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1 La crisis econdmica y el procedimiento judicial de concurso de

acreedores

La exposicién puede contextualizarse con la siguiente noticia aparecida en La Van-
guardia digital, edicién del 1 de diciembre de 2009, a cargo de D. Alvarez:

“Pulligan suspende pagos y reorienta el negocio.

El fabricante de género de punto Pulligan se declard ayer en concurso de acreedores, la an-
tigua suspension de pagos, en el marco de un proceso de reorientacion del negocio, forzado por
la caida de ventas y la crisis del sector. “La decision se ha tomado con la voluntad de asegurar la
continuidad de la empresa’, dijo Juan Canals, presidente de Pulligan.
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La deuda declarada se sitvia en aproximadamente 20 millones de euros y entre los principales
clzcreedores figuran BBVA, Caixa Catalunya y Banc Sabadell. La compaitia atribuye el concurso al ba-
jon delasventasy ala creciente presion de las entidades financieras sobrelas condiciones del crédito (... ),

Las ventas de Pulligan bajaron en el 2008 a 20 millones de euros, frente a los 30 del ejerci-
cto anterior, y este ario se situardn por debajo de los 20 millones. La empresa ha cerrado los tres
dltimos ejercicios con pérdidas: 269.000 euros en el 2008, segtin datos del Registro Mercantil. En
la actualidad, y después de varios ajustes negociados con los sindicatos, Pulligan tiene 80 trabaja-
dores en Esparia y otros 300 en su fdbrica de Marruecos.

Para pilotar la nueva fase de reconversion, Pulligan ha incorporado un nuevo director gene-
ral —David Garcia— que en las proximas semanas presentard un plan de negocio y las medidas
necesarias para reflotar la empresa y superar la situacion de concurso”.

La publicacién de esta noticia coincidié con el dia en que presentamos la ponencia
en el Congreso “Crisisy ocupacién’, celebrado del 30 de noviembre al 2 diciembre de 2009
en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Barcelona, bajo la direccion
de la Dra. Marfa Jesus Espuny. No obstante, no fue una casualidad, pues los periddicos
venian reproduciendo noticias muy similares casi todos los dias de los meses anteriores, lo
que prueba tanto la crisis econdmica como la actualidad y el interés por el procedimiento
judicial de concurso'. La elevada cifra de més de cuatro millones de parados a principios de
2010 se explica, en buena medida, por lainsolvencia de miles de empresarios que terminan
cerrando sus empresas. La Estadistica del Procedimiento Concursal de 2009, publicada
por el Instituto Nacional de Estadistica, revela que el ntimero de deudores concursados fue
de 5.922,10 que supone un aumento de casi un 80% en 2009 respecto a 2008. E1 75% de las
declaraciones de concurso afectan a sociedades limitadas, de pequefio y mediano tamario
y se concentran en la construccion y promocion inmobiliaria, la industria y el comercio. Cai
taluna fue la Comunidad Auténoma con mayor nimero de concursos durante el ano 2009.

2 Efectos juridicos y econémicos de la declaracién judicial de
concurso del empresario

La declaracion judicial de concurso de un ciudadano, un profesional y, especifica-
mente en nuestro andlisis, de un empresario individual o una sociedad mercantil, desen-

Por ejemplo, en la edicion del mismo diario La Vanguardia, de 18 de octubre de 2009, se pone
d.c manifiesto que, s6lo en el sector inmobiliario, mds de quince companias de rcmnoéi'dn presti-
g:n, unas con fuerte presencia en Espana y otras con marcado cardcter local (Grupo Llaner; Se;) ),
Cosmani Inmobiliaria, G rupo Inmobiliario Drac, Promodico, Martinsa-Fadesa, Cunsrructc;m ILFii
isan, Restaura, Inmobiliaria Tremon, Constructora Pedralbes, Gru po DHO, Habitat (funsl'ructo;‘l
Begar y Nozar), se han visto abocadas a acudir al concurso voluntario de ncreedmes.' B

T
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cadena la aplicacién de un estatuto juridico especial previsto en la Ley 22/2003, de9de
julio, concursal (en adelante, LC) y otras normas del Derecho concursal, que todos los
afectados e interesados (el propio concursado, sus acreedores, trabajadores, socios, etc.)

deben respetar hasta la conclusion del procedimiento judicial *.

Normalmente, cuando un empresario individual o una sociedad mercantil no pue-
den hacer frente a los pagos pendientes en los plazos establecidos pueden abrir vias de
entendimiento con los acreedores, por ejemplo, para una refinanciacion con los bancos
y cajas acreedoras, que eviten la formalidad y publicidad de un proceso judicial. Para
tener el estatuto juridico de “concursado” no basta con que el propio afectado “se declare
insolvente” para hacer frente a sus obligaciones exigibles (art. 2.1 LC), pues es preceptivo
que el Juzgado Mercantil competente asi lo compruebe y declare mediante un auto de
declaracién de concurso (arts. 8 y 21) 2. Sin embargo, la iniciativa no puede ser de oficio
del juez, sino del propio deudor (concurso voluntario) o de su acreedor o acreedores

(concurso necesario) (art. 22.1)4

2 La Ley concursal deroga los anteriores procedimientos de quiebra y suspensién de pagos del com-
erciante y de concurso de acreedores y de quita y espera del ciudadano, recogidos, respectivamente,
en la Ley de suspension de pagos de 26 de julio de 1922, el libro IV del Cédigo de Comercio de
1829, los articulos 1912 a 1920y las letras A) y G) del apartado 20 del articulo 1924 del Codigo
Civil de 1889 (en adelante, CC) y los articulos 376 y 870 a 941 del Codigo de Comercio de 1885
(en adelante, C. Com.) (vid. disposicién derogatoria tnica LC). La Ley concursal se aplica a perso-
nas fisicas y juridicas, pero dedica normas especiales al concurso de las sociedades mercantiles, por
suimportancia en el tréfico moderno (Exposicion de motivos de la LC). En cambio, las entidades
que integran la organizacién territorial del Estado, los organismos publicos y demds entes de dere-
cho publico no pueden ser declarados en concurso (art. | LC).

3 Los Juzgados Mercantiles son érganos especializados dentro del orden jurisdiccional civil, creados
por la Ley Orgénica 8/2003, de 9 de julio, para la reforma concursal, por la que se modifica la Ley
Orgénica 6/1985, de | de julio, del Poder Judicial (m4s ampliamente sobre los mismos, vid. RODRI-
GUEZ SAN VICENTE, M. M.: “Los Juzgados de lo mercantil’, en Derecho concursal. Estudio sistemdtico
de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003 para la reforma concursal, Dilex, Madrid, 2003, pp. 161-171).
La opcién legislativa por la especializacion judicial para tramitar los concursos obedece a varias
razones, entre otras, por un lado, la complejidad en la gestion, pues normalmente son muchos los
acreedores que se personan ante el juez del concurso para defender sus derechos cuando un empre-
sario es insolvente y hay que tomar decisiones importantes en poco tiempo (por ejemplo, admitir
o no la existencia y exigibilidad de un crédito impagado). Por otro lado, el juez del concurso y el
personal a su servicio deben conocer materias pertenecientes a distintas disciplinas juridicas (mer-
cantil, civil, laboral, ..) que, hasta la LC, estaban asignadas a diferentes 6rdenes jurisdiccionales, lo
que exige del titular del érgano jurisdiccional y del personal al servicio del mismo una preparacién
especializada (Exposicién de motivos de la Ley orgénica 8/2003).

4 SERRa, C,, “;El concurso sin concurso? El proceso de insolvencia con un tnico acreedor”, en Anu-
ario de Derecho Concursal, ndm. 17,2009-2, pp. 332 y ss,, indica que el concurso de acreedores es el
procedimiento adecuado siempre que se presente una situacion de insolvencia, no siendo impre-

scindible que haya m4s de un acreedor.
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La declaracién de concurso voluntario resulta tan difundida en | situacidon de cri-

sis actual porque es una férmula juridica que podria permitir oxigenar temporalmente

al empresario insolvente a través de unos efectos de gran importancia jurl’dica y econo-
mica:

L.

Si el concursado es una sociedad mercantil, que es el caso mds habitual, la declara-
cién de concurso no constituye, por si sola, una causa de disolucidn, pero sien el
procedimiento se produjera la apertura de la fase de liquidacién, la sociedad con-
cursada sf quedard automdticamente disuelta (art. 260.2 Real Decreto Legislativo

1564/1989, de 22 de diciembre, que aprueba el texto refundido de [a Ley de socie-
dades an6nimas).

