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2. Efectos del Auto

La conclusién del concurso supone el archivo de las actuaciones y la termina-
cibén o acabamiento del procedimiento (articulo 176 1°y 2° de la LC).

Al auto de conclusion del concurso se le dard la difusién y publicidad prevista
en los articulos 23 y 24 de la Ley y contra la resolucidén que acuerde la conclusién
del concurso no cabri recurso alguno (articulo 177.1). Los efectos de la conclusién
del concurso serdn el cese de las limitaciones de la facultad de administracién y
disposicién sobre el patrimonio del deudor, salvo los que se contengan en sentencia
firme en el Titulo Sexto (178.1 LC). Auto del Juzgado Mercantil n° 1 de Madrid
de fecha 19 de febrero de 2007, autos 43/2004 (EDJ 2007/34983) “... como lo hace
el articulo 141 LC —contempla como causa de conclusion del concurso la firmeza del Augo
quie declare el cumplimiento del convenio. Por tanto, no le correspondia al Auto que declaraba
integramente cumplido el convenio tener la eficacia de poner fin al concurso, sino que era nece-
sario que ulteriormente, transcurridos los términos fijados legalmente y con la concurrencia de
los requisitos exigidos por la Ley, se decidiera sobre la conclusion del concurso de la entidad D,
S.L. Que las cosas son asi se desprende con claridad del texto del art. 141 LC*.

CAPITULO I
DE LA FASE DE LIQUIDACION

SECCION |
De la apertura de |a fase de liguidacion

Articulo 142. Apertura de la liguidacion a solicitud del deudor, del acreedor o de la adminis-
tracién concursal.

1. EI deudor podra pedir la liquidacién en cualguier momento.

Dentro de los diez dias siguientes a la solicitud el juez dictara auto abriendo la fase de
liquidacion.

2. El deudor debera pedir la liquidacién cuando, durante la vigencia del convenio, co-
nozca la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos y las obligaciones contraidas
con posterioridad a la aprobacién de aquél. Presentada la solicitud, el juez dictara auto
abriendo la fase de liquidacién.

Si el deudor no solicitara la liquidacién durante la vigencia del convenio, podra ha-
cerlo cualquier acreedor que acredite la existencia de alguno de los hechos que pueden
fundamentar una declaracién de concurso segln lo dispuesto en el articulo 2.4. Se dara a
la solicitud el tramite previsto en los articulos 15y 19 y resolverd el juez mediante auto si
procede o no abrir la liquidacién.

3. En caso de cese de la actividad profesional o empresarial, la administracién concursal
podra solicitar la apertura de la fase de liquidacion. De la solicitud se dard traslado al deudor
por plazo de tres dias. El juez resolvera sobre la solicitud mediante auto dentro de los cinco
dias siguientes.
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I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 2.4, 15, 19, 40.1,40.2, 43.2, 43.3, 49, 56.1 v 2, 100.3, 142, 142.2, 142.3,
143, 143.1.5°,153.2, 154.4, 155, 183.5°, 190.3, 191.3, 197.4, 197.6, disp. adic.
1* y disp. trans. 1*

II. COMENTARIOS

1. Estructura de la fase de liquidacién

La fase de liquidacién se integra en la seccién quinta del procedimiento de
concurso, que comprende también todo lo relativo al convenio (art. 183.5° LC).

La LC estructura la fase de liquidacién en cuatro secciones: 1*. Apertura (quién
la puede solicitar, en qué casos, apertura de oficio, auto de apertura) (arts. 142 a 144
LC); 2*. Efectos de la apertura (sobre el concursado, sobre los créditos y otros efec-
tos) (arts. 145 2 147 LC); 3% Formas y plazo de liquidacién de los bienes y derechos
de la masa activa del concurso (con sujecion a un plan preestablecido o conforme
a las normas legales de aplicacion supletoria) (arts. 148 a 153 LC); y, 4* Pago a los
acreedores concursales como resultado de la liquidacién (arts. 155 a 162 LC). El
art. 154 alude también al pago de los créditos contra la masa, que puede tener lugar
antes de la apertura de la fase de liquidacién.

Las normas de liquidacién de los arts. 142 a 162 LC se aplican también a los
procedimientos concursales anteriores a la vigencia de la propia Ley concursal
(disp. adic. 1* y disp. trans. 1%, ap. 2° LC, y STS de 21 mayo de 2012, véase “doctrina
jurisprudencial”).

2. Finalidad de la fase de liquidacién

La LC no define cuil es el propésito de la liquidacién concursal, pero por su
estructura y contenido de este capitulo revela que la finalidad es liquidar la masa
activa para satisfacer con lo obtenido el pago a la masa pasiva. Liquidacién de bienes
y derechos del concursado (masa activa) y pago a los acreedores concursales (masa
pasiva) son las dos operaciones propias de la fase de liquidacién en la LC.

Antes de la apertura de la liquidacién, la LC dispone ciertos supuestos en que la
administracién concursal puede enajenar bienes y derechos de la masa activa. Estin
ligadas a la continuacién de la actividad profesional o empresarial del concursado
(art. 43.3 LC). En los supuestos no previstos, la enajenacién debe estar autorizada
por el juez del concurso (art. 43.2 LC). En todo caso, esta enajenacidn tiene fines
conservativos de la empresa del concursado, no liquidativos de los créditos de los
acreedores concursales.
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La excepcidn son los bienes y derechos afectos a un crédito con privilegio espe-
cial. Como regla general los acreedores pueden ejecutarlos separadamente para sa-
tisfacer su crédito, incluso antes de la liquidacion (art. 155 LC). No obstante, el juez
del concurso puede paralizar la ejecucidn si considera que son bienes o derechos
afectos o necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial
del concursado (art. 56.1 y 2 LC).

3. El alzamiento de la suspensiéon de pagos

La declaracién de concurso tiene el efecto de la suspension de pagos a los
acreedores del concursado anteriores a la declaracion; deben personarse ante el Juez
del concurso para reclamar sus pagos pendientes e integrarse en la masa pasiva del
concurso, como acreedores “‘concursales” (art. 49 LC).

La apertura de la liquidacién hace cesar esta suspension de pagos para cumplir la
finalidad esencial del concurso, que no es otra que la satisfaccién de los acreedores
(ap. 1T Exp. motivos L.C). Los pagos se realizarin conforme a las normas imperativas
de los arts. 155 a 162 LC.

4. La anticipacién de la liquidacion

Lamentablemente, hoy por hoy, la mayor parte de los concursos que se trami-
tan concluyen con la liquidacién de la empresa, el cese de actividades y el despido
de los trabajadores, sin haber conseguido aumentar el grado de satisfaccién de los
acreedores (Exp. motivos Ley 38/2011).

La suspension de pagos que comporta el concurso y la prioridad que sobre ellos
tienen los acreedores contra la masa resulta contraproducente para los intereses de
los acreedores concursales. De ahi que las sucesivas reformas de la LC hayan previs-
to anticipar la liquidacidn, en otras palabras, acabar ripidamente con la suspension
de pagos vinculada a la declaracién de concurso. El Real Decreto-Ley 3/2009
reformd la LC para introducir la denominada liquidacién anticipada (derogado art.
142 bis LC) y la Ley 38/2011, en la misma linea, ha desarrollado el procedimiento
abreviado que permite que el deudor presente un plan de liquidacién al solicitar la
declaracién de concurso (arts. 190.3 y 191.3 LC).

5. La controvertida cesion de bienes en pago a los acreedores

De acuerdo con el derecho de quiebras anterior, era posible un convenio liqui-
datorio segin el cual el deudor entregaba, reservindose la propiedad, su patrimonio
integro a los acreedores para la satisfaccién de sus créditos, respetando el principio
de la par conditio creditorum (Vilarrubias, p. 285). Las normas de liquidacién de la LC
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terminan con esta opcion a través de normas imperativas sobre la forma en como
se ha de liquidar la masa activa y pagar a los acreedores.

Una cuestién controvertida es si cabe cancelar créditos concursales mediante la
entrega —no la venta— en pago de bienes y derechos del concursado. La adjudica-
cién en pago estd prohibida en la fase comin (art. 100.3 LC) y un sector doctrinal
mantiene reservas sobre su legalidad también en la iquidacién, aunque la LC no la
prohibe expresamente. Otros autores mantienen la legalidad de la cesién en pago.

La Ley 3872011 ha reformado la LC y permite que el juez del concurso autori-
ce la cesién en pago de bienes o derechos afectos a créditos con privilegio especial
(art. 154.4 LC). Para el resto de acreedores, persiste la inseguridad juridica. La rea-
lidad demuestra que a veces es la finica manera de que los acreedores concursales
satisfagan parte de su crédito.

En nuestra opinién, no es justo que se entreguen bienes invendibles a bene-
ficiencia o a destruccién y esté prohibido darselos en pago a los acreedores. El
intérprete ha de atenerse al texto de la norma, evitando deducir prohibiciones del
silencio del legislador. Creemos que la cesién en pago puede ser autorizada por el
juez si es atil para lograr la finalidad esencial del concurso: la satisfaccion de los
acreedores con respeto a la par condicio creditorum.

6. La apertura de la liquidacion a solicitud del deudor

El texto vigente del art. 142 LC ha sido redactado conforme a la Ley 38/2011.
La novedad principal ha sido eliminar los supuestos restrictivos en que el deudor
podia pedir la liquidacién y sefialar en su lugar que “el deudor podra pedir la liqui-
dacién en cualquier momento”. Lo podrd hacer durante la tramitacion de la fase
comin e incluso con la solicitud de concurso voluntario (arts. 190.3 y 191.3 LC).

Esta facultad legal de solicitar la liquidacién en cualquier momento concede al
deudor el control Gitimo de su proceso concursal. Podri utilizarla como elemento
de presién para conseguir un convenio en mejores condiciones, pues los acreedores
pueden preferirlo a una liquidacién normalmente ruinosa para ellos. Los acreedo-
res concursales también pueden negarse a admitir un convenio y precipitar asi la
liquidacién.

