponer alguna restriccion para el vendedor, también debera hacerse
constar en el plan de liquidacién o en los sistemas supletorios de liquidacion'®.

9. El precio

La finalidad esencial de las operaciones de liquidacion implican la transformaciéon
en dinero de los activos para satisfacer del mejor modo posible a los acreedores
del concursado, para lo cual los activos a enajenar han de realizarse a cambio de
un precio. Como excepcién, no parece que haya inconveniente en aceptar la
donacién de determinados activos cuya enajenacién resulte probadamente invia-
ble o cuando hayan fracasado todos los sistemas previstos en el plan de liquidacion
para conseguir un comprador'”’,

La fijacién del precio de la empresa o unidad productiva o, en su caso, de los
lotes o componentes aislados en venta, puede partir de las cantidades dispuestas
en el inventario de la masa activa del informe de la administracién concursal
realizado durante la fase comun (arts. 75 y 82 LC). Contendra la relacion y el
avaliio de los bienes y derechos del deudor integrados en la masa activa a fecha
de cierre, que sera el dia anterior al de emisién del informe. El avaliio se realizara
con arreglo a su valor de mercado, teniendo en cuenta los derechos, gravimenes
o cargas de naturaleza perpetua, temporal o redimible, asi como las garantias
reales y las trabas o embargos que garanticen o aseguren deudas no incluidas en
la masa pasiva. Para evitar que la valoraciéon quede desfasada por la duracién del
procedimientd, la administracién concursal podra actualizar estas cantidades si
ha habido cambios de relevancia (uso reiterado, obsolescencia, etc.)'*. En la esti-

% En este sentido, vid AAP Barcelona 29-11-2007 (cit.).

10 Por ejemplo, en la SAP Lugo 13-10-2009 (cit.) se seiiala lo siguiente: en la convocatoria
de subasta como un todo se ha hecho constar que la licencia urbanistica de la que dispone la
instalacién industrial propiedad de la concursada sélo puede ser destinada a la actividad de
fabricacién de muebles (ademis de las genéricamente denominadas «vinculadas a explotaciones
agricolas»), por lo que se remitird copia de dicha convocatoria a las principales empresas del
sector,

Y El AAP Madrid 16-7-2010 (cit.) no pone pegas a un plan que fija subsidiariamente la
donacién de mobiliario y material informatico a ONG sin danimo de lucro si no funcionan las
subastas previstas inicialmente, ni la sucesiva venta directa prevista en el plan.

"2 1n Casanitlas, R, ADCo, ntm, 18, 2009, pg. 358. Por ejemplo, vid auto de la Audiencia
Provincial de Cuenca de 19-10-2009 (JUR 2009, 459350), que admile la propuesta en el plan de
realizar un nuevo informe pericial sobre el inmueble por la existencia de un manantial, siendo
el precio de venta en subasta el que arroje dicho nuevo informe pericial a practicar.
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macién del valor de los bienes, puede contar con expertos independientes, propo-
niendo al juez su nombramiento (art. 83 LC)'*.

Esta forma de tasacién tiene el inconveniente de que se refiere inicamente a la
valoracién de cada uno de los bienes y derechos del inventario de la masa activa
(art. 82 L.C). No obstante, es claro que la valoracién es totalmente diferente si la
liquidacién se hace elemento por elemento o mediante enajenacioén de activos
organizados en una empresa en funcionamiento. En este sentido, una sentencia
de la Audiencia Provincial de Cérdoba'" pone de manifiesto esta laguna y el
hecho de que tampoco se prevé una tasacién unitaria inmediatamente anterior a
la enajenacién, tal y como se puso de manifiesto en el II Encuentro de la Especiali-
dad Mercantil, celebrado en Valencia los dias 1 y 2 de diciembre de 2005. Con-
cluye que «hay que partir de la base pragmatica de que la tasacion de una empresa
como conjunto de unidades productivas, si ya es de por si compleja fuera del
concurso, en la fase de liquidacién concursal es cuando menos difusa. No es lo
mismo vender un bien aisladamente que la totalidad de los bienes del deudor, y
no es lo mismo poner limites a la posible adjudicaciéon de un bien en subasta a
favor de un postor, que establecer un precio minimo para la venta de la totalidad
de un patrimonio en liquidacién». Al no disponer nada la Ley Concursal, la admi-
nistracién concursal deberia utilizar las técnicas habituales de valoracion de em-
presas en funcionamiento'. La especialidad de la empresa concursada es que
habitualmente ha habido cese de la actividad y la empresa en crisis y su valor
inmaterial como conjunto ha perdido todo o casi todo su valor, sobre todo en el
caso habitual en que se trata de empresas dedicadas a la prestacion de servicios y
con un limitado ntmero de activos materiales'*®, Sin embargo, si no es asi, nada
impide que el precio de venta incluya una cuantia adicionat al valor de los elemen-
tos materiales en concepto del citado fondo de comercio.