En principio, la actividad empresarial del concursado no se interrumpe (art. 44.1)
pero serd supervisada por los ayudantes nombrados por el juez para asistirle: la ad-
ministracién concursal (art. 40.1). Se trata de un equipo de profesionales formado

por un abogado y un economista, ademds de un acreedor, lo que implica también

un asesoramiento profesional para reestructurar la empresa en crisis, consolidar

lineas de negocio rentables y suprimir otras, etc. Bl juez puede incluso poner a la

administracién concursal al frente de la empresa en crisis, en sustitucién del con-
cursado o de su 6rgano de administracién (art. 402).

Elempresario concursado suspende los pagos que adeuda a los acreedores anterio-
res a la declaracién de concurso y durante toda la tramitacion del procedimiento
judicial. Estos acreedores deberdn personarse ante el Juez del concurso para recla-
mar sus pagos pendientes e integrarse en la masa pasiva del concurso, como “crédi-
tos concursales” (art. 49). Cualquier pago a cargo del concursado, incluso si resulta
reconocido por una sentencia firme emitida por otro juzgado o tribunal, sigue las
reglas del procedimiento concursal bajo la direccién del juez del concurso.

No se podrdn iniciar ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni apre-
mios administrativos o tributarios contra | patrimonio del concursado (art. 55.1).
Los acreedores con garantia real sobre bienes del concursado afectos a su actividad
profesional 0 empresarial 0 a una unidad productiva (por ejemplo, un banco con
un derecho real de hipoteca sobre la fibrica del concursado constituida en virtud
de un préstamo anterior), no podran iniciar su ejecucion o realizacién forzosa
de dicha garantfa en tanto se negocie un convenio o se abra la liquidacion, con el
mdximo de un ano a partir de la declaracion de concurso (art. 56.1).

Se suspende el devengo de intereses, legales o convencionales, de los créditos con-
cursales (art. 59.1).

Siguen vigentes los contratos con obligaciones recfprocas pendientes de cumpli-
miento tanto a cargo del concursado como de Ja otra parte (art. 61.2). Aunque
exista causa de resolucién (por ejemplo, alquileres impagados por el concursado),
el juez, atendiendo al interés del concurso, podrd acordar el cumplimiento del con-

r
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trato, siendo a cargo de la masa las prestaciones debidas o que deba realizar el con-
cursado (art. 62.4). |
En principio, hay una mayor agilidad en la adopcién de'e,xpedier.ltef Ide mlodtl.ﬁca—
ci6n sustancial de las condiciones de trabajo y de suspension o extincion colectivas
de las relaciones laborales, que se tramitan ahora ante el juez del cloncur'so?rr.lg arllte
la Autoridad Laboral (art. 64.1). Para el conocimiento d,e las acclones 1111d1v1 ua; ej
ejercitadas contra el concursado en materia laboral, los drganos judicial compete
tes contindan siendo los del orden de lo social.
El empresario concursado puede dedicar el dinero del q1‘1e disP,onia e; la cg\r:g:;
de materias primas, abono de salarios propios de la contlrllujaaon e adacs o
econdmica y otros gastos posteriores al concu?‘so. Estos credltoslgednerla (o} i é)n .
ejercicio de laactividad profesional o empresarla“l dfel .deudor tras1 adec ilrac n el
concurso, incluyendo los créditos laborales, son credl.tos contrala m;sa , que rose
integran en la masa pasiva (art. 84.2.5) y deben ser satisfechos antes de proce
pago de los créditos concursales (art. 154.1). ) -
Un efecto econdmico de la declaracién de concurso es la agravacion de la 'eu :il
del empresario concursado, pues su patrimo'ni‘O —recorqandodq;e yf;;oenst ;rrlsuon-
vente para hacer frente a sus obligaciones exigibles prttv%as— de le 3 o e
gasto adicional como son los gastos judiciales (de la s'ohc1tud, e la declara 1 "
de reconocimiento de créditos, de celebracion de la junta de? acreedorljs? y los
honorarios de la administracién concursal >, Como los .anterlores, ta.m' ién s.(,)n
“créditos contra la masa’. Para evitar abusos, los honorarios de la admmllstracul))n
concursal no son de fijacion libre, pues la cuantia depende d‘e un ara.nce eiplror é:_
do por el Gobierno central, atendiendo a la cuantia del pa..?IVO y activo, el ca N
ter ordinario o abreviado del procedimiento, la acumul'acu')n (.ie co.ncurszs y :
previsible complejidad (art. 34). Esta medida intenta dlsr.nmulr el. riesgo de qzn
honorarios excesivos por parte del abogado y del economista q'ue 1nterv1enceln 1
la administracion concursal consuman el activo del .empresarlolcgncursa o,el(l)_
que era una préctica comun ya advertida bajo el régimen de quiebras y susp

L6
sién de pagos anterior ©.

Vid. BELTRAN SANCH;EZ, E.,, “Las operaciones del concurso de acreedores: la masa ac.tifla yb{rzaf;
pa;iva" en Urfa, R.y MENENDEZ, A, Curso de Derecho mercantil, 11,22 ed., Thomson-Civitas, Madrid,
) ) o

2007, p. 1037. ) o
En este sentido, vid, BELTRAN SANCHEZ, E.: “El problema del coste del concurs9 e acree . :

oste de tiemp(; y econémico’, en AAVV, La reforma de la legislacion concursai (dir. ROCE)J;), A;,} " o-
c anti : ' e 2003, p. 330y

i i de Espana-Marcial Pons, Madrid-Barcelona, ,
legio de Registradores y Mercantiles p 5, i l > P 330
y i i bre la administracién concursal <profe y

AURIOLES MARTIN, A, ‘Algunas consideraciones so” ‘ 4 :
sus repercusiones ;obl'e la economia del concurso’, Estudios sobre la Ley cgncursal. Libro homenaje a
Manuel Olivencia, tomo II, Unicaja-Cajasur-Marcial Pons, Barcelona-Madrid, p. 1257.
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3 Especial referencia a los efectos juridicos mas controvertidos
de la declaracién concursal

A continuacién, comentamos mas detenidamente algunos de los efectos juridicos
de la declaracién de concurso, en especial los relacionados con Ia coordinaci(;:n entre ¢l
concursado y la administracion concursal; el posible embargo preventivo de los biene
de los administradores de la sociedad mercantil concursada y la eventual responsabil?—
dad de estos por las deudas sociales; la suspension temporal de pagos a los acreedores
anteriores al concurso; la paralizacién de embargos, apremios y ¢jecuciones con Ell"ll]l'f"l
real sobre bienes del concursado; la vigencia de los contratos pendientes de E."fCll‘Cit‘)l‘]
y posible mantenimiento de contratos incumplidos por el concursado; la ado Jacién de
medidas de modificacién sustancial de lag condiciones de trabajo y de suspeniién 0 ex-
tincién colectiva de las relaciones laborales, yi las posibles acciones de reinte TI:"lCiéI'I d;:
bienes o derechos que han salido del patrimonio por actos o contratos realizaé’d;)s orel
deudor en el perfodo sospechoso previo a la declaracién de concurso, e

La. seleccion de estos efectos juridicos no es arbitraria, pues un andlisis detallado de las
(sientenaas emitidas por los Juzgados Mercantiles revela que la mayoria de litigios plantea-
0s con ocasién del empresario concursado gira precisamente entorno a estas cuestiones

3.1 Articulos 40y ss. Ley concursal: El nombramiento de
la administracion concursal y sus tareas de supervisién
del concursado o de su sustitucion en Ias facultades de
administracion y disposicion sobre sy patrimonio

1 .E.l aut? de declaracién de concurso contendrd los efectos sobre las facultades de
ac_.mlm.‘:tramon y disposicion del deudor respecto de su patrimonio, asf como el nombra-
miento y las facultades de la administracién concursal (art. 212 LC) 7

7 C ini i6
omo regla general, la administracién concursal estd integrada por tres miembros, dos de los
)

cyalcF serdn profesionales: un abogado con experiencia profesional de, al menos, cinco anos d
c;er.ucio efectivo; un auditor de cuentas, economista o titulado mercantil cole !Iz;d(m 1:01': un .
periencia profesional de, al menos, cinco afios de ejercicio efectivo; siendo el tert"cero’un ' zex'_
titul:_n‘ de un crédito ordinario o con privilegio general, que no t‘l.stt:‘ garantizado, Sin 1:1{816 Ol
en l.‘.ICrt‘Ljs supuestos, el interés priblico en la conservacion de determinadas !rm{dkes em |1:%(5}
SF manifiesta en el control de la composicion de la administracion |:0n:;ur‘;a|z1 or parte, rP' Lﬁi :
tiva men&t. de la Comision Nacional de Mercado de Valores (entre otras, un.a sgciec}la;d il;tl’:-l::;;:‘
cuyas acciones se negocien en Bolsa), del Consorcio de Compensacién de Seguros (si la COI;-
‘cursada es una aseguradora) o del fondo de garantia de depdsitos que corresponda (cuando |
insalvente es una entidad de crédito). La segunda excepcion legal se refiere a los supuestos d:: e:~

LOS EFECTOS DE LA DECLARACIGN DE CONCURSO DEL EMPRESARIO EN LA LEY 22/2003, DE 9 DE JULIO, CONCURSAL

En general, la Ley establece el deber del empresario concursado de colaborar
con los érganos del concurso, informarles de cuanto sea de interés de estos, auxiliar-
les en la conservacion y administracion de la masa activa y poner a disposicién de la
administracion concursal los libros y documentos relativos al ejercicio de su actividad
empresarial (Exposicién de motivos y arts. 42 y 45).