Fl deudor también puede rechazar de plano un convenio con sus acreedores.
La ley no puede obligar al deudor a acordar un convenio con sus acreedores para
continuar una actividad profesional o empresarial que ya no quiere desemperiar. El
concursado tiene derecho a salir del mercado y poner su patrimonio a disposicién
de los acreedores impagados. Ello con independencia de si su empresa pudiera ser
viable; la LC prioriza para este caso la liquidacidn unitaria para la cesion en globo
de la empresa o de alguna de sus unidades productivas.
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7. La apertura de la liquidacidn a solicitud de la administracién
concursal

Otra novedad de la Ley 38/2011 es la inclusién del derecho de la adminisera-
ciébn concursal a solicitar la apertura de la fase de liquidacién, si bien sélo en caso
de cese de la actividad profesional o empresarial del deudor (art. 142.3 L.C). En los
demas supuestos, la liquidacion “voluntaria” es una facultad que conserva el con-
cursado, aunque desde la declaracidén de concurso tenga suspendidas o intervenidas
sus facultades de disposicién y administracion de sus bienes (arts. 40.1 y 40.2 LC).

8. La liquidacién necesaria por imposibilidad de cumplir el convenio

La Ley 38/2011 no ha alterado la norma de la liquidacién “necesaria” en caso
de que el deudor sepa que no puede cumplir los pagos comprometidos en el
convenio y las obligaciones contraidas con posterioridad a la aprobacién de aquél.
En esta hipétesis, la solicitud de la liquidacién es una obligacién para el deudor;
presentada la misma, el juez dictard auto abriendo la liguidacién (art. 142.2, ap. 1°
LC). La LC no prevé el traslado a la administracién concursal, ni el derecho de
oposicién de los acreedores. En todo caso, el juez del concurso debe dictar una re-
solucion judicial que declare el incumplimiento del convenio (art. 143.1.5° LC) y,
como las resoluciones judiciales, debe estar debidamente motivada. No olvidemos
que algunos acreedores pueden no estar de acuerdo con la resolucién del conve-
nio y formular recurso de apelacién (art. 197.4 LC). En todo caso, el recurso no
suspende la apertura de la liquidacidn, salvo que asi lo decida el juez del concurso
(art. 197.6 LC).

Durante la vigencia del convenio, los acreedores tienen la facultad (no obliga-
cién) de solicitar la liquidacion si acreditan la existencia de alguno de los hechos
que fundamentan una declaracién de concurso (art. 2.4 LC). Se dari a la solicitud el
traimite previsto en los arts. 15 y 19 LC y resolveri el juez mediante auto si procede
o no abrir la liquidacién.

III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

ELAAP lles Balears, Seccién 5°, de 26 de febrero de 2010 (citado por Cobo Plana, en Diario
Concursal Premiumy), reconoce que la infraccion de las quitas o esperas estipuladas en el
convenio es causa de su resoluciéon por incumplimiento: “doctrinalmente ha sido discutida
la consagracién legal de la posibilidad atribuida al deudor de provocar la apertura de la
fase liquidatoria con la sola constatacién por su parte de la imposibilidad de cumplir con
las obligaciones asumidas tras la aprobacién del convenio, pues el tenor literal del precepto
parece dar a entender que constrifie al drgano judicial a dictar auto por el que se abrird la
fase de liquidacion (“presentada la solicitud, el juez dictard auto abriendo la fase de liqui-
dacién”), siendo mayoritaria la postura que sostiene la necesidad de que por parte del Juez
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del concurso se proceda a la consideracién y procedente valoracidén del coniportamiento
del deudor y su posible incidencia en una situacién que, provocada por él mismo, supusiera
un evidente fraude del interés de los acreedores, en detrimento de una mejor expectativa
de cobro de sus créditos que pudiera propiciar la solucion del concurso mediante convenio,
pero sin dejar de tomar en consideracion que el caricter esencial que en el convenio con-
cursal tiene la espera (o la quita) impone que el incumplimiento total o parcial de los plazos
pactados para el cumplimiento de la obligacién afectada por la quita o la espera o por el
resto de los efectos del convenio debe ser considerado, en todo caso, como incumplimiento
de gravedad o esencial”. El auto judicial coteja los resultados del ejercicio y considera que
no han sido los esperados, insuficientes para hacer frente a los pagos corrientes y al primer
vencimiento del plazo convenido para pago de los créditos ordinarios. De modo que, acre-
ditado el incumplimiento del convenio, el juez del concurso decretd la apertura de la fase
de liquidacién.

El AJM nikm. 1 de Bilbao, de 26 de septientbre de 2007 (citado por Bard en Jurisprudencia
Concursal), también indica que “aunque el articulo parezca incluir un mandato imperativo,
alguna ponderacién judicial es necesaria para excluir arbitrariedades y abusos”. En el caso
concreto, considera acreditadas las dificultades del concursado para recibir encargos por la
imposibilidad de llegar a acuerdo con uno de los acreedores con privilegio especial, como
es la Tesoreria General de la Seguridad Social, por lo que procede la apertura del proceso de
liquidacién por imposibilidad de cumplimiento del convenio.

La SAP Barcelona, Seccion 157, de 30 de junio de 2008 (LA LEY 305187/2008), sefiala
también que si el deudor solicita la apertura de liquidacién por imposibilidad de cumpli-
miento del convenio, “primero, los acreedores, (después de) de haber considerado que era
posible su cumplimiento con cargo a las garantias pactadas, debian haberse opuesto a dicha
declaracién (...); segundo, el juez examinard de oficio la imposibilidad de cumplimicnto
del convenio”.

El AAP Alaua, Seccion 17, de 25 de abril de 2012 (citado por Cobo Plana, en Diario
Concursal Premiuni) trata sobre un caso en que el Juzgado de lo Mercantil ofrecié una
motivacién muy escueta de la apertura de la liquidacién. Una vez repuesta en su posicién la
administracién concursal presentd un informe mds detallado de las causas de la crisis eco-
némica. Estas fueron incluidas en auto que resuelve el recurso de reposicién formulado por
los acreedores contra la apertura de la liquidacién. La Audiencia considera que este auto si
plasma las causas por las que no puede hacer frente al pago de las deudas, de modo que no
acepta el recurso de apelaciéon formulado por los acreedores.

La SAP Las Palmas, Seccién 4°, de 11 de marzo de 2009 (LA LEY 63145/2009) trata de un
caso singular en que el juez del concurso admite la demanda de los acreedores por incum-
plimiento del convenio. El juez del concurso la admite y abre la liquidacién. El concursado
formula apelacién y durante la tramitacién del recurso los acreedores perciben plena satis-
faccion de sus créditos fuera del proceso. La AP fija la terminacion del litigio porque, des-
pués de dictada la sentencia del Juzgado, el crédito de los actores se ha abonado y éstos han
manifestado carecer de interés en obtener la declaracién del incumplimiento del convenio
y de la resolucién del convenio concursal.

La STS de 21 mayo de 2012 (R\2012\6535) ha declarado ineficaz una cliusula de liqui-
dacidén de los activos de las empresas quebradas por una comisién liquidadora, por ser de
aplicacién las normas de liquidacién de la LC y no el régimen juridico anterior. Estima el
recurso de casacion “al haber negado (la AP) la procedencia de abrir la fase de liquidacion
conforme a las normas de la LC, el repetido Tribunal no tuvo en cuenta lo establecido en
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las disposiciones de la misma Ley antes mencionadas. Es decir, tanto la adicional priniera
—identificada en el motivo como norma infringida—, que manda interpretar la legislacién
derogada a la luz del espiritu y finalidad de la vigente, pues marginan del 4mbito objetivo
del convenio toda liquidacién del activo del deudor, por razén del carécter reciprocamente
excluyente de las dos soluciones del concurso (arts. 100.3, 142.3 y 4, 143.1.5° LC). Cuanto
la transitoria primera, apartado 2, que directamente impone abrir de oficio la fase de liqui-
dacién, en los términos que la propia Ley regula, una vez firme la resolucion judicial que
declare el incumplimiento del convenio”.

La SAP Islas Baleares, Seccidn 57, de 28 de diciembre de 2012 (LA LEY 223312/2012),
ratifica la condena de concurso culpable contra un anterior socio y administrador de la
concursada. La condena se basa en que el apelante y otro socio y administrador “pudieron
y debieron solicitar oportunamente la liquidacién, segiin lo prevenido en el art. 142.3 de Ia
Ley Concursal, pues conocian la imposibilidad objetiva de cumplir el convenio, y no duda-
ron en <venderse> las participaciones sociales antes de un mes del primer plazo compro-
metido con los acreedores, a 14 de marzo de 2008, simulando la entrada de un nuevo socio
y administrador Gnico quien, ademis de la concursada, no se ha dignado en personarse en la
pieza de Calificacién;y el incumplimiento ya inicial es indudable que agravaba la situacién
de insolvencia, y el no instar la liquidacién es también supuesto de culpabilidad, maxime al
cabo de 2 afios de la aprobacién del convenio, lo que reduce considerablemente el dividen-
do concursal de los acreedores. Es mas, la concursada y los dos administradores (de hecho
y de derecho) no acreditan qué gestiones y esfilerzos razonables hicieron para seguir cou la
actividad empresarial y dar supervivencia a la empresa”.

Articulo 143. Apertura de oficio de la liquidacion.

1. Procedera de oficio la apertura de la fase de liquidacién en los siguientes casos:

1° No haberse presentado dentro de plazo legal ninguna de las propuestas de convenio
a que se refiere el articulo 113 o no haber sido admitidas a tramite las que hubieren sido
presentadas.

2° No haberse aceptado en junta de acreedores, o en la tramitacién escrita del convenio,
ninguna propuesta de convenio.

3° Haberse rechazado por resolucin judicial firme el convenio aceptado en junta de
acreedores sin que proceda acordar nueva convocatoria o el tramitado por escrito sin que
proceda nueva convocatoria de junta ni nueva tramitacion escrita.