El plan de liquidacién puede prever la oferta por la empresa o unidad productiva
global por un precio determinado y, subsidiariamente, indicar el precio por ele-
mentos para el caso en que no sea posible la enajenacion de los bienes en su

" También Gowviez Maktin, F., en Britrin y Prexnes (dirs.), Los problemas, pg. 333. En AAP
Barcelona 1-6-2006 (cit.), se indica que la administracién concursal informé al juez que se forma-
ron los lotes previa valoracién de los elementos componentes por un perito tasador.

""" En AAP Cérdoba 14-5-2009 (cit.). En la SAP Lugo 13-10-2009 (cit.) se prevé la subasta
judicial de la totalidad de la empresa del concursado y, si queda desierta, se intentaran los otros
métodos previstos en el plan de liquidacién. El precio de salida serd el importe total de la masa
activa recogido en el informe de la administracion concursal.

"5 Casanntias, R., ADCo, ntini. 18, 2009, pg. 357, lo identifica como el descuento de flujos de
caja, corregido por los ajustes necesarios dada la crisis de la empresa, teniendo en cuenta el
impago negativo causado por la alta prima de riesgo asociado a la insolvencia, pero a su vez, el
efecto positivo de la paralizacién en los pagos de los créditos concursales, la suspension en el
pago de intereses y la posibilidad de obtener futuras quitas y esperas. No obstante, en fase
de liquidacién, la LC no prevé la subrogacion de los créditos de la concursada por parte del
cesionario.

"5 Asi lo observa Nuxiz, A., RDP, niim. 8, 2008, pg. 205, que indica que como en Espaiia la
mayoria de empresas son de servicios y su activo fundamental es el fondo de comercio, éste ya
carece de valor después de un ano sin dueno real, plan de marketing, plan estratégico, etc.
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conjunto y haya que proceder a la realizacién aislada de todos los elementos que
forman la masa activa. En todo caso, estos precios dispuestos por la administracién
concursal, con la supervisién judicial, constituyen una oferta, que nadie esta obli-
gado a aceptar. Como la administracién concursal ha de velar por la satisfaccion
de los acreedores con el precio de venta obtenido, la oferta puede senalar que
los activos se adjudicardn a aquellos ofertantes que presenten el importe mas
elevado. También se fija a veces un minimo como valor estimado de realizacién
del total de los bienes a liquidar o de algunos de ellos (por ejemplo, inmuebles)'?.
No obstante, en casos de absoluta ruina, habitual en estas circunstancias, el valor
final de realizacién de los bienes suele ser el que el tercero esté dispuesto a pagar,
tenicndo en cuenta la situacién de los activos, su uso prolongado o falta del

mismo, su obsolescencia y la falta de ofertas.

Por Gltimo, la flexibilidad de la compraventa privada permite la valoracion en el
plan de la aceptacién de pagos aplazados y, en este caso, la aportacion de garan-
tias. En defecto de plan o en lo no previsto, conforme a las reglas supletorias,
seran de aplicacion las disposiciones establecidas en la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 2000 para el procedimiento de apremio.

III. CONCLUSIONES

La enajenacién global del conjunto de establecimientos del empresario concur-
sado o de alguno de ellos es una forma de realizacién del activo del concurso que
goza de prioridad en la Ley concursal. Si la empresa todavia esta en funciona-
miento, la liquidacién unitaria puede permitir su mantenimiento o conservacion
como fuente de riqueza y empleo y, al mismo tiempo, quizds conseguir un mayor
valor en la venta y asi favorecer también a los acreedores.

Sin embargo, cuadrar el interés publico en que los acreedores sean satisfechos
con el interés publico en la conservacién de la empresa en crisis y otros derivados,
como el de mantenimiento del empleo, puede ser una ecuacién muy compleja,
en cuanto hacer realidad cada interés puede llevar a soluciones contradictorias.
En otras palabras, hay que determinar si el legislador quiso dar prevalencia al
principio de satisfaccién de los acreedores o al principio de continuidad de la
empresa en crisis o situarlos al mismo nivel.