Si se trata de un concurso voluntario, en principio, el concursado conservaré las
facultades de administracién y disposicion sobre su patrimonio, quedando sometido
el ejercicio de éstas a la intervencién de los administradores concursales, mediante
su autorizacién o conformidad, tal y como ocurrfa en la anterior suspension de pagos
¥, En cambio, en caso de concurso necesario, se suspenderé el ejercicio por el deudor
de las facultades de administracion y disposicion sobre su patrimonio, siendo sus-
tituido por los administradores concursales. No obstante, el juez podré acordar la
suspension en caso de concurso voluntario o la mera intervencién cuando se trate
de concurso necesario. En ambos casos, debera motivarse el acuerdo sefalando los
riesgos que se pretendan evitary las ventajas que se quieran obtener. Ademis, a so-
licitud de la administracion concursal y oido el concursado, el juez, mediante auto,
podra acordar en cualquier momento el cambio de las situaciones de intervencion
o de suspensién de las facultades del deudor sobre su patrimonio (Exposicion de
motivos y art. 40).

En caso de mera supervision y no sustitucion del concursado, con la finalidad de
facilitar la continuacién de la actividad empresarial, la administracion concursal puede
determinar qué actos u operaciones propios de su giro o trdfico quedan autorizados con
carécter general (art. 44). Normalmente, se procede a la firma conjunta del deudor y de
los administradores concursales. Si hay diferencia de opiniones en el seno de la adminis-
tracién concursal, si son tres, deciden por mayorfa y, de no alcanzarse, resuelve el juez
(art. 35).

Las limitaciones a la capacidad de obrar del concursado, tanto como interven-
cién o como sustitucién por la administracién concursal, son temporales. Se inician
inmediatamente con la eficacia del auto de declaracién del concurso (art. 21.1.2° LC)

casa importancia econémica del concursado, en cuyo caso el juez puede nombrar un solo admi-
nistrador concursal de carécter profesional (art. 27 LC). Sobre la composicion, nombramiento,
publicidad del mismo, incapacidades, prohibiciones e incompatibilidades, aceptacion del cargo,
recusacion, funciones y ejercicio del cargo, auxiliares delegados, retribucion, responsabilidad y
cese de los administradores concursales, vid. MARTINEZ JIMENEZ, M. 1. y SIERRA NOGUERQ, E,
“Los 6rganos del concurso y la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal’, en Estudios sobre la Ley
concursal.., op. cit., pp. 1427 y ss.
8 También LOPEZ SANCHEZ, M. A, “Los efectos de la declaracién de concurso (Una primera aproxi-
macion a la disciplina contenida en la Ley 22/2003, de 9 de julio)", en Estudios sobre la Ley con-
cursal .., op. cit,, pp. 2008 y 2009.

g
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y se prolongan hasta la aprobacién del -
curso (art. 178)°. el convenio (art. 133.2)

. Mis grave es la “inhabilitacién” el concursado o de |
tifique el juez del concurso, Cuando éste considere
pable’] lag personas condenadas ser . .
un periodo de dos a quince afios,
mo periodo (art. 172,22 1.C) yno
administrativa o econdmic

in inhabilitadas para administrar bienes
asi como para representar a cy
podrin ejercer el comercio, nj tener intervencion directa
Esta inhabilitacién sanciona a los culp

I | C’l.llﬁ(.:lCl{Sl‘i ‘It I - " < p
) l
vir l.IL-l K‘I IU 1 dICCI l. l I. Q y X «
1C a I'is on ’t“JI 1 iL 1S1 m nu t 1 Cuar {0 I
.‘o‘ltlldClOlt ill Crisis LL(’”O“”L“[ Q I(l IIISOI\'(.I'ILIJ Ildhl \'Ildu Ctlli.ﬂ.t{a 0 agr.l\mdd POI CI dt—”‘
aoro )LISUHd que g C( e en ¢ u "0]]1['] e lar t. ) ] dL 1 L'y or ‘ﬁ 11 ) ]99, (815 ; ([e
ﬂOHL!]IbI t; d(l (_10(.{180 J e I'Ial). | |

que puede imponer pen

3.2 Srtl’culos 48.3 y 164 Ley concursal- Posible embargo preventivo de
l?n.es y‘derechos de los administradores y liquidadores por Jos
créditos impagados de [a sociedad concursada y liquidada

Como regla general, los administradores deunas

‘ ‘ ociedad m i
deudas sociales. Sin embargo, sus e poncen ol
20, sus

acciones u omisiones durante el perfodo anterior a la declara-

(0] oncurs (& ’Utd 1 S€l ) b E‘ I I 3 NV -
| er
clon LI{. C 1CUrs 5} ¢ Ia causa dlredil C hal er a l‘d\’ado I:l SltuaCIO e Insc l CNCIa €co

ndémica de la socieda i i i
d mercantil, Para Intentar evitar la insatisfaccion de los acreedores de |a so
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miento concursal, el juez, de oficio o a solicitud razonada de la administracion concursal,

uede ordenar el embargo preventivo de bienes y derechos de sus administradores o
liquidadores, de derecho o de hecho, 0 de quienes hubieran ocupado estos cargos en los
dos afios anteriores a la declaracién de concurso "2, cuando de lo actuado resulte fundada
la posibilidad: 1°) de que el concurso serd calificado de culpable y, 20) de que la masa acti-
va no serd insuficiente para satisfacer todas las deudas de la persona juridica concursada
(art. 48.3 LC). La cuestién esencial es determinar qué significa “fundada posibilidad” de
que ambos hechos se confirmen en la realidad ™.

La decision sobre si procede o no esta medida cautelar compete al juez del con-
curso en base a los indicios de los que disponga. Cuando los administradores o liqui-
dadores de la sociedad concursada han cometido alguna de las infracciones mds graves
identificadas por la Ley concursal , si el juez comprueba también la posibilidad de ries-
go de déficit patrimonial de la concursada, el embargo preventivo estd perfectamente
motivado, pues hay certeza de que el concurso sera calificado de culpable '*. En cambio,

12 GUERRERO LEBRON, M. ]. y GOMEZ PORRUA, J. M.: “La responsabilidad de los administradores de las
sociedades de capital en situacion concursal’, en Estudios sobre la Ley concursal.., op. cit, p. 1970, senalan que
los administradores afectados pueden ser todos o algunos, segtin decida el juez del concurso. Dado que la
LC no ha establecido expresamente la regla de la solidaridad, debe excluirse poraplicacion de las normas
generales sobre la no presuncién de la solidaridad de las obligaciones (arts. 1137y 1138 CC).

13 Asi, BLasco Gascd, E de P: “El embargo de bienes de los administradores en el concurso’, en
Anuario de Derecho Concursal, nam. 14, 2008-2, pp. 296 y 307. GARCIA-VILLARUBIA BERNABE, M.:
“Presupuestos del embargo de bienes de los administradores en el concurso: especial atencién al

presupuesto de peligro por la mora procesal y al embargo de los administradores de hecho”, La Ley,
ndm. 4, 2008, p. 1808, sefiala la necesidad de la prudencia judicial al adoptar esta medida cautelar
tan grave para el patrimonio personal del administrador o liquidador de la sociedad concursada.

14 Las infracciones que, por decision del legislador, llevan aparejada necesariamente, y sin que que-
pa prueba en contrario, la declaracion de culpabilidad de la persona juridica concursada, son las
siguientes: incumplir sustancialmente la obligacion contable; llevar doble contabilidad o cometer
irregularidades relevantes; presentar ante el juez del concurso documentos falsos o con una inex-
actitud grave; apertura de oficio de la liquidacién por incumplir el convenio previo alcanzado con
los acreedores por causa imputable al concursado; alzarse en sus bienes el concursado o llevar a
cabo actos que retarden o impidan el embargo; cuando en los dos aiios anteriores a la declaracion
del concurso hayan salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos; o cu-
ando antes de la declaracion del concurso, el deudor haya realizado cualquier acto juridico dirigido
a simular una situacién patrimonial ficticia (art. 164.2 LC).