4° Haberse declarado por resolucién judicial firme la nulidad del convenio aprobado por
el juez.

5° Haberse declarado por resolucion judicial firme el incumplimiento del convenio.

2. En los casos 1° y 2° del apartado anterior, la apertura de la fase de liquidacion se
acordara por el juez sin mas tramites, en el momento en que proceda, mediante auto que
se notificara al concursado, a la administracién concursal y a todas las partes personadas
en el procedimiento.

En cualquiera de los demds casos, la apertura de la fase de liquidacion se acordara en
la propia resolucidn judicial que la motive.
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I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 113, 114.3,124, 125, 131, 140, 140.1, 142.2.2°,164.2.3°, 192.2

II. COMENTARIOS

1. Cambios introducidos en el art. 143 LC por efecto del Real Decre-
to-Ley 3/2009 y la Ley 38/2011

El art. 143 LC mantiene la mayor parte de su texto originario de 2003, si bien
ha sido modificado por el Real Decreto-Ley 3/2009 y por la Ley 38/2011.

El Real Decreto-Ley 372009 modificé su apartado 1.2° para c_lm'h: el r.cdactadu
vigente y adecuar la LC a la “tramitacion escrita del convenio lnfl'()?{llt:ld:l en ¢l
art. 115.bis LC por el citado Real Decreto-Ley. Esta redaccion estd vigente desde
el 1 de abril de 2009. 5

La Ley 38/2011 modific6 el texto del apartado 1'3.0 tamb{en. para hacer refe-
rencia a la tramitacién escrita del convenio. Esta redaccion estd vigente desde el 1
de enero de 2012,

2. La apertura de oficio de la liquidacién como solucidén subsidiaria al
convenio

La Exposicion de motivos de la LC seiala que_lq apertura de oficio de la hqu;
dacion (art. 143 LC), asi como la liquidacion a solicitud del acreedor (art. 142.2.2
LC), es “‘siempre una solucion subsidiaria, que opera cuando no se alcanza o frustra

e convenio” (ap.VII).

. dEn efecto, los( cltincn supuestos contemplados por el art. 143 LC de :‘llpt‘rt:;lm de
oficio de la liguidacion estin directamente relacionados con c]‘ convetiio: 1 Fa‘lta
de presentacion de propuesta de convenio (arts. 113y 1 14..?) L(:); 2° Falta dc ac:r—
tacién de la propuesta por los acreedores (arts. 124 y 125 L(_.);B_ R‘.ecllnzn _}I.Idl{,f:l, a
la propuesta de convenio aceptada por los acreedores (art. 131 L_(,);. 4 Decl.amuon
de nulidad del convenio aprobado por el juez; y, 5° Declaracion _}udlcml del incum-
plimiento del convenio (art. 140 LC). La LC regula de forma diferente estos cinco
supuestos de apertura de oficio de la 1it1u‘idnc:i6:L y

En los casos 1°y 2° del art. 143 LC (falta de presentacién de propuesta de con-
venio o falta de aceptacion de la propuesta por los :Il::rc::dorcs). la apertura de la fase
de liquidacién se acordard por ¢l juez sin mds trimites, en el momento ex que Pro-
ceda, mediante auto que se notificard al concursado, a la ndnnmsfmcmn concursal
y a todas las partes personadas en ¢l procedimiento (art. 1‘43 .‘2‘L(,).

En los casos 3%, 4% y 5° del art. 143 LC 3" (rechazo Judlcml ala propuesta de
convenio aceptada por los acreedores; declaracién de nulidad del convenio aproba-
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do por el juez; y, declaracién judicial del incumplimiento del convenio), la apertura
de la fase de liquidaci6n se acordar por la propia resolucién judicial que la motive
(art. 143.2, segundo apartado). La apertura del concurso puede asi provenir del juez
del concurso o, en caso de recurso, de la Audiencia Provincial o incluso del Tribunal
Supremo.

La legitimacion activa para solicitar la resolucién del convenio por incumpli-
miento corresponde a cualquier acreedor (art. 140.1 LC). Los supuestos citados en
elart. 143 LC parecen un numerus clausus (es determinante la enumeracién taxativa
que realiza el legislador). Por tanto, no se contempla la declaracién de oficio de
incumplimiento del convenio a efectos de apertura de la liquidacién.

La apertura de oficio de la liquidacién por incumplimiento del convenio debi-
do a causa imputable al concursado determina que el concurso se califique como
culpable (art. 164.2.3° LC).

&

III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

La SAP Madrid, Seccion 28", de 10 de septiembre de 2009 (JUR 2009/471488) decreta fa
apertura de la liquidacién al estimar el recurso de apelacion contra un convenio ilegal: “la
apreciacién de infracciones legales en el contenido del convenio determina que este tribu-
nal deba revocar la resolucidn aprobatoria del juzgado, debiendo quedar sin efecto todas las
consecuencias derivadas de la misma, pues lo procedente era haberlo rechazado de oficio,
como exige el articulo 131 de la LC. La consecuencia inherente a tal rechazo ser, una vez
sea firme esta resolucién, la apertura de oficio de la liquidacién, tal como prevé el articulo
143.1.3° de la LC, ya que en casos de esta indole no procede nueva convocatoria de junta
de acreedores”.

El Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 28% de 21 de octubre de 2011 (JUR
2012/3429) contiene una aplicacién especifica a la liquidacion de la regla general confor-
nie a la cual los incidentes no suspenden el procedimiento de concurso, salvo que el juez
del concurso asi lo decida (art. 192.2 LC). En este caso, se planteaba la procedencia de la
declaracién de resolucion del contrato de compraventa: “teniendo en consideracién que la
apertura de la fase de liquidacidn debe efectuarse en los supuestos contemplados en la Ley, y
en concreto se produce en este caso de oficio con arreglo a lo dispuesto en el art. 143.1° LC,
al no haberse presentado propuestas de convenio, v la elaboracién del plan de liquidacién va
ligada inexorablemente a la apertura de la fase de liquidacién, fijindose un plazo perentorio
—art. 148 LC~—, quedando obligado el Juez, tras los trimites preceptivos, a dictar el auto que
corresponda, ello sin perjuicio de las consecuencias a que diera lugar la resolucién que se
dictase en el citado incidente”.

Articulo 144. Publicidad de la apertura de la liquidacion.
A la resolucién judicial que declare la apertura de la fase de liquidacion, se dara la pu-
blicidad prevista en los articulos 23 y 24,
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I. CONCORDANCIAS

LC: arts. 23, 23.1,23.2,23.3,23.4, 24, 24.1,24.2, 24.3, 95.2, 142, 143,143.2, 177,
197.6

RD 685/2005

RRM:art. 320

LEC 2000: art. 150

II. COMENTARIOS

1. Comunicacién de la apertura de la liquidacién a las partes
personadas

Para el concurso, y s6lo en el marco de la apertura de la liquidacién. d.e Oﬁfi;lo,
el art. 143.2 LC sefiala que el auto se notificard al concursado, a la administracion
concursal y a todas las partes personadas en el procedimiento. Quedg la duda de
si ha de comunicarse también en caso de apertura de la liquidacién a instancia del
concursado, la administracién concursal o de alglin acreedor.

La SAP Barcelona, Seccién 15°,de 30 de junio de 2008 (LA LEY 305187/2008)
se pronuncia sobre la cuestion. Dispone que por analogia a lo dispuestQ en el ar-
ticulo 143.2 LC y conforme al art. 150.1 LEC, el auto de apertura de la thtldaaon
debe ser notificado a la administracién concursal, al concursado y a las demas partes
personadas. Estas notificaciones pueden realizarse por mudio.‘? telemdncos, informa-
ticos y electronicos (art. 23.1 LC). El art. 150 LEC 2000 dispone en general que
las resoluciones procesales se notificarin a todos los que sean parte en el proceso.

2. Recurso de apelacién contra el auto de apertura de liquidacion

Como regla general, el recurso de apelacion contra el auto ‘qc liquidacion no
tiene efecto suspensivo. Sin embargo, el juez del concurso también puede ;u-.orFlilr,
de oficio o a instancia de parte, al admitir ¢l recurso de npclacic’nt, la suspension
de aquellas actuaciones que puedan verse afectadas por su rc:foiucwm Su decision
puede ser revisada por los tribunales superiores (art. 197.6 LC).

3. La publicidad del auto de la apertura de la liquidacién y efectos del
recurso de apelacion

El art. 144 LC remite a los arts. 23 y 24 LC en materia de publicidad del auto
de la apertura de la liquidacion. Constituye un régimen especial de publicidad apli-
cable a la liquidacién, por sus importantes efectos vinculados a la misma. No basta,
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por tanto, la comunicacion a las partes personadas en el procedimiento, sino que
es preceptivo una publicidad por edictos en el tablén de anuncios (art. 23.4 LC) y
una publicidad registral (art. 24 LC). Es posible, ademas, que el juez del concurso
acuerde adicionalmente su publicidad en el BOE (gratuita) e incluso en otros me-
dios complementarios.

La publicidad esta vinculada a los efectos de la apertura de la liquidacion. Por
consiguiente, no procede cumplir estas medidas si se interpone recurso contra el
auto y el juez admite los efectos suspensivos (art. 197.6 LC) (Sanchez Rus, H. y
Sinchez Rus, A, p. 2328).

4. Publicidad por medio de edictos en el tablén de anuncios

Elart. 144 LC pretende garantizar la publicidad informativa de la apertura de la
liquidacién del concurso por referencia a lo dispuesto en el art. 23 LC.