A tenor del articulo 148 de la Ley Concursal, relativo al plan de liquidacién,
el legislador no establece ninguna obligacion legal a cargo de la administracién
concursal y, en tltima instancia, del juez del concurso, de valorar la continuidad
de la empresa en crisis en el plan de liquidacién. En cambio, la maximizacion de
los intereses de los acreedores del concursado es la responsabilidad legal de los
érganos del concurso en la fase de liquidaci6n, por lo que si la enajenacion global
no ofrece mejores condiciones econémicas para los acreedores debera optarse

"7 Por ejemplo, el AAP Baleares 5.2.2007 (cit.) impone un limite minimo del precio de enaje-
nacién de los inmuebles: no podré ser inferior al 50% del valor de tasacién si, quedando desierta
la fase de presentacion de ofertas, se efecttia la venta por la administracién concursal.
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por la liquidaci6én fragmentaria, aunque ponga fin a la actividad empresarial. La
liquidacién unitaria como sistema para asegurar la conservaciéon de la empresa es
una aspiraciéon del legislador, siempre y cuando no contradiga la finalidad esen-
cial del concurso, que no es otra que la satisfaccién de los acreedores (Exposicién
de motivos LG, apartado II).

Los trabajos preparatorios de la Ley Concursal confirman que la voluntad del
legislador en la redaccién del articulo 148 L.C no era cambiar la naturaleza juri-
dica del concurso como proceso de ¢jecucion colectiva o universal de los bienes
del deudor destinado a satisfacer en todo lo posible a los acreedores, sino sélo
admitir, siempre que sea factible, que la empresa se pudiese vender total o parcial-
mente en fase de liquidacién. La introduccién de esta posibilidad ya constituia
una novedad con respecto a las normas de liquidacién del Cédigo de Comercio
de 1829 que, aunque en desuso, imponian la liquidacién de los bienes del que-
brado, de forma individual y en atencién a su naturaleza. La Ley Concursal de-
rogd el articulo 1358 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (LEG 1881, 1),
que remitia al primer Cédigo de Comercio.

En defecto de plan de liquidacién o en lo no previsto en el aprobado, las reglas
supletorias del articulo 149 LC también priorizan la enajenacién global o parcial
de la empresa del concursado, salvo que el juez, previo informe de la administra-
cioén concursal, estime més conveniente para los intereses del concurso la liquidacién
fragmentaria. Entre los diferentes intereses concurrentes en el concurso, el de la
satisfaccion de los acreedores es el preeminente.

Por lo que respecta al régimen juridico de la adquisicién de una empresa o un
establecimiento en liquidacién concursal, presenta muchas cuestiones controverti-
das y sobre las cuales estd pendiente que se pronuncie el Tribunal Supremo. Por
ejemplo, en materia de subrogacién o no del adquirente en las deudas de la
Seguridad Social del concursado. En este tema, la Ley Concursal habla de realiza-
ci6én de bienes y derecho de la masa activa del concurso, no de pasivos, por lo que
por ley el adquirente no asumiria la obligacién del pago de los créditos concursa-
les ni los créditos contra la masa. No obstante, algunos bienes y derechos pueden
estar gravados con garantias reales y, segiin los términos del plan de liquidacién,
pueden extinguirse o cederse al adquirente. Por otra parte, si el concursado tiene
la posesion de bienes en arrendamiento financiero, deberdn ser devueltos a sus
propietarios, salvo que estos admitan la cesién del contrato al adquirente. Tam-
bién la administracién concursal verificard si las licencias administrativas del con-
cursado son o no transmisibles a terceros, por ser del mayor interés para el adqui-
rente conocer estas cuestiones previamente a la adquisicién por contrato privado
o adjudicacién judicial.

La compra global de una empresa o establecimiento en liquidacién concursal no
tiene la naturaleza juridica de sucesién de empresa. No se transmiten al compra-
dor los contratos si no consta la voluntad del contratante de subrogar al adqui-
rente o existe un régimen legal civil o mercantil que asi lo disponga. Por ejemplo,
en materia de contratos de arrendamientos urbanos de locales comerciales y de
contratos de seguro. Como excepcion, si se aplican las reglas supletorias y se

o ADCO . o4/20113 (pgs. 49.96)

LA LIQUIDACION (UNITARIA O FRAGMENTARIA) DE LA EMPRESA

rocede a una enajenacién global de empresa o establecimiento, la Ley Concursal
considera que, a efectos laborales, existe sucesién de empresa. En su virtud, el
adquirente asume el pago de las deudas laborales previas y la continuacion (_lu los
contratos de trabajo, si bien el juez del concurso puede flexibilizar estos efectos
en los términos legales. Sin embargo, dado el caricter supletorio de esta norma,
]a administracién concursal no esta obligada a contemplar en el plan de liquida-
cién la cesién al adquirente de las deudas ni los contratos laborales previos a la

enajenacion.
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