1S Porejemplo, otra noticia de La Vanguardia de 20 de noviembre de 2009, dice que: el Juzgado mercantil
ndmero 3 de Barcelona ha ordenado el embargo preventivo de los bienes personales de un empresario
hotelero para hacer frente a las responsabilidades en que haya incurrido como administrador de varias
sociedades concursadas. La decision se basa en decisiones suyas que “han beneficiado directamente
a su patrimonio personal’, como el incremento injustificado de su retribucion, la facturacion de servi-
cios de asesoramiento no justificados a sociedades de su propiedad o el uso de tarjetas de crédito para
fines personales como gastos sanitarios o un viaje a las Maldivas. También, vid. el auto del Juzgado
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la Ley concursal también enumera otras infracciones de

menor entidad que no llevan
aparejado necesariamente e

juicio de culpabilidad, pues admiten prueba en contrario
de la falta de dolo o culpa grave del deudor . En estos ¢
el embargo preventivo de los administradores y liquidadores de la sociedad concursada
si estos aportan prueba suficiente de la falta de culpabilidad.

asos, el juez puede no practicar

Finalmente, puede suceder que durante la tramitacién se desvanezcan los indicios
sobre los que se fundamenté el auto de embargo preventivo o se estime que el déficit

concursal es menor, por lo que cabria levantar el embargo o reducir su cuantfa 7. Tam-

bién debe quedar sin efecto la medida cautelar cuando el concurso concluya con un

convenio de acreedores y no con la liquidacién de la sociedad concursada, cuando se
califique como fortuito, cuando se archive la seccion de calificacion (art. 170.] LC) o

cuando los afectados depositen el aval de una entidad de crédito para levantar el embar-
g0 preventivo sobre su patrimonio personal (art. 48.3) ¥,

3.3 Articulo 49 Ley concursal: Formacion de I masa pasiva del

concurso'y suspension temporal de pagos a los acreedores
anteriores al concurso

Declarado el concurso, todos los acreedores del deudor concursado, ordinarios o
no, sea cual sea su nacionalidad o domicilio, quedan integrados de derecho en la “masa

Mercantil de Barcelona de 18 de febrero de 2005 (AC2005\243),

que decreta el em bargo de bienes
del administrador por firma de docume

ntos privados comprometiendo el patrimonio de la sociedad;
elauto de la Audiencia Provincial de Tarragonade 21 de febrero de 2006 (AC2006\1168), que estima
procedente el embargo de bienes y derechos de los administradores de una sociedad carente de activo,
falta de domicilio social y de actividad, 0; el auto del Juzgado Mercantil de Bilbao de 23 de m
2005 (AC 2005\248), de embargo de bienes del administrador por fundada posibilidad
concurso sea declarado culpable, pues ha habido ausencia de liquidacién ordenada de
que evidencia que la masa puede serinsuficiente para atender las oblj

arzo de
de que el
la entidad, lo
gaciones de la saciedad,

16 Setrata del incumplimiento de |a obligacién de solicitar e

| concurso cuando era pertinente; falta
de colaboracién con el juezyla

administracion concursal, como el suministro de informacion;
falta de formulacion de las cuentas anuales o de auditori
depésito de las cuentas aprobadas en alguno de los tres eje
concurso (art. 164.3 LC).

3, cuando era preceptiva, o falta de
rcicios anteriores a la declaracion de

17 Por ejemplo, vid. el auto del Juzgado Mercantil de Cantabria de 14 de febrero de 2006 (AC

2006\1271), que decreta el alzamiento del embargo de

bienes y derechos del administrador por
modificacién de circunstancias y existencia de activo sufi

ciente para cubrir el pasivo.

el embargo preventivo de bienes

de administradores y liquidadores de la sociedad concursada’) en Revista de Derecho Concursal y

Paraconcursal, ndm. 8,2008, pp- 522y 523.
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asiva” del concurso, sin mas excepciones que las previstfls en las leyf:s (art. 4; LC). le
I:gltisfaccic')n de estos créditos sigue las normas del expediente colec.tlvo c.lued t;poned
Ley concursal de acuerdo conlos principios de preferenciay Rroporc1onalld21l ,de modo
que el posible pago tenga lugar mediante una actuacion con)ugta de todos los ??ree.v(i)l
res “ordinarios” '%. Por ello, si algun acreedor presenta ante otro ?uzgad'o una alcc10n ci
o laboral de cardcter colectivo que legalmente sea competencia del ]uei de concg::,
estos juzgados deben abstenerse de conocer y remitirdn a las partes que aleguen su

cho ante el juez del concurso, archivando todas las actuaciones.

Ocurre a veces que el concursado o sus representantes realizan, duranlte ellpro(cie—
dimiento, pagos a acreedores en incumplimiento de la LC y del auto de déc :?ractlor.l lae)
concurso . Las consecuencias legales de este comportamiento S(?n las sllgmebr?des.
Frente a los acreedores, estos pagos y cualquier acto o contrato realizados indebi .e}mzr;—
te por el concursado no son nulos de pleno derecho —en el dere,cl.l;o de susglzriselzr;feo
pagosy quiebras anterior sf lo eran—, sino anulables, esto es, son \lra 1 ,os y pro pcon e
tos hasta que sean anulados judicialmente. La demanda de. anu ac1on.cordresp col
administracién concursal y siempre cuando ésta no los hub{lese c'onvahdafo o confirm
do posteriormente (art. 40.7 LC). Esta confirmacién podra reah.z:ju:se de olrmal prrde:;
o tacita (art. 1311 CC) 2. 22) El Cédigo Penal prevé pena. de prision y ml:jl ta a. | Zu o
que, una vez admitida a trémite la solicitud de concurso, sin e,star. autoriza . o ni ]‘u l;clle
mente ni por los administradores concursales, y fuera de los termln?s p‘rev1sto; utli b c))r,
realice cualquier acto de disposicion patrimonial o generador de. o'l?hg;cllonis, ( :t )
a pagar a uno o mds acreedores, privilegiados o no, con posposicion del resto {art. )

19 LOPEZ SANCHEZ, M. A.: “Los efectos ..., op. cit, pp. 2024-2025. En cambio, los aclreedoresdcon un
ivilegi t i ho a cobrar con prioridad sobre los acreedores or-
“privilegio general” son aquellos que tienen derec : . -
Sinarifs ogsin privilegio (por ejemplo, algunos créditos laborales, cantidades corre'spondlelnteé a {e
tenciones tributarias y de Seguridad Social, derechos de autor y alguno més recogido en el ai tlclu 0
90 LC). Al respecto, vid. YANEZ VELASCO, R, “Notas sobre los principios del derecho concurls;?,zr;
61 ‘ y ista General del Derecho, ndm. 673-674, 2000, p.
atencion a una nueva reforma legal’, en Revista _
y CORDON MORENO, F, Proceso concutsal, Aranzadi-Thomson, Pamplona, 2003‘, pp- 27]y.34. lCc;lAz
RIDO, J. M., “La graduacion de créditos’, en AAVV, La reforma.., op. cit,, p 227, dice que la igualda
de los acreedores (par condictio creditorum) no ha existido nunca en realidad. )
20 Por ejemplo, vid. el auto del Juzgado Mercantil de Oviedo de 4 de julilo de .2006. gACT%gOf\rilZZil,
: la Agencia Estatal de Administraciéon Tributa -
or el que se anula el pago del concursado a la Ag . i .
ipzado sciln la autorizacién o conformidad de la administracion concursal. También la senter}ct: drz
la Audiencia Provincial de Murcia de 16 de enero de 2008 (AC 2009\231?, que anula unat atcoude
emitida por la sociedad mercantil concursada a favor de otra entidad en virtud de un co.n ra.én ;
colaboracién e inscrita en la contabilidad de la concursada por razon de faltar la autorizaci

conformidad de la administracién concursal.

L ) 4o
21 También BELTRAN SANCHEZ, E, “Los efectos de la declaracién de concurso sobre el concursado
en Urfa, R.y MENENDEZ, A, Curso.., op. cit., p. 962.
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La LC no establece nada especial ante este incumplimiento, pero si se forma la seccidn

de calificacién, en nuestra opinion, el juez del concurso podria estimar que es un incum-

plimiento del deber de colaboracién a efectos de calificar el concurso como culpable y
condenar a soportar sus efectos civiles a las personas afectadas (arts. 165 y172).