El tema sobre el que se han pronunciado algunas sentencias versa sobre la remi-
sion que el art. 144 LC realiza a la publicidad general del art. 23 LC. En particular,
se ha discutido si la remisién comporta que el auto de apertura de la liquidacién
debe ser publicado en el Boletin Oficial del Estado y en un diario, como disponia
el anterior redactado del art. 23.3 LC, o si basta la publicidad por medio de edictos
en el tablén de anuncios del Juzgado del art. 23.4 LC. A nivel de Audiencias, la
interpretacién es favorable a no exigir la publicacién en el BOE ni en los diarios.
Se basa en que la publicidad no puede ser la misma, desde el momento en que el
auto de declaracién y el auto de liquidacion tienen unas finalidades diversas, por
lo que es suficiente la publicidad por medio de edictos en los tablones de anuncios
del Juzgado (art. 23.4 LC).

5. La posible publicacién en el Boletin Oficial del Estado

En la prictica, el juez del concurso puede solicitar la publicacién del auto de
liquidacién gratuitamente en el “Boletin Oficial del Estado” (BOE). Es una opcién,
pero no una obligacién, como hemos visto. La gratuidad es una novedad de la disp.
trans. 2* del Real Decreto-Ley 3/2009, que contiene una importante referencia
a la publicidad. Desde su entrada en vigor (1 de abril de 2009), las publicaciones
que se remitan al BOE contempladas en los arts. 23.1 (declaracién de concurso),
95.2 (presentacidn del informe de la administracién concursal), 144 (resolucién de
la apertura de la liquidacién) y 177 LC (conclusién del concurso y archivo de las
actuaciones), tendran caricter gratuito.

Ello se condiciona a que la publicacién se acuerde por el Juez del concurso y
que haya insuficiencia de bienes y derechos del concursado o de la masa activa. La
publicacién en el BOE evita las molestias vinculadas a la visita al Juzgado para la
consulta constante al tabléon de anuncios.
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Sin embargo, la publicidad a la que la LC atribuye efectos es la del tablén de
anuncios, por lo que la falta de publicacién del auto de liquidacién en el BOE no
es motivo de impugnacién.

6. Publicidad registral

En virtud del mismo art. 144 LC, por referencia al art. 24 LC, se requiere la
pertinente constancia registral del auto de apertura de la liquidacién en los regis-
tros juridicos de personas y de bienes. El objetivo es hacer piablico la afectacién
de todos los bienes y derechos del concursado al procedimiento concursal. La ins-
cripcidn del auto de apertura de la liquidacion se realiza en el Registro Civil (si el
concursado es una persona fisica o natural) (art. 24.1 LC) o en el Registro Mercan-
til u otro Registro de personas juridicas (arts. 24.2 y 24.3). La inscripcién en estos
registros publicos reviste a lo inscrito del caricter de verdad oficial, de manera que
el Estado protege al tercero que confia en la apariencia tabular (Exp. de motivos del
RD 685/2005). La remision del art. 144 LC al art. 24 LC se completa con lo dis-
puesto en este RD 685/2005, que modifica el Reglamento del Registro Mercantil
en materia de publicidad registral de las resoluciones concursales (art. 320 RRM).

El efecto fundamental de la anotacién registral es impedir el acceso al Regis-
tro de actos dispositivos que no se ajusten al procedimiento de liquidacion del
patrimonio del concursado, sean otorgados por el deudor o por la administracién
concursal (Sanchez Rus, H.y Sanchez Rus, A., p. 2332).

7. Publicidad complementaria (web de registradores mercantiles, web
concursal y otros)

Una cuestion que se plantea es si el juez puede acordar publicidad adicional
para el auto de liquidacién, mis alld de lo dispuesto en los arts. 23 y 24 LC. De-
pender del tipo de publicidad complementaria, pero si no se vulneran derechos
de intimidad u honor o de proteccidén de datos, no parece que haya problema legal.
Asi, el juez puede considerar oportuna, por las condiciones del concurso, una pu-
blicidad complementaria a la prevista en la LC con caricter imperativo (tablon de
anuncios y publicidad registral).

Esta publicidad complementaria puede justificarse en que la Exposicion de
motivos de la LC sefiala que las facultades discrecionales del juez se manifiestan en
cuestiones tan importantes como la ampliacion de la publicidad que haya de darse
a la declaracién de concurso y a otras resoluciones de interés de terceros (ap. IV).
Este principio se manifiesta en derecho positivo en el art. 23.2 LC, que permite que
el juez, en el mismo auto de declaracion del concurso o en resolucién posterior,
acuerde, de oficio o a instancia del interesado, cualquier publicidad complementa-
ria que considere imprescindible para la efectiva difusién de los actos del concurso.
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Algunos juzgados remiten la publicacién de la apertura de la liquidacién a
webs especializadas, como el portal gestionado por el Colegio de Registradores de
la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles de Esparia, donde se puede consultar
informacién registral sobre las sociedades inscritas en los registros que estan en si-
tuacién concursal (http://www.registradores.org/Publicidad_Concursal jsp).

Los jueces de lo mercantil de Catalufia, de acuerdo con su Seminario de 2011,
indican que los administradores concursales deben dar publicidad de los planes de
liquidacién en Web Concursal (http://www.webconcursal.comy).

8. El Registro Publico Concursal (pendiente de puesta en
funcionamiento)

El Real Decreto-Ley 3/2009 dispone la creacion del llamado Registro Pablico
Concursal, cuyo objeto es “dar publicidad y difusiéon de caricter piblico a través
de un portal en Internet, bajo la responsabilidad del Ministerio de Justicia, de todas
aquellas resoluciones concursales que requieran serlo conforme a las disposiciones
de la LC” (disp. adic. 3* del Real Decreto Ley 3/2009). En el mes de octubre de
2012, este Registro Ptblico Concursal no esta tampoco operativo.

III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El citado AAP Barcelona, Seccidn 157 de 3 de mayo de 2007 (AC 2008/154), rechaza la
apelacién por indefension formulada por los acreedores conura el auto de liquidacién no
publicado en el BOE ni en un diario, como si era exigible para el auto de declaracién del
concurso: «esta misma publicidad general [referida a la de declaracién de concurso] ya no es
estrictamente necesaria en el caso del auto de apertura de la fase de liquidacion, en atencidn
a los fines que persigue la publicidad en este caso. El interés de esta publicidad es triple:
primero, informar a todos los afectados, sobre todo a los acreedores, de que se procederd a
la liquidacién de todo el activo del deudor, y que en consecuencia los pagos se harin con-
forme a las reglas previstas en los arts. 154 y ss. LC; segundo, informar de los efectos propios
de la apertura de la liquidacién (cese del pago de los alimentos, disolucion de la sociedad
o persona juridica, suspensién de las facultades patrimoniales del deudor, vencimiento an-
ticipado de los créditos sujetos a término...); y tercero, dar comienzo al plazo de diez dias
para que “cualquier acreedor o persona que acredite interés legitimo” pueda personarse en
la seccidén 6°, “alegando cuanto considere relevante para la calificacién del concurso como
culpable”. Ninguno de los dos primeros fines justificaria la necesidad de una publicacion
como la propia de la declaracion de concurso, ninguno afecta directamente al ejercicio de
un derecho subjetivo por los interesados destinatarios del anuncio. Y, aunque ¢l tercero de
los fines pudiera parecer que si afecta directamente al cjercicio de un derecho subjetivo, la
personacién en la pieza de calificacién, en realidad no es asi, en atencion al significado que
esa personacion tiene en el art. 168 LC, que se limita a poner en conocimiento circunstan-
cias relevantes para la calificacién y no supone la posibilidad de ejercitar directamente por
dichos interesados la accién de calificaciédn, reservada por el art. 169 LC a la Administracion
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Concursal y al Ministerio Fiscal, Por otra parte, si los interesados saben que una vez declara-
do ¢l concurso, del que se les informa personalniente, si son acreedores, y por medio de los
anuncios en la prensa oficial y privada de la provincia, la apertura de la fase de liquidacién
se anunciard por edictos colgados en el tablén de anuncios del Juzgado, o bien se personarin
si estan muy interesados, como asf hicieron los apelantes, o bien acudirin a consultar dicho
tablén con cierta regularidad, para estar al tanto de la fase en que se encuentra el concursos.

El AAP Madrid, Seccidn 28°, de 29 de junio de 2006 (AC 2006\ 1885), tampoco dejé sin
efecto el auto de apertura de la liquidacién del concurso no publicado en los medios de
publicidad por causas imputables a la propia concursada apelante.

El AJM ntim. 1 de A Coruna, de 5 de diciembre de 2006, también considerd que no concu-
reian razenes especiales que justificasen la obligacion de publicar los edictos anunciando la
apertura de la fase de liquidacién en el BOE y en un diario provincial.

El AJM niem. 1 de Bilbao, de 7 de junio de 2007, seiala que los requisitos de publicidad
que dispone el art. 144 LC se extienden a la colocacién del edicto en los establecimientos
de la concursada.

SECCION Il
De los efectos de la liquidacién

Articulo 145. Efectos sobre el concursado.

1. Lasituacién del cencursado durante la fase de liquidacion sera la de suspension del
ejercicio de las facultades de administracion y disposicion sobre su patrimonio, con todos
los efectos establecidos para ella en el titulo (1l de la presente Ley.

Cuando en virtud de la eficacia del convenio, y conforme a lo previsto en el apartado 2
del articulo 133, los administradores concursales hubieren cesado, el juez, acordada que haya
sido la apertura de la liquidacién, los repondra en el ejercicio de su cargo o nombrara a otros.

2. Si el concursado fuese persona natural, la apertura de la liquidacion producira la
extincion del derecho a alimentos con carge a la masa activa, salvo cuando fuere imprescin-
dible para atender las necesidades minimas del concursado y las de su conyuge, pareja de
hecha inscrita cuando concurra alguna de las circunstancias previstas en el articulo 25.3 y
descendientes bajo su potestad.

3. Si el concursado fuese persona juridica, la resolucién judicial que abra la fase de
liquidacion contendra la declaracion de disolucion si no estuviese acordada y, en todo caso,
el cese de los administradores o liquidadores, que seran sustituidos por la administracién
concursal, sin perjuicio de continuar aquéllos en la representacion de la concursada en el
procedimiento y en los incidentes en los que sea parte.

I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 40.2 y 3, 41,42, 43, 44, 45, 46,47,48,60,133.2 y 3, 145.1,ap. 2°,145.2,
145.3,178.2

LSC:arts. 361,372

LEC 2000: 605 vy ss.
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II. COMENTARIOS

1. Suspensién de las facultades de administracion y disposicion so-
bre su patrimonio por el concursado a favor de la administraciéon
concursal

La declaracién de concurso y la apertura de la liquidaciéon no suponen por si
solas la privacién de sus propiedades, por lo que el deudor continta siendo el pro-
pietario de su patrimonio.

No obstante, la apertura de la liquidacién tiene el efecto legal de suspension
de las facultades de administracion y disposicién sobre su patrimonio por el con-
cursado. Estas facultades las asume por primera vez la administracién concursal o,
simplemente, las contintia asumiendo si ya le habian sido atribuidas conforme a los
arts. 40.2 y 3 LC. Si ha habido convenio y los*administradores concursales fueron
cesados (arts. 133.2 y 3 LC), el juez del concurso los repondra en el ejercicio del
cargo o nombrard a otros (art. 145.1, ap. 2° LC).

Tras la apertura de la liquidacién, el proceso concursal se dirige a la realizacién
de los bienes y derechos del concursado para pagar a sus acreedores concursales. La
Ley encarga esta tarea a la administracién concursal (Beltrdn, p. 1084).

2. La suscripcién de contratos de compraventa por la administracion
concursal y sistemas judiciales de liquidacién del activo

La administracién concursal tiene plena legitimidad para suscribir el contrato
de venta de los bienes y derechos del concursado, 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 dnico 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 empresa o unidad productiva.

En caso de liquidacién de todos o parte de los activos mediante procedimientos
judiciales de enajenacién, como la subasta judicial, la venta directa o a través de
empresa especializada, esto determina que sean habituales los documentos pablicos
de adjudicacién de los activos adquiridos (autos, decretos del Secretario Judicial,
etc.), que sirvan como titulo de adquisicién frente a terceros vy, especialmente, a
efectos registrales.
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3. Efectos de la apertura de la liquidacién sobre el concursado perso-
na fisica. La extincion del derecho de alimentos a cargo de la masa
activa y sus excepciones

El art. 145.2 LC dispone que si el concursado es una persona fisica, la apertura
de la liquidacién produce la extincién del derecho de alimentos con cargo a la masa
activa. En el texto original de la LC de 2003 no se contemplaba ninguna posibili-
dad de mantenerlos. Tras la reforma operada en este precepto por la Ley 38/2011,
el concursado persona fisica mantendrd el derecho de alimentos con cargo a la
masa activa, si es imprescindible para mantener las necesidades del propio concur-
sado o su conyuge, pareja de hecho o descendientes. Es un derecho de alimentos a
cargo de la masa activa, si hay bienes bastantes, que le reconoce el art. 47 LC y que
el art. 144 LC, ahora modificado, no extingue como el derecho anterior.

4. El problema del supuesto del salario como tinico bien de la perso-
na fisica. Bienes inembargables

El legislador no ha dado una respuesta especifica a los supuestos en que el con-
cursado persona fisica, tras la liquidacién operada en el procedimiento concursal,
s6lo mantiene su salario.

En un tema tan importante deberia haber una solucién legal, pero al mismo
tiempo no permitiria otras opciones que la flexibilidad del concurso puede prever.
El convenio, y no la liquidacion, puede ser la forma més adecuada para dar una
respuesta.

El legislador parece que no opta por mantener abierto sine die el concurso, pues
el concursado queda privado de sus facultades de administracién y disposicién de
su patrimonio y la administracién concursal en el ejercicio de sus funciones de
forma indefinida. La LC contenipla la conclusién del concurso por liquidacién o
insuficiencia de masa activa, quedando el deudor responsable del pago de los crédi-
tos restantes. Caben ejecuciones singulares, mientras no se determina la reapertura
del concurso o no se declare nuevo concurso (art. 178.2 LC). Como sefiala la Ex-
posicién de motivos de la LC, la continuacion de la actividad patrimonial del con-
cursado habri podido reflejarse tanto en la aparicién de activos como de nuevos
pasivos, 1o que en caso de reapertura habra de tenerse en cuenta en la actualizacion
del inventario y de la lista de acreedores (ap. 1X).

En todo caso, el limite son los bienes inembargables que por ley se le reconoce
al deudor (véanse arts. 605 y ss. LEC 2000 y su aplicacién por el AJM ntGm. 1 de
Bilbao, de 30 de septiembre de 2009, LA LEY 187074/2009).
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5. Efectos de la apertura de la liquidacién sobre el concursado perso-
na juridica. Conservacién de la capacidad procesal del concursado

El efecto claro y terminante del auto de apertuva de la liquidacidn concursal es la diso-
lucion de la persona juridica y el cese de sus administradores societarios (art. 145.3 LC y,
para las sociedades de capital, art. 361 LSC). Si la sociedad ya estaba disuelta previamente,
la liquidacion se realizard a partir de este momento conforme a la LC (art. 372 LSC) y los
liquidadores serdn sustituidos por la administracién concursal (art. 145.3 LC).

Bl texto original del art. 145.3 LC disponia que la resolucién que abriese la
liquidacién del concursado persona juridica contendria la de la declaracién de su
disolucién si no estuviese acordada y en todo caso, el cese de los administradores
o liquidadores, que seran sustituidos por la administracién concursal para proceder
de conformidad con lo establecide en esta Ley. La reforma operada por la Ley
38/2011 en este precepto aflade “sin perjuicio de continuar aquéllos en la repre-
sentacién de la concursada en el procedimiento y en los incidentes en los que sea
parte”. Es una aclaracién pertinente a la vista de posibles conflictos de interés entre
la administracién concursal y el concursado, por ejemplo, en materia de recursos
o de calificacion.

Antes de la reforma, algunas sentencias ya habian alertado del riesgo de indefen-
sién que suponia entender que la LC privaba al concursado de capacidad procesal.
En consecuencia, aceptaban la continuidad de la representacién de la sociedad con-
cursada a cargo de los administradores societarios en el procedimiento de concurso
(AJM ntim. 4 de Madrid, de 28 de septiembre de 2005, LA LEY 186702/2005;
SAP Barcelona, Seccién 15° de 29 de enero de 2009, LA LEY 17614/2009). En todo
caso, Los tribunales han interpretado de forma reiterada el art. 145.3 LC, de manera
que la legitimacién para el ejercicio de las acciones de indole no personal corres-
ponden a la administracién concursal, de conformidad con el art. 54.1 LC (AAP
Ciudad Real, Seccién 2%, de 23 de junio de 2008, LA LEY 159785/2008, SAP
Malaga, Seccién 6%, de 20 de enero de 2011, LA LEY 178154/2011).

Esta regla es igualmente aplicable a la persona fisica concursada, aunque la LC
sdlo lo explicite para la persona juridica.

6. Mantenimiento de otros efectos desde la declaracion del concurso

La apertura de la liquidacién no afecta a los efectos vinculados a la declaracién
de concurso y hasta su conclusién, recogidos en los arts. 49 a 60 LC y que pesan
sobre el concursado. Se trata de las posibles limitaciones sobre las comunicaciones,
residencia y libre circulacién del deudor (art. 41 LC); el deber de colaboracién e
informacién del deudor (art. 42 LC); la conservacién de libros y documentos del
deudor (art. 45 LC); o la redaccién de las cuentas anuales del deudor (art. 46 LC).

Otras normas deben interpretarse de la forma que sea nccesaria para hacer
realidad los fines liquidatorios, como la conservacién y administracion de la masa
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activa (art. 43 LC) o la continuacién del ejercicio de la actividad profesional o
empresarial (art. 44 LC), si persiste todavia al abrirse la liquidacion. Por si sola, la
apertura de la liquidacién no interrumpe esta actividad del concursado (Beltrin, p.
1084). De hecho, su continuacién puede ser adecuada para una mejor liquidacién
(por ejemplo, venta en bloque de una unidad productiva para obtener un mejor
precio).

Tratindose el concursado de una persona juridica son aplicables las normas
generales del art. 48 LC, segan ha quedado ampliado por la Ley 38/2011, en la
medida en que no se opongan a normas especiales de la liquidacién.

III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El AAP Barcelona, Seccion 15% de 6 de mayo de 2008 (LA LEY 135444/2008), niega
que la pendencia de un recurso de apelacién contra el auto de declaracién del concurso
impida la liquidacién de la sociedad mercantil, pese a la irreversibilidad que esto tiene so-
bre la concursada: “En esa tesitura, el Juez del concurso, de oficio y/o a instancia de parte,
hubiera podido suspender la tramitacién del concurso como consecuencia de la apelacion
del auto de concurso. Decision que ciertamente hubiera sido mas prudente pues, amén de
lo que supone la disolucion de la sociedad por virtud del art. 145.3 LC, las operaciones de
liquidacién impedirian restablecer la situacién anterior a la declaracién de concurso caso
de revocarse como consecuencia de la estimacion de la apelacion. Pero como quiera que
ello no ha sido objeto de discusién en el auto recurrido, y aun considerando la Sala mas
prudente la suspensién del procedimiento concursal, no se advierte que el auto recurrido
haya incurrido en una infraccion legal que justifique su revocacion: mientras no constara la
suspension del procedimiento concursal, la declaracion de oficio de la fase de liquidacién
como consecuencia de la falta de aportacion de propuestas de convenio es correcta’,

Con caricter previo a la modificacion del art. 145.3 LC por efecto de la Ley 38/2011,
algunas sentencias ya habfan mantenido la continuidad de la representacién de Ja sociedad
concursada a cargo de los administradores societarios en el procedimiento de concurso.