34 Articulos 55 y ss. Paralizacion de embargos, apremios y de
ejecuciones con garantia real sobre bienes del concursado

Dada la situacion de insolvencia que fundamenta la declaracién de concurso, es
habitual que algunos acreedores ya hayan adoptado acciones judiciales de naturaleza
civil, penal, laboral o contencioso-administrativa para cobrar sus créditos impagados. Es-
tas acciones judiciales planteadas con anterioridad ala declaracién de concurso pueden
continuar, como regla general, de forma independiente y sin acumulacion ante el juez
del concurso, hasta que concluyan con una sentencia firme . La razon es que estas ac-
ciones y sentencias de otros tribunales No causan perjuicio de unos acreedores a favor de
otro, ya que si hay condena judicial a cargo del concursado, el pago se realizar también
segtin el procedimiento concursal. De ahi que la Ley concursal sefiale que las sentencias
firmes dictadas antes o después de la declaracién de concurso vinculan al juez de éste, ¢f
cual dard a las resoluciones el trato concyrsal que corresponda (art. $3.1) %,

22 Las acciones declarativas de los ordenes civil o social yaen tramitacién contra el deudor en el mo-
mento previo a ser declarado el concurso continuardn hasta la irmeza de | sentencia (salvo que
resulte procedente también la acumulacién en primera instancia si su resolucion es trascendente
para la formacién del inventario y de la lista de acreedores). En el auto del Juzgado Mercantil de
Madrid de 27 de octubre de 2005 (AC2006\110) se indica que, respecto a los juicios declarativos
civiles, cambiarios y monitorios que ya estaban en trimite al tiempo de la declaracion de concurso,
la acumulacion no es automitica, pues decide el juez del concurso ¥ no es necesaria cuando no hay
trascendencia sustancial para la formacion del inventario o de la lista de acreedores, En cambio, si
son iniciados después de la declaracion del concurso, son competencia del juez del concurso, Vid
también ef auto del Juzgado Mercantil del Bilbao de 23 de enero de 2006 (AC 2006\75), en torno
a un juicio monitorio iniciado después de declarado el concurso, Seala que no tiene compen-
tencia el Juzgado de Primera Instancia para acordar la acumulacién, pues es com petencia del juez
del concurso. La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 4 de diciembre 2008 (JUR
2009\89316) senala que no importa que la demanda de juicio ordinario subsiguiente al juicio mon-

itorio transformado se hubiese presentado después de la declaracién de concurso, si la peticion

inicial del procedimiento monitorio se formulé con anterioridad.

23 Los jueces o tribunales de los ordenes contencioso-administrativo, penal o social (si son acciones
individuales) ante quien, después de la declaracion del CONCUrso, se presenten acciones con tran-
scendencia sobre el patrimonio del deudor, podrin tramitarlas, pero emplazars a la adm inistracion
concursal y la tendrd como parte en defensa de la masa, i ésta se persona (arts, S0-S7 LC).

Vid. Lopez SANCHEZ, M. A "Los efectos...” op. cit, p. 2025,

LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE CONCURSO DEL EMPRESARIO EN LA LEY 22/2003, DE 9 DE JULIO, CONCURSAL

Concretamente, la Ley concursal impone que #o se inicien ejecucionés singularesl,
judiciales o extrajudiciales, ni se sigan apremios administrativos o tributarios contra e
patrimonio del concursado (art. 55.1, par. 10) 24, N N

La Ley concursal anade que podrdn continuarse aquellos procedllmzlﬁenios a.dmln'ls—
trativos de ejecucion en que se hubiera dictado providencia de apremio 2 y las GJECUCIO
nes laborales en las que se hubieran embargado bienes del concur/sado, t?do ello Fon
anterioridad a la declaracion del concurso, siempre y cuando, ademds, los ble.nes (l)b]eto
de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesmnabo em
presarial del deudor (art. 5.1, par. 2°) . Es un privilegio legal reservado a los embargos
administrativos y laborales ya iniciados, pues el resto de actuaciones q.u’e se lllallaran en
tramitacion siempre quedardn en suspenso desde la fecha de declaracién del concurso

(art. 55.2). | |
La declaracién de concurso también produce el efecto de la paralizaaén. de eje-
cuciones de garantfas reales (art. 56 LC). El caso habitual es el defecho real delhlP?teCcla
que grava un inmueble del empresario o del particular er.1 garantfa d,e ¥a devo uc%ond e
un préstamo o crédito concedido por una entidad de créd.lto. Estqs c”redltos garaEtcljza o0s
con hipoteca tienen legalmente reconocido un “privilegio fespeaal (el art. 9;) " re(zico—
noce alguno més) que permite a sus titulares, en caso de 1ncur.nph.rmentlo el deu dor.,
no quedar sometidos a las mismas reglas que los acreedores ordinarios de Concur;a o:
no estan obligados a aceptar el convenio que mayoritariamente. acuerden los acree oresl
ordinarios con el concursado (art. 123.1), pueden solicitar al juez del concurso que e

inmueble hipotecado sea vendido (art. 155.4) y tienen derecho a cobrar con cargo al

24 Por e_jer;lplo, vid. la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 8 de mayo 'de 21()08, q(l:lle
declara la inadmision de la ejecucion forzosa ante el juez del concurso de una sentencia del Juzgado
de lo Social por impago de créditos laborales (AC 2008\2452).

25 Eltema que se esté planteando en los tribunales es si, ademas de la.provi‘c%encciia d'e.altaretwofsfallzcr—
esario que los bienes ya hayan sido embargados en el marco de la‘ejecuaonla ml(;uszi;adlva. .
de esta interpretacion restrictiva, vid. el auto del Juzgado Mercaptll fie Barc.e o.n;ld es .”e rdn )1,1 i
2006 (AC2006/1261). En contrario, vid. la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de
febrero de 2009 (AC 2009/966).

26 Por ejemplo, vid. el auto del Juzgado Mercantil de Al%c{ante de 23 (‘ie marzz di} 200r6 u(;‘ieCl
2006\372), donde indica que la suspensién de la ejecucion laboral es. lfr?proce. len e, po r?bien
embargo del tnico inmueble de la concursada donde consta su d?m.lClllo socia notelscLil Jen
necesario para su actividad, pues ya ha habido cierre del e.stableFlmlento y cese t(;)a de2006
tividad empresarial. O la sentencia de la Audiencia Provincial fie Alava de 4 de .O,Ctl; ;e e 00
(JUR 2007\95420), sobre una ejecucion inictada con anterioridad a la (?{eclar.aaon e co.ncuI S,
que resuelve su continuacién ya que el concurso es posterior a.la prov1denc1"? dz adpremflo .);n(;]
bienes objeto de ejecucion no son necesarios para el mantenimiento de la actividad profesi

o empresarial del deudor.
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Im i i
port/e c?btenldo con preferencia sobre los demgs créditos concursales (arts. 157y s )
ylos créditos contra la masa (art. 154.3). | o

Li Le sical ek i
Ley concursal establece, sin embargo, una limitacién especifica para los acree

dores que disponen de créditos garantizados con hipotecas u otro derecho rea] bre bi

:rf’.c del concursado afectos a su actividad profesional o empresarial (art. 56 1) 2(7) i:a e
ejemplo, se entiende perfectamente que la venta a un tercero de i
miento mercantil hipotecado puede impedir la continy .
del concursado, Por ello, la Ley concursal obliga al acreedor hipotecario 2 esper ;

antes de solicitar Ja ejecucion, danto tiempo a la conclusion je i
En concreto, la LC dispone: 10) [a paraliz ‘

la fibrica o del estableci-
acion de la actividad empresarial

: I procedimiento judicial,
e . ' acion temporal de estas ejecucioncs, en tanto se
I g { convenio o se abra la liquidacion, con el méximo de un afio a partir de la d
claracion de § ; i N

concurso (art. 56.1); 2°) las actuaciones de ejecucion iniciadas con anterio

ridad se suspenders e re in, ni

i u_s; enderdn y no se rcanud;u'an, ni podrén Iniciarse otras, hasta qQue transcurra
el citado ano, salvo queal tiempo de la decl
la subasta, (art. 56.2); 3°) en tanto subsista |

administracién concursal podri optar por

aracion de concurso ya estuviese anUnCiada
a paralizacion temporal de estas acciones, la

atender con cargo a la mas

e . argo a la masa el pago de est

cré : o i = H ;-

éditos, evitando asi la venta de estos inmuebles hipotecados y; 4°) ;
./ . ) . L

zacion, el juez podr autorizarl

teenla obligacién del deudor,

. aun en caso de reali-
a con subsistencia de I3 cargay subrogacic’)n del adquiren-
que quedara excluida de la masa pasiva (arts. $6.3 y155.2)