El AJM nitim. 4 de Madsid, de 28 de septiembre de 2005 (LA LEY 186702/2005) indica con
mucha claridad lo siguiente: “El recurso planteado por la administracion concursal suscita el
problema de la representacion procesal del concursado persona juridica una vez abierta la fase
de Jiquidacién. Aunque el articulo 145.3 de la Ley Concursal (en relacién con el art. 48.1 del
mismo texto) prevea, alcanzada esa fase, el cese de los administradores de la sociedad concursa-
da y su sustitucién por la administracion concursal, ello no puede suponer que desaparezca la
capacidad procesal que hasta entonces permitia a la concursada, cuya personalidad se conserva
durante la fase de liquidacién, mantener su propia voz en el proceso, que no debe ser suplida
ni silenciada por un érgano concursal, pues lo contrario implicarfa indefensién y vulnerarfa
el articulo 24 de la Constitucién. Teniendo en cuenta que, entre otras cosas, todavia estd en
tramite la scecion de calificacién (donde estd prevista, en caso de imputacién de culpabilidad,
la intervencibén separada del propio deudor —articulo 170.2 de la LC+) y que quienes han
venido siendo los responsables de la concursada pueden enfrentar, en ese y en otros aspectos,
sus intereses con los de la administracién concursal (que vela por los de Ja masa y no por los
de la concursada), no puede sino concluirse que existe un derecho de la sociedad concursada
a mantener durante la fase de liquidacion la representaciéon procesal que tenia al inicio del
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proceso a fin de garantizar su defensa en el marco del concurso, incluidos los incidentes que se
susciten en €l (de modo anilogo a lo previsto en los articulos 51.2 y 54.3 de 1a LC)”.

La SAP Barcelona, Seccién 157, de 29 de enero de 2009 (LA LEY 17614/2009), también
avanzé expresamente la solucion aportada por la Ley 38/2011: “No puede suponer que a par-
tir de entonces la administracién concursal sustituya a quienes hasta ahora habian sido
administradores de la sociedad en la representacién procesal de la concursada dentro del
concurso, pues ello vaciarfa de contenido el art. 184.2 LC, que legitima al deudor concur-
sada a intervenir como parte en el procedimiento concursal y, por extensién, en todos sus
incidentes, especialmente en aquellos en que a priori se le reconoce interés directo para ser
parte, por ejemplo en los incidentes de reintegracién como demandado (art. 72.2 LC) y en
la calificacion concursal para oponerse a la formulada por la administracién concursal y/o
el ministerio fiscal (arts. 170.2 y 171.2 LC)”.

La apertura de la liquidacién por si sola no determina la extincién de la relacién de
alta direccién del que también era administrador de la sociedad concursada. (AAP Asturias,
Seccion 1°, de 8 de julio de 2009 (LA LEY 122245/2009).

Articulo 146. Efectos sobre los créditos concursales.

Ademas de los efectos establecidos en el capitulo |1 del titulo 111 de esta Ley, la apertura
de la liguidacién producira el vencimiento anticipado de los créditos concursales aplazados
y la conversién en dinero de aquellos que consistan en otras prestaciones.

I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 87,88, 153.1, 159, 167
CCom 1885: art. 883 (derogado)
CCrart. 1129

RD 1850/2004: art. 9.2

II. COMENTARIOS

1. El vencimiento anticipado de los créditos aplazados contra el
concursado

El vencimiento anticipado se produce con la apertura de la liquidacién, no
con la declaracion del concurso. En la regulacidn anterior, también el art. 883 del
Codigo de Comercio de 1885 sefialaba que se tenfan por vencidas a la fecha de Ia
declaracién de quiebra las deudas pendientes del quebrado. La suspensién de pagos
no ecra suficiente para producir este efecto.

La norma del vencimiento anticipado del art. 146 LC persigue dotar a los
acreedores de la facultad de reclamar sus créditos inmediatamente, cualquiera que
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fuera ¢l plazo estipulado para su exigibilidad. Se trata de una manifestacién cn_s::de
concursal del principio general reconocido en el art. 1129 CC: el deudor pierde
su derecho a utilizar el plazo cuando, despuds de contraida su obligacion, resulte
insolvente, salvo que garantice la deuda.

Naturalmente, el beneficio legal del vencimiento anticipado tiene su limita-
cién en el propio procedimiento concursal; los pagos que se realicen dct‘ su crédito
surgen de su condicién de acreedor concursal y de acuerdo con el régimen de la
propia liquidacién concursal.

2. Conexién del art. 146 LC con el art. 159 LC en materia de descuen-
to por pago anticipado

Este precepto se completa con el art. 159 LC, sobre el descuento correspon-
diente en caso de pago anticipado de créditos concursales.

3. Exclusién de aplicacidn a los créditos condicionales

El art. 146 LC hace referencia sélo a los créditos concursales aplazados, no a los
créditos condicionales, por lo que la apertura de la liquidacién no produce el ven-
cimiento anticipado de los créditos sometidos a condicién suspensiva o resolutoria.
De hecho, los créditos condicionales ticnen un régimen especial previsto en el art.
87 LC. (Dominguez Luelmo, p. 1142).

4. Apertura de la liquidacién y fianzas a favor del concursado

Es comin en la practica que el flador de un crédito de la sociedad concursada
sea el administrador o uno de los socios mayoritarios (Valpuesta, p. 408). La doctri-
na comsidera que el vencimiento de la obligacién principal como cgnsccuencia de
la apertura de la fase de liquidacién no supone el vencimiento anticipado para la
fianza (con cita de otros autores, Perdices, pp. 109-110).

Sin embargo, algunas Audiencias Provinciales han sefialado que si bien la decla-
racién en concurso del fiado no es suficiente para que el acreedor pueda exigir el
importe al fiador, basta el incumplimiento o la apertura de la ]itill%daf:ii')l] conc.urial
del fiado para que ello sea posible (art. 146 LC) (véase “doctrina jurisprudencial”).
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5. La conversion en dinero de créditos consistentes en otras
prestaciones

En relacién a la conversién en dinero de los créditos que consistan en otras
prestaciones (hacer o no hacer), resulta de aplicacién el art. 88 LC que establece las
normas para computar los créditos en dinero.

Este precepto ha sido argumentado por la doctrina para justificar la prohibicién
legal de pagar in natura a los acreedores, mediante la dacién en pago de bienes de
la masa activa. En nuestra opinidn, esta interpretacidén va mids alli de lo dispuesto
por el legislador; el art. 146 s6lo establece la necesidad de cuantificar en dinero el
crédito debido. Las obligaciones o los créditos no dinerarios se han de convertir
en obligaciones o créditos dinerarios o pecuniarios (Blasco, p. 29). A continuacidn,
la administracién concursal abonar, si es posible, el importe en dinero vy, segiin
nuestra interpretacion, también mediante daciones en pago (véase comentari:) al
art. 142 LC de esta obra).

En cualquier caso, la conversion en dinero es aplicable a todos los créditos con-
cursales, pero no a los créditos contra la masa (Tomillo y Gozalo, p. 2357).

6. Inicio del computo para liquidar

A partir de la apertura de la fase de liquidacion, comienza a contar el afio del
que dispone la administraciéon concursal para finalizarla (art. 153.1 LC).

7. Sistema de retribucidon de los administradores concursales en fase
de liquidacién

La retribucién de los administradores concursales profesionales durante cada
uno de los seis primeros meses de la fase de liquidacion serd equivalente al 10 por
100 de la retribucién aprobada para la fase comin (art. 9.2 RD 1860/2004).

8. Coordinacion entre la liquidacién y la calificacion

En cambio, la apertura de la fase de liquidacién no produce ya la formacién
de la seccidén de la calificacién por efecto de la reforma introducida por la Ley
38/2011 (anterior redaccién del art. 163 LC). La formacion de la seccion sexta se
ordena ahora en la resolucidn judicial que apruebe el convenio, el plan de liqui-

dacién u ordene la liquidacién conforme a las normas legales supletorias (art. 167
LC).

Articulo 147. Eliseo Sierra Noguero 795

III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

La SAP Cuenca, de 11 de noviembre de 2011 (LA LEY 224196/2011): “hasta el venci-
miento de la obligacién que avala, o hasta que conforme al art. 146 LC se declare el venci-
miento de todas lus obligaciones pendientes, si es que llega a la liquidacion, el fiador no es
deudor. No opera, a contrario sensu, el articulo 87.5 de la Ley Coneu rsal, porque no hay
obligacion de éste, y en dicho supuesto, el banco tiene por lo tanto un crédito no vencido
contra el deudor principal, y un crédito contingente frente al fiador solidario, condiciona-
do a que concurra o no la contingencia”. La SJM nim. | de Pontevedra, de 25 de mayo
de 2010 (LA LEY 297931/2010), reproduce estas palabras y afade que “1nos encontramos
ante un crédito sometido a condicidn suspensiva, el eventual incumplimiento del deudor
principal, es decir, el supuesto del art. 87.3 LC. Es posible, como aconteceria de alcanzarse
un convenio, que antes del vencimiento de la obligacion principal pueda atenderse ésta in-
tegramente, y no surja la obligacion del fiador solidario”. Previamente, la SAP Jaén, Seccion
1%, de 25 de enero de 2010 (LA LEY 22210/ 2010, habia declarado también que “la Caja
tiene por tanto un crédito no vencido contra el dendor principal y un crédito contingente
frente al fiador solidario, condicionado a que concurra o no la contingeticia. No ostenta un
crédito contra el fiador solidario hasta que la obligacion del deudor principal no haya venci-
do, y ademds se incumpla. La obligacion del fiador es accesoria y sélo opera si se imcumple la
principal, lo que no consta en las actuaciones porque no ha vencido ni se ha incumplido™. Si
también el avalista es declarado en concurso, un supuesto habitual en grupos de sociedades,
el acreedor no tiene un crédito contingente contra el avalista de los previstos en el art. 87.3
LC, sino con la clasificacion que proceda.

La SAP Illes Balears, Seccion 5*, de 27 de febrero de 2012 (LA LEY 25534/2012), trata
del tema habitual de concurso de constructores o promotores inmobiliarios que habian
recibido previamente solares con la promesa de entregar pisos a los interesados. El contrato
de permuta no es cumplido por el concursado y los afectados reclaman Ia terminacién de
la obra o la devolucion del solar, Resulta necesario que la prestacion in natura se compute
en dinero: “Es por todo ello que procede calificar el crédito del accionante como ordinario
(art. 89.3) y por consistir ¢l mismo una prestacion in natur, computarse en dinero, concre-
tamente en 295.000 euros, que es el valor dado a la contraprestacion (vivienda y local) en
la propia escritura, conforme determinan los articulos 88.3 y 146 de la Ley concursal y sin
derecho al devengo de los intereses que se reclaman (are. 59)". La SAP A Coruna, Seceion
4 de 13 de enero de 2011 (LA LEY 11464/2011), considera también como acreedor or-
dinario a quien entregd una parcela a la constructora en concurso. En este caso, el acreedor
la habia comprado previamente y su crédito concursal se cuantifica en el precio pagado,
incluyendo el TVA.

Articulo 147. Efectos generales. Remisidn.
Durante la fase de liquidacién seguiran aplicandose las normas contenidas en el titulo
11 de esta Ley en cuanto no se opongan a las especificas del presente capitulo.
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I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 40, 49, 50, 50 bis, 54, 56.1, 57, 57.3, 58, 59.1, 59.2, 60, 61.2, 69,71 a 73,
148,149, 153

II. COMENTARIOS

1. Principio de continuidad durante la liquidacidon de los efectos de la
declaracion de concurso

El art. 147 LC no ha sido modificado desde la aprobacién de la LC en 2003.

La fase de liquidacidn estd compuesta por un periodo mas o menos duradero en
funcién de las diferentes circunstancias del concurso que, en principio, ha de durar
un afo, salvo justa causa que justifique su prolongacién (art. 153 LC).

La remision que realiza el art. 147 LC en el marco de la liquidacién concursal
tiene lugar s6lo a favor de las normas contenidas en los arts. 40 a 73, sobre los efec-
tos de la declaracién del concurso.

Estas normas vinculadas a la declaracién del concurso contintian siendo de
aplicacién durante la fase de liquidacién concursal, en cuanto no se opongan a las
normas especificas de la liquidacion de los arts. 142 a 162. El legislador establece asi
un principio de continuidad durante la liquidacién de los efectos de la declaracién
de concurso contenidos en el titulo IIT de la Ley, en la medida que sean compatibles
con las normas especiales de la liquidacién. Es una manifestacién del principio de
unidad del procedimiento concursal (Beltran, 1081).

2. Efectos sobre los acreedores

Los efectos del concurso sobre los acreedores (arts. 49 a 60 LC) se mantienen
durante el periodo de liquidacién de la masa activa del concurso. Los acreedores
concursales siguen integrados en la masa pasiva del concurso, sin méis excepciones
que las previstas en las leyes (art. 49 LC). Como resultado, persisten los efectos de
la paralizacion, acumulacién o imposibilidad de ejercicio de nuevos juicios decla-
rativos por los acreedores fuera del procedimiento concursal y las normas sobre el
ejercicio de acciones del concursado (arts. 50 y 54 LC), se prohibe la compensacion
(art. 58 LC), se suspende el derecho de retencién sobre bienes y derechos integra-
dos en la masa activa (art. 59 bis LC) y se interrumpe la prescripcién de las acciones
contra el deudor por los créditos anteriores a la declaracién (art. 60 LC).

En materia de intereses, se mantiene durante la liquidacidn la suspension del
devengo de intereses desde la declaracién de concurso, con las excepciones para
los créditos con garantia real que son exigibles hasta donde alcance la respectiva
garantia y los créditos salariales (art. 59.1 LC). Si tras la liquidacién resultara rema-
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nente después del pago de Ia totalidad de los créditos concursales, se satisfardn los
referidos intereses calculados al tipo convencional (art. 59.2 LC).

3. Efectos sobre los contratos del concursado

La apertura de la liquidacién no determina por si sola Ia interrupcién de la
actividad empresarial o profesional que viniera ¢jerciendo el concursado. Los con-
tratos del concursado con terceros necesarios para esta actividad (trabajo, arrenda-
mientos, seguros, SUMinistros, agencias comerciales, etc.) no se extinguen tampoco
con el auto de liquidacién. Sin embargo, hay que atender a la viabilidad o no de Ia
continuidad de la empresa y su posible enajenacién en bloque a un tercero. Si no
es factible, se pueden resolver los contratos en vigor (art. 61.2 LC), asi como no
rehabilitar contratos que no sean necesarios para la continuidad de la empresa del
concursado (art. 69 LC). Hay normas especiales para los contratos de trabajo (arts.
148 y 149 LC).

4. Preclusién del derecho de los acreedores con privilegio especial a
iniciar procedimientos de ejecucién separada y sujecién a la ejecu-
cién colectiva

Otro efecto de la apertura de la liquidacién estd recogido en el art. 57 LC.

Los acreedores que antes de la declaracién de concurso no hubieran ejercitado
las acciones de ejecucién de las garantias reales perderdn el derecho a hacerlo en
procedimiento separado.

Las actuaciones que hubieran sido iniciadas previamente a la declaracion del
concurso y hubieran quedado suspendidas como consecuencia de la declaracién
del concurso se reanudarin acumulindose al procedimiento de ejecucién colec-
tiva como pieza separada (art. 57.3 LC). Se refiere a aquellos bienes que, por estar
afectos a la actividad empresarial o profesional del concursado, el juez del concurso
haya paralizado la ejecucioén o realizacién de la garanta (art. 56.1 LC).

4. Viabilidad de interponer acciones de reintegracion de bienes y de-
rechos del concursado

En relacion a los efectos sobre los actos perjudiciales de la masa activa, durante la
fase de liquidacién contintian siendo posibles las acciones de reintegracién de bie-
nes o derechos que han salido del patrimonio del concursado por actos o contratos
realizados por el concursado en el periodo sospechoso previo a la declaracion del
concurso (arts. 71 a 73 LC).
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III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El ATS, Seccion 1°, de 30 octubre de 2012 (R] 2012\10417) trata sobre una cuestién de
competencia objetiva, suscitada entre el Juzgado de lo Mercantil n® 1 deValladolid y el Juz-
gado de Primera Instancia n° 3 de Alcobendas, a iniciativa del primero, y que se centra en
determinar cual de dichos drganos jurisdiccionales es el competente para el conocimiento
de la causa, ante la existencia de un procedimiento concursal anterior en que ha recaido
sentencia firme de aprobacién del convenio. E1 TS indica que “debe resolverse, conforme
dictamina el Ministerio Fiscal, en el sentido de considerar competente al Juzgado de Pri-
mera [nstancia n° 3 de Alcobendas... no encontrindonos en este supuesto con una accidén
“contra el patrimonio del concursado”, sino ante un expediente de jurisdiccidén voluntaria,
en el que no hay un demandante y un demandado propiamente dichos, al no existir contro-
versia y no ser de aplicacidn el art. 50 del mismo texto concursal... Ademds de lo afirmado,
ha de tenerse en cuenta que BEGAR ya no se encuentra en concurso propiamente dicho,
habiéndose de estar a lo dispuesto en el art. 133.2, conforme al cual desde la eficacia del
convenio cesaran todos los efectos de la declaracion del concurso, y ponerlo en relacion con
lo establecido en el art. 143.2 y con el art. 141.3 y 4, que determinan la apertura de la fase de
liquidacién del concurso en caso de incumplimiento del convenio, y 1a aplicabilidad durante
esa fase de liquidacién de las normas contenidas en el titulo III de la Ley como dispone el
art. 147, 1o que permite concluir que el juez del concurso deja de tener la competencia para
el conocimiento de las acciones y procedimientos con trascendencia para el patrimonio del
deudor a que se refieren los arts. 8 y 50 de la Ley desde la firmeza de la sentencia aprobato-
ria del convenio hasta la declaracién de cumplimiento del mismo o, en su defecto, hasta la
apertura de la fase de liquidacién, lo que, ademds, se encuentra en armonia con que durante
ese espacio temporal el concursado recupere su actividad profesional o empresarial a través
precisamente del convenio”.

SECCION I
De las operaciones de liquidacion

Articulo 148. Plan de liquidacion.

1. En el informe al que se refiere el articulo 75 o en un escrito que realizara dentro de los
quince dias siguientes al de notificacion de la resolucién de apertura de la fase de liquida-
cién, la administracion concursal presentara al juez un plan para la realizacién de los bienes
y derechos integrados en la masa activa del concurso que, siempre que sea factible, debera
contemplar la enajenacion unitaria del conjunto de los establecimientos, explotaciones y
cualesquiera otras unidades productivas de bienes y servicios del concursado o de algunos
de ellos. Si la complejidad del concurso lo justificara el juez, a solicitud de la administracién
concursal, podra acordar la prérroga de este plazo por un nuevo perfodo de igual duracién.

El secretario acordara poner de manifiesto el plan en la Oficina judicial y en los lugares
que a este efecto designe y que se anunciaran en la forma que estime conveniente.

2. Durante los quince dias siguientes a la fecha en que haya quedado de manifiesto en
la oficina judicial el plan de liquidacién, el deudor y los acreedores concursales podran for-
mular observaciones o propuestas de modificacién. Transcurrido dicho plazo, el juez, segln
estime conveniente para el interés del concurso, resolvera mediante auto aprobar el plan en
los términos en que hubiera sido presentado, introducir en él modificaciones o acordar la
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liquidacion conforme a las reglas legales supletorias. Contra este auto podra interponerse
recurso de apelacion.

3. Asimismo, el plan de liquidacion se sometera a informe de los representantes de los
trabajadores, a efectos de que puedan formular observaciones o propuestas de modificacion,
aplicandose lo dispuesto en el apartado anterior, seglin que se formulen o no dichas obser-
vaciones o propuestas.