3.5 Articulos 61y ss, Ley concursal: Vigencia de los contratos

‘pendlen.tes de ejecucion y posible mantenimiento de contratos
Incumplidos por el concursado

Re . ) .
sulta habitual que s1 un empresario es declarado en concurso

, mantenga un
buen ndmero de contratos pendientes de ejecucion, i

muchos de los cuales ya ha in-

27 . R i

;’({;{I} ;{;r:r%h:g;m' 1'.31] .1:::)}0]5 ‘r|d A}ldu{!ncm Provincial de Barcelona de 17 de abril de 2009 (JurR
Miegn fn ml‘.m{_ | e j'uz.g';-. 0 Mt?rca!ﬂi] de Barcelona de 15 de julio de 2008 (JUR
Bl i;a o I“lvliun lL:s L e piqmlizacu‘m temporal de la ejecucion de imm uebles de con-
S Jue las .: u.r.u asen fase de construccion tienen la condicién de bienes afectos a

ady, por tanto, las entidades acreedoras deben asumir el verfod Id
culo $6.1 LC. En cambio, si el derecho real grava un bien no afect i ’t i3 adiinids
mantiene el derecho a ejecutar separad "

espera del artf-
z stas actividades, el acreedor
amente el bien, sin imposicion del térmi
e ey scpa posicion del término de espera de
i de la dfcl;uauén del concurso (arts. 56,1 ¥ 2 LC a contrario) (asf, Lopiz Smcfw? M
< Losefectos... ap. cif,, p. . Por eje i i P e Tas
e L0 Tf., P- 2030). Por ejemplo, vid. la sentencia de la Audiencia Provincial de i_.’l’i
o { de enero de 20006, sobre la ejecucion de plazas de garaje hipotecadas y destinadas "
ndidas a tercero. La Audiencia considera que son bienes no afectos a sy spremtil

o @ i ; activi empresarial. v
que estdn integrados en el activo circulante y actividad empresarial, ya

no en el inmovilizado material.
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cumplido, especialmente por su insolvencia econémica ?. Los casos mas habituales

son los relativos al impago de alquileres de inmuebles, de las cuotas de arrendamien-
tos financieros de maquinaria y vehiculos, de suministros de electricidad y de materias

primas, etc,, pero también venta de viviendas sobre plano en donde la constructora es

declarada en concurso y no puede entregarlas en el plazo al que se comprometié con

el comprador. La declaracion de concurso, por sf sola, no afecta a la vigencia de los

contratos con prestaciones reciprocas pendientes de cumplimiento tanto a cargo del
concursado como de la otra parte . No obstante, el juez del concurso tiene la facultad
de resolverlos, acordando, en su caso, las restituciones que procedan y la indemniza-
cion que haya de satisfacerse con cargo a la masa (art. 61.2 LC). Al contrario, el juez
del concurso también puede senalar que el incumplimiento en que ha incurrido el
concursado no es de tal naturaleza que permita la resolucion del contrato del articulo
1124 CCy lajurisprudencia *.

Es mds, aunque exista causa de resolucién del contrato, el juez, atendiendo al inte-
rés del concurso, puede acordar el cumplimiento del contrato, siendo a cargo de la masa
las prestaciones debidas o que deba realizar el concursado (art. 62.3) si considera que es
necesario para mantener la actividad econémica del concursado *'. No obstante, el and-
lisis de los casos judiciales revela que el juez del concurso suele valorar la conveniencia y

28  MarTiNEz FLOREZ, A, “Consideraciones en torno a la resolucién de los contratos por in-
cumplimiento en el concurso’, en Anuario de Derecho Concursal, nim. 13,2008-1, pp. 57 y ss.y JUAN
y Matey, E, “Los contratos de suministro en el concurso de [a parte suministrada’, en Anuario de
Derecho Concursal, nam. 13, 2008-1, pp- 115-151. La LC prevé normas especiales para permitir la
rehabilitacion de los contratos de crédito o de adquisicién de bienes con precio aplazado, asi como
la enervacion del desalojo en arrendamientos urbanos, afectados por el incumplimiento del deudor
concursado (arts. 68-70 LC).

29  Goémez MENDOZA, M.: “Efectos del concurso sobre los contratos: cuestiones generales”, en Estudios
sobrela Ley concursal ..., op. cit, p. 2808, sefala que la vigencia de los contratos se explica por el deseo
del legislador de mantener la actividad empresarial profesional y se han de poner todos los medios
para hacerlo viable.

30  Vid sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 3 de marzo de 2006 (AC 2006\490), sobre
la imposibilidad de las entidades mercantiles actoras de resolver el contrato de comisién mercan-
til con [a concursada por un simple incumplimiento defectuoso: ha de ser un verdadero y propio
incumplimiento. En la sentencia del Juzgado Mercantil de Madrid de 15 de abril de 2005 (AC
2005/839), se estima que no es procedente la resolucién del contrato de suministro eléctrico por
el impago de dos facturas en el periodo anterior a la declaracidn de concurso, sino un simple retraso.

31 Vid la sentencia del Juzgado Mercantil de Cérdoba de 8 de julio de 2005 (AC 2005\1705), que
considera que, a pesar de la falta de pago del contrato de suministro eléctrico, no se resuelve el
contrato en interés del concurso y las obligaciones se satisfardn con cargo ala masa. En la sentencia
del Juzgado Mercantil de Oviedo de 3 de febrero de 2006 (JUR 2006\68797), ante un impago de
cinco mensualidades previas al momento en que se declara el concurso, el Juzgado considera que
no es procedente la resolucion del contrato de suministro de energfa eléctrica.
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contratos del personal de alta direccién (art. 65). Las acciones individuales de naturaleza
[aboral siguen siendo competencia de la jurisdiccion social y no del juez del concurso *.
En relacién a las medidas colectivas sobre las relaciones laborales, el juez del con-
curso, a solicitud de la administracion concursal, el deudor o los trabajadores de la em-
resa concursada a través de sus representantes, puede decidir la modificacién substan-
cial de las condiciones de trabajo y la extincion o suspension colectiva de los contratos
de trabajo en los que sea empleador el concursado (art. 64.2) *. La solicitud ha de ex-
poner las causas de las medidas colectivas pretendidas, los objetivos que se pretenden
lograr para asegurar, en su caso, la viabilidad futura de la empresa y del empleo (art. 64.4).
Si la medida afecta a empresas de més de 50 trabajadores, la solicitud ha de anadir un
plan especial de viabilidad futura (art. 64.5). La Ley prevé la negociacion de buena fe
de los representantes de los trabajadores y la administracién concursal durante un plazo
no superior a 30 dias o de 15 dias, si la empresa tiene menos de 50 trabajadores. Puede
observarse que, como han destacado los tribunales, no se prevé ni es necesaria la parti-
cipacién o acuerdo del empleador concursado *. Al finalizar el plazo o en el momento
en que se consiga un acuerdo, la administracién concursal y los representantes de los
trabajadores deben comunicarlo al juez del concurso, quien ha de solicitar un informe
a la Autoridad Laboral (art. 64.6). Mediante auto, el juez del concurso resolvera acep-
tando, de existir, el acuerdo alcanzado, salvo que en la conclusion del mismo aprecie la
existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho (art. 64.7). Normalmente, estos
autos motivan la adopcion de medidas colectivas sobre las relaciones laborales por la
situacién de crisis del empresario y como medida imprescindible para equilibrar la si-
tuacién econdmica de la empresa, asegurar su viabilidad futura, evitando el mal mayor

salvo las modificaciones funcionales y de horario (art. 41.2 Real Decreto Legislativo 1/199S, de 24
de marzo, por el que se aprueba el Texto refundido del Estatuto de los Trabajadores).

34 Vid DURAN LoOPEZ, F: “Los efectos del concurso en las relaciones laborales’, en Estudios sobre la Ley

concursal., op. cit., pp. 2687-2688.

Por ejemplo, vid. el auto del Juzgado Mercantil de Vizcaya de 25 de mayo de 2007 (AC 2007\831),
sobre una extincion colectiva de relaciones laborales, cuya accién habia sido instada por 9 traba-
jadores; el auto del Juzgado Mercantil de Cédiz de 22 de mayo de 2007 (AC2007\832), que prevé
la aplicacién supletoria de la legislacion laboral y, por tanto, la atribucion al juez del concurso de
competencias laborales, entre otras muchas sentencias de Juzgados Mercantiles.

36  Por ejemplo, vid. la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra (sala de lo social) 9-6-
2006 (AC 2006\2375), que sefiala que es suficiente la reorganizacién de la empresa en situacion
de concurso voluntario con acuerdo entra la administracion concursal y el presidente del comi-
té de empresa. También, el auto del Juzgado Mercantil de Bilbao de 29 de enero de 2009 (JUR
2009\87998), que destaca expresamente la inexigibilidad de acuerdo o participacion del deudor
concursado en el acuerdo entre la administracién concursal y el érgano de representacion de los
trabajadores sobre la indemnizacién por dias de trabajo por ano trabajado. En el mismo sentido,
también el auto del Juzgado Mercantil de Madrid de 8 de noviembre de 2006 (AC 2007\450).

35
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de la destruccion de la totalidad de los lugares de trabajo y su desaparici(')n definitiva ¥,

Cuando el auto prevé la suspension o extincion colectiva de relaciones de trabajo tendr4
las mismas consecuencias que la resolucién administrativa de la Autoridad laboral en un

expediente de regulacién de empleo, a efectos de acceso de Jos trabajadores a la situacién
legal de desempleo (art. 64.7).

En relacién a los contratos del personal de alta direccién, durante [a tramitacion
del concurso, la administracién concursal, por propia iniciativa o a instancia del deudor.
puede extinguir o suspender los contratos de alta direccién. La LC prevé expresamente’
que.el juez puede moderar la indemnizacion que corresponda al alto directivo, quedan-
do sin efecto lo establecido en el contrato, con el limites de la indemnizacién establecida
en la legislacion laboral para el despido colectivo (art, 65.3) %

| Por ultimo, la competencia atribuida al juez (mercantil) del concurso en primera
Instancia para conocer y resolver acciones de naturaleza social es recuperada en via de
recurso por la jurisdiccién laboral (art. 64.8 LC) *.

3.7 Articulos 71y ss, Ley concursal: Posibles acciones de reintegracion
de bienes o derechos que han salido del patrimonio por actos
O contratos realizados por el deudor en el periodo sospechoso
previo a la declaracién de concurso

- .Dedarado el concurso, el juez del mismo puede declarar rescindibles los actos per-
iudlaales para la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a
afecha de declaracién, aunque no haya intencién fraudulenta (art. 71 LC). La clave es la

e?(lstenc1a de perjuicio patrimonial para el concursado, siendo a estos efectos irrelevante
si ha habido intencién fraudulenta o no .

37 Por ejemplo, vid. los autos del Juzgado Mercantil de Madrid de 25 de noviembre de 2005 (JUR
2006\299849), dg juzg?do Mercantil de Malaga de 29 de marzo de 2005 (JUR2005\102155), del
_]gw_gad(; M:‘rcantlif de Bilbao de 23 de marzo de 2005 (AC 2005\248), del Juzgado Mercantil de
oantander de 27 de febrero de 2006 (AC 2006\ 1 262) y del Juzgado M i la do

an til d
diciembre de 2005 (AC 2006\825 ), entre otros, S reneiehdetode

38 Vid. elauto del Juzgado Mercantil de Bilbao de 25 de septiembre de 2009 (AC2009/2045), de cese

del dlirector general por el consejo de administracion de la sociedad concursada, con moderacién
de la indemnizacién poreljuez del concurso,

39 DURAN L&PEZ, E: “Los efectos...” op. cit, p. 2689.

40 Enlos tribunales, vid. Ia sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 23 de mayo de 2008

(JUR 2008\330493), en torno a una segregacion y venta de bienes de fa concursada dentro

de los dos anos anteriores al concurso, se decreta la rescision por el cardcter perjudicial para

LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE CONCURSO DEL EMPRESARIO EN LA LEY 22/2003, DE 9 DE JULIO, CONCURSAL

Enunos casos, la Ley presume la existencia de perjuicio patrimonial para el concur-
sado y, por tanto, el juez del concurso declararé la rescisién de esos actos o contratos de
disposicion. En el resto de supuestos, el perjuicio patrimonial habran de probarse por la
administracion concursal o, subsidiariamente, por los acreedores legitimados para ejer-
citar la correspondiente accién *.

El perjuicio patrimonial se presume, sin admitir prueba en contrario, en estos casos:
1°) cuando se trate de disposiciones a titulo gratuito, salvo las liberalidades de uso ¥, ¥;
2°) cuando sean pagos y otros actos de extincién de obligaciones con vencimiento pos-
terior a la declaracién de concurso *.

Salvo prueba en contrario, el perjuicio patrimonial se presume cuando se trate de
los siguientes actos: 1°) los de disposicién a titulo oneroso a favor de alguna de las per-
sonas especialmente relacionada con el concurso (por ejemplo, el administrador de la

el concurso, y; la sentencia del Juzgado Mercantil de Barcelona de 25 de febrero de 2005 (AC
2005\534), sobre un perjuicio del patrimonio concursal y rescision de la escritura de dacién en
pago. En cambio, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 8 de enero de 2009
(AC 2009\1180), sobre un préstamo a acreedor de la concursada para devolverlo sin interés y
so6lo silo permite la situacién econdémica, el tribunal declara que no es rescindible, pues no hay

perjuicio para la masa activa.

41 Vid la Exposicion de motivos de la Ley concursal y, en la doctrina, entre otros, SANCHO GARGALLO,
L, “Reintegracion de la masa del concurso: aspectos sustantivos de la accién rescisoria concursal’, en
Revista Juridica de Catalunya, vol. 105, ndm. 2, 2006, pp. 1130 y ss.

42 Vid por ejemplo, la sentencia del Juzgado Mercantil de Tenerife de 25 de octubre de 2005 (AC
2006/1022), en torno a una reintegracion de pagos hechos a titulo gratuito; la sentencia del
Juzgado Mercantil de Barcelona de 20 de junio de 2005 (JUR 2006\299861), de anulacién de
una cesion gratuita de participaciones de la concursada a otra sociedad sin mencién a créditos
o deudas anteriores, acreditindose mala fe; la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante
de 4 de marzo de 2008 (JUR 2008\153290), de rescisién de disposiciones de Ja concursada a
favor de otra sociedad a titulo gratuito, o; la sentencia del Juzgado Mercantil de Oviedo de 10
de diciembre de 2007 (AC 2008\464), que declara la rescisién de una hipoteca a cargo de la
concursada en garantfa de una deuda ajena, sin que se aprecie a favor de la concursada ninguna
contraprestacion y si, en cambio, su perjuicio patrimonial.

43 Porejemplo, vid, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 26 de abril de 2007 (AC
2007\1698), relativa a un pago anticipado de poliza de crédito un mes antes de la solicitud de
concurso voluntario, con liberacion del aval de los que eran los administradores mancomunados
de la sociedad, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 9 de octubre de 2008 (JUR
2009\122808), de rescision del pago anticipado de honorarios al abogado correspondientes a la
tramitacién del concurso; o, lasentencia del Juzgado Mercantil de Malaga de 12 de octubre de 2007
(JUR 2008\ 148577), de rescisién por fraude de acreedores de un documento de cesion de crédito

en pago de deudas vencidas y no vencidas.
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sociedad concursada *, otras sociedades del grupo de la concursada +°), y; 2°) cuando se
constituyan garantfas reales a favor de obligaciones preexistentes o de nuevas Obligacio_
nes contraidas en sustitucién de aquellas *,

Los demds actos o contratos realizados por el deudor en los dos aios anteriores 3 la
declaracién de concurso son rescindibles también, pero la administracidn concursal 0, en
su defecto, los acreedores, tienen la carga de la prueba de que han constituido un perjui-
cio patrimonial. No obstante, nunca seran rescindibles los actos ordinarios de la actividad
profesional o empresarial del concursado realizados en condiciones normales 7 los actog
comprendidos en el 4mbito de leyes especiales reguladoras de los sistema de pagos y com-
pensacién y liquidacién de valores e instrumentos derivados, asi como las garantfas cons.
tituidas a favor de los créditos de derecho publico y a favor del Fondo de Garantia Salarial
(art. 72.5); nibajo ciertas condiciones son rescindibles los acuerdos de refinanciacion entre
el deudor y,normalmente, los bancos y cajas acreedoras para ampliar el crédito, prorrogar el
término de vencimiento o modificar o novar las obligaciones (disp. adic. 42) .

44 Vid. la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 23 de abril de 2008 (AC2008/1062),
de rescision de disposiciones patrimoniales a cargo de la sociedad concursada a favor de su ad-
ministrador, asi como la sentencia del Juzgado Mercantil de Cérdoba de 25 de julio de 2005 (AC
2005\1551), sobre una dacién en pago a favor del administrador de la sociedad concursada, acredi.
tdndose sumala fe. Resuelve la restitucion de aportaciones y consideracion de crédito subordinado
de la prestacién a favor del administrador.

45 Vid lasentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 17 de julio de 2008 (AC2009\21), que re-
scinde una compraventay arrendamiento de maquinaria entre la concursada ylacodemandada que
constitufan un grupo de sociedades, y; la sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares
de 16 de mayo de 2008 (JUR 2009\19754), sobre rescision sobre un contrato ficticio de asuncion
de deuda como indemnizacion porlacesién de derechos de explotacién sobre complejos hoteleros
entre grupos de sociedades, entre otras.

46 Vid porejemplo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de I de febrero de 2007 (AC
2007\765), que rescinde la constitucidn de hipoteca en garantfa de obligaciones nuevas que se
contraen en sustitucié de antiguas porperjuicio patrimonial; la sentencia de la Audiencia Provincial
de las Islas Baleares de 8 de marzo de 2005 (AC2005\530), que también declara la nulidad de la
garantfa hipotecaria sobre casi todo el patrimonio de la deudora que habia sobreseido el pago de
sus obligaciones y que luego fue declarada en concurso, Finalmente, vid. también la sentencia de Ja
Audiencia Provincial de Vizcaya de 12 de junio de 2008 (AC 2008\2360), que trataba de una poliza
de crédito en cuenta corriente con garantfa, adicional a una garantfa real previa, consistente en una
prendasin desplazamiento de la posesion de cabezas de ganado, que se rescinde porque beneficiaa
un acreedor frente al resto,

47 Porejemplo, vid, la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 22 de julio de 2009 (JUR
2009\361897), que senala que no queda probado que la venta de una cantera de la empresa con-
cursada sea una accién perjudicial.

48 MOoRALE[O, 1, "Las garantfas reales y las acciones de reintegracion concursal (1)", en Anuario de Dere-
cho Concursal, nim. 17,2009-2, pp- 104y ss, recuerda que se trata de una reforma de la LC introdu-
cida por el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo.

L0S EFECTOS DE LA DECLARACION DE CONCURSO DEL EMPRESARIO EN LA LEY 22/2003, DE 9 DE JULIO, CONCURS AL

Las acciones rescisorias y demas de impugnacion se tramitan como un incidente

ncursal (art. 72). Puede ejercitarse mientras dure el procedimiento de concurso al no
co

estar sometida a un plazo especifico . La legitimacion activa para el ej.er.cic-io correspon-
de originariamente a la administracién concursal y, con cardcter sub51d1ar19, 3 .los/ acree-
dores que, habiendo informadoa la administracion concurs%ll.cllel actoa rescn.l . 15 éstano
|o hiciese en los dos meses siguientes. Las demandas de resc1.51on se han. C.18 dirigir contra
¢l deudor yla otra parte del acto impugnado y si el bien ha sido tranfmltldo aun terc.e/ro,
la demanda ha de dirigirse ante éste cuando el actor pretende desvirtuar la rEsSHIGISh
de buena fe del adquirente o atacar la irreivindicabilidad de que goza o la proteccion
derivada de la publicidad registral.

En cuanto a los efectos de la rescision, el art. 73 de la Ley concursal establece que
la sentencia que estime la accion declarard la ineficacia del acto impugnado'y conldenaré
2 la restitucion de las prestaciones objeto de aquel, con frutos e intereses. Si los bienes o
derechos salidos del patrimonio no se pueden reintegrar por ser propiedad de un tercero
no demandado o que, conforme a la sentencia, haya procedido de buena‘fe o goce de
irreivindicabilidad o de proteccion registral, se condenaré a quien haya. SIdo.parte/ del
acto a entregar el valor que tenfan en el momento de la salida dgl patrimonio, m~as el
interés legal. Sila sentencia aprecia mala fe, lo condenard a indemnlzar todos los d.anos y
perjuicios causados a la masa activa . Bl derecho a la prestacion a favor de cualqulera de
los demandados tiene la consideracién de crédito contra la masa y se ha de satisfacer en
el momento de la reintegracion, salvo que el juez aprecie mata fe en el acreedor, caso en

que se considera un crédito subordinado.

49 Asi, SANCHO GARGALLO, 1, “Reintegracién de la masa del concurso: aspectos procesales de la ac-
cion rescisoria concursal’, en Revista Juridica de Catalunya, nam. 2, 2006, p. 325.

S0 Porejemplo, vid. la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 4 de marzo de 2999 (JUR
2009\187097), que impone la restitucion a la masa activa del bien o del valor de tasacion de un
inmueble del concursado vendido dos meses antes del concurso a un comprador de mala fe; la
sentencia del Juzgado Mercantil de Barcelona de 13 de octubre de 2006 (AC 2007\670), qge
considera que la compraventa del principal activo inmobiliario de la concu1.'sada a un precio
muy inferior al real dentro de los dos anos anteriores al concurso es una maniobra fraudulenta,
0; la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 9 de abril de 2008 (JUR 2008\ 189071 ),
que decreta la rescision de compraventa de locales y vivienda por la proPietaria a favor de su
hija por notoria diferencia entre el precio real y el precio de venta por gshmar la §X|.st?nc1a de
malbaratamiento de bienes de quien estaba en grave situacién econdmica en perjuicio de los

acreedores.
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4 {Mantenimiento de |3 €mpresa con convenio entre e| empre-
sario y sus acreedores? (O cierre de I3 eémpresa y liquidacion
del patrimonio empresarial?

El procedimiento de concurso tiene una fase comun, que se inicia cuando el juez
declara el concurso, nombra ala administracién concursaly juntos determinan of activo
concursal (bienes y derechos del concursado) y el pasivo (deudas y obligaciones de
mismo) *'. El concurso puede concluir con ef convenio o con la liquidacién del patrimo-
nio empresarial. F] convenio es negociado generalmente entre Jos acreedores ordinarios
y el empresario concursado para pagar con los frutos de I continuidad de la actividad
empresarial, si bien normalmente reduciendo una parte de los créditos y/o prorrogando
los plazos de pago. El convenio es reversible, de modo que si el concursado incumple
los términos del pacto, los acreedores podrin exigir la liquidacién, 1a otra alternativa es
proceder directamente, sin convenio previo, a la quuidaci(’m del patrimonio empresarial
para el reparto entre Jog acreedores en el orden legalmente establecido,

La Exposicién de motivos de Ja Ley Concursal dice expresamente que “ef convenip
es la solucion normal del concurso”y que “la finalidad de conservacion de la actividad pro-
fesional o empresarial del concursado puede cumplirse a través de un convenio” entre e
empresario concursado y sus acreedores 52

Sin embargo, en [a actualidad, |a mayorfa de log empresarios, individuales ¥ Socia-
les, que son declarados en concurso se orienta hacia la liquidacién del patrimonio em-
presarial, lo que revela que su crisi econémica es estructural e irreversible, Ademis, los
intereses de sug acreedores ordinarios en el cobro de sus créditos suelen quedar total o
parcialmente frustrados cf déhcit patrimonial del concursado y por el sistema de crédi-
tos privilegiados. Incluso aquellos empresarios que acuerdan inicialmente un convenio
con sus acreedores, suelen ser también inviables, conduciendo igualmente a la fage de
liquidacion  p Profesor Manuel Olivencia, Presidente de la seccién Especial para [a

51 Rojo FERNANDEZ—RIO,A., “El convenio’ en URrfa, R, ¥y MENENDEZ, A, Curso.., op. cit, p. 1045,

52 Sin embargo, la Ley concursal no prevé ninguna norma especial que impunga la conservacion de
la empresa en crisis, pues no resulta ficil conciliar intereses que con frecuencia son contradictorios,
€omo son los del deudor, sus acreedores y el propio interés piblico en [a solvencia de log partici-
Pantesen el tréfico econémico (en este sentido, vid CONTRERAS DE 1A Rosa, 1. “Efectos bdsicos de
la declaracién de concurso sobre el deudor en la nueva Ley concursal. Especial referencia a la inter-
Vencion o suspension y su incidencia en la continuacién de [ actividad profesional o empresarial
del concursado’, en Estudios sobre I Ley concisal .., op.cit, p. 1840),

53 Van Hemme, S, Andlisis estadistico del sistena concursal desde la perspectiva def arancel de derechos de
los admivistradores concursales. Estudio Juridico y ccondrmico del arancel de derechos de administradores cop-
cursales, Consejo General de [y Abogacia Espaniola, del Consejo Superior de Colegios Oficiales de
Titulados Mercantiles y Empresariales de Espana y Consejo General de Colegios de Economistas
de Espaiia, Madrid, 2006,

10, CONCURSAL
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