4. En el caso de que las operaciones previstas en el plan de liquidacién supongan la
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo de caracter colectivo, incluidos los
traslados colectivos, o la suspension o extincién colectivas de las relaciones laborales, previa-
mente a la aprobacion del plan, debera darse cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 64.

I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 64,75.2.4°,82.5°,143.1.1°, 149, 150, 154, 155.3
LEC 2000: arts. 640 y 641
LEC 1881:art. 1358

II. COMENTARIOS

1. Cambios introducidos en el texto originario del art. 148 LC

El art. 148 LC ha sufrido varias modificaciones desde su redaccién original.
Como consecuencia de la aprobacién de las enmiendas introducidas por la Ley
13/2009 y la Ley 38/2011.

La Ley 13/2009 sustituye el término “secretaria del juzgado” por “oficina judi-
cial” y dispone que el secretario judicial, en vez del juez, acordase la publicidad del
plan de liquidacién del concursado. Su Exposicién de motivos sefiala que trata de
que los jueces se dediquen a funciones jurisdiccionales, descargindoles de funcio-
nes de otra naturaleza.

La Ley 38/2011 admite que el informe que la administracién concursal debe
presentar al juez del concurso pueda incluir ya el plan de liquidacion (art. 75.2.4°
LC), antes incluso de que el juez acuerde la apertura de la fase de liquidacién. Es
una manifestacién de la voluntad del legislador de anticipar la liquidacion y evitar
la minoracién del valor de los bienes del concursado, que son algunos de los obje-
tivos que la Exposicién de motivos de la Ley 38/2011 pone de manifiesto.

La Ley 38/2011 reconoce que el juez tiene la {ltima palabra en relacién al
contenido del plan de liquidacién; la redaccién original del art. 148.2 LC distinguia
la intervencién judicial segin hubiese o no habido observaciones al plan. Ahora
queda claro que no hay obligacién judicial de aprobacién automatica del plan ela-
borado por la administracién concursal.

La Ley 38/2011 aclara que la obligacién de seguir el procedimiento del art. 64
LC es sélo aplicable cuando el plan de liquidacién pueda afectar a un colectivo de
trabajadores de la empresa concursada (art. 148.4 LC).
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2. La obligacién de la administracién concursal de liquidar la masa
activa conforme a un plan aprobado judicialmente

Normalmente si se abre la liquidacién es porque no hay bienes y porque la
empresa del concursado no es viable. De haber bienes, el juez del concurso aprue-
ba un plan de liquidacion que fija los sistemas de enajenacién del patrimonio del
concursado.

La obligacién de la administracién concursal es proceder a la realizacion de
los bienes y derechos integrados cn la masa activa del concurso de acuerdo con el
plan de liquidacién aprobado por el juez del concurso y de conformidad con las
normas imperativas del art. 148 LC. Para ello, llevari a cabo los actos de enajenacién
que sean necesarios, sin necesidad de una aprobacién ad hoc del juez del concur-
so, incluyendo si es factible en su caso la venta global o parcial de la empresa del
concursado.

3. Notificaciéon (no consentimiento) del plan de liquidacion al deu-
dor, a los acreedores concursales y a los representantes de los
trabajadores

La administracion concursal ha de cumplir su obligacién legal de liquidacion
en la forma mais 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. El art. 148 LC sélo prevé
la notificacién de la apertura judicial de Ia liquidacién al concursado, a la adminis-
tracién concursal y a las partes personadas en el procedimiento (art. 143.1.1° LC),
pero no del plan de liquidacion (AAP Barcelona, Seccidén 15 de 16 de julio de
2008, JUR 2008, 314627), ni de los actos concretos de enajenacion.

Estos interesados sé6lo pueden hacer alegaciones y propuestas de modificacion
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 mas efectiva; de los
acreedores en la expectativa de cobro; y, de los trabajadores en el mantenimiento
del empleo en la empresa del concursado.

4. Contenido del plan de liquidacion

En cuanto al contenido del plan de liquidacion, la LC no fija una estructura
predeterminada ni impone tampoco una documentacién complementaria (Bel-
trin, p. 1090). Debe ser un programa de actuacidn, especifico para cada concurso,
contar con la autorizacién judicial y que sea conocido por todos los afectados
(Zubiri de Salinas, pp. 180-181).
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El plan habria de incluir al menos las formas de enajenacién (con previsién de
alternativas si no funcionan), términos de pago v, en su caso, garantias ofrecidas por
los interesados, asi como una programacién de gastos y costes de la liquidacion.

El plan de liquidacién puede incluir la compraventa de todo o parte del activo
a algtin ofertante determinado. Si hay varios dispuestos a la adquisicién, la adminis-
tracién concursal debe, en el marco de sus obligaciones legales, proponer la oferta
que mejores condiciones econdmicas ofrezca a los acreedores.

El plan de liquidacién puede contemplar que la administracién concursal haga
la oportuna publicidad de la oferta (competidores, webs especializadas, etc.).

5. Bienes y derechos objeto de enajenacion

Fl plan de liquidacién puede alcanzar a todos los bienes y derechos del concur-
sado o sélo a algunos, pues quizd tampoco haya que vender todos los activos para
satisfacer los créditos contra la masa y los créditos concursales.

Varias sentencias de Audiencias Provinciales también han interpretado que el
plan de liquidacién puede contemplar que el comprador adquiere el bien con sub-
sistencia del gravamen vy se subroga en la obligacién del concursado.

El plan de liquidacién puede incluir bienes del concursado gravados con garan-
tia real a favor de un tercero (art. 155.3 LC y AAP Barcelona, Seccién 15", de 29
de noviembre de 2007, JUR 2008, 127523; AAP Barcelona, Seccién 15%, de 18 de
mayo de 2009, JUR 2009, 409714 y AAP La Rioja, Seccién 17, de 8 de mayo de
2009, JUR 2009, 303474).

Sin embargo, el plan de liquidacién no puede incluir bienes o derechos cuyo
duefio es un tercerc distinto del concursado, por ejemplo, cn arrendamiento fi-
nanciero (AAP Castellon, Seccién 3%, de 4 de mayo de 2009, JUR 2009, 332199).
En este caso, estos bienes ajenos pueden integrarse en el plan de iquidacién, pero
deberi hacerse constar expresamente que no se transinite la propiedad, sino tinica
y exclusivamente su posesidn y el contrato que la permite (para una solucién igual
en el inventario, véase art. 82.5 LC).

6. Sistemas de enajenacion de la masa activa en el plan de liquidacién

No parecen plantear en principio inconvenientes legales algunas de las clausulas
comunes en los planes de liquidacién que prevén la venta directa de los activos,
como la exigencia de depdsito de una fianza al interesado, la venta a la oferta por
un importe mis elevado y la entrega de los activos en los plazos acordados con el
comprador.

Alternativamente a la venta directa, el plan de liquidacion puede prever otros
sistemas de enajenacidn, como la subasta judicial o notarial o sistemas mixtos por
razén del tipo de activos (por ejemplo, subasta ptblica de lotes de ciertos bienes
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y venta directa de otros) u otros que pueda idear la administracion concursal en
interés del concurso. A falta de un comprador global sobre los bienes y derechos
de la masa activa del concurso, la liquidacién fragmentaria puede estar prevista con
caracter subsidiario en el plan de liquidacion. El plan de liquidacién puede prever
la contrataciéon de una empresa especializada para el auxilio a la administracion
concursal (lo admite el art. 641 LEC 2000). Supone un coste adicional pues hay
que retribuir a la empresa especializada con cargo de la masa, pero puede ser abso-
lutamente imprescindible cuando los bienes de la concursada tengan dificil salida
en el mercado por su alta especializacién.

El plan de liquidacion también puede disponer expresamente que la realizacion
del activo se hard conforme al conjunto de reglas supletorias del articulo 149 LC,a
varias o a alguna de ellas o a los procedimientos de enajenacién forzosa de la LEC
2000 (AAP Pontevedra, Seccion 1%, de 29 dejunio de 2010, JUR 2010, 328973, y
SAP Lugo, Seccidén 1%, de 13 de octubre de 2009, JUR 2009, 468760).

7. Otras menciones usuales del plan de liquidacion

En la practica, es habitual la insercidn en el plan de liquidacién de una cliusula
por la cual el comprador se compromete a aceptar los activos adquiridos en la si-
tuacién fisica, juridica y administrativa en que se encuentran, con renuncia expresa
a cualquier accidén de reclamacion por cualquier concepto derivada de la entrega
y del estado de los bienes en venta, incluyendo el saneamiento por vicios ocultos.

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 enajenacién.
También es habitual que la administracién concursal indique en el plan de liqui-
dacién las gestiones que ha realizado y realizard, incluidas las acciones judiciales,
para el cobro de los impagados. Asimismo, si sobre algin derecho de crédito se ha
promovido ya una cuestioén litigiosa, podr enajenarse con el caricter de litigioso,
quedando el adquirente a resultas del litigio (art. 150 LC).

En interés del concurso, la administracién concursal verificari los términos en
que la subrogacién en las licencias del concursado, en su caso y si es asi, el plan de
liquidacién aprobado judicialmente debe hacer constar que la adjudicaciéon com-
prende la cesién al adjudicatario de todas las licencias de actividad y funcionamien-
to concedidas por las Administraciones Pablicas a la concursada (AAP Barcelona,
Seccidn 15 de 29 de noviembre de 2007, JUR 2008, 127523). Al contrario, cuan-
do no sea posible la subrogacion o el plazo de las licencias del concursado pueda
suponer alguna restriccidn para el vendedor, también deberd hacerse constar en el
plan de liquidacién o en los sistemas supletorios de liquidacién (SAP Lugo, Seccién
1%, de 13 de octubre de 2009, JUR 2009, 468760).

La flexibilidad de la compraventa privada permite la valoracién en el plan de la
aceptacién de pagos aplazados y, en este caso, la aportacion de garantias.
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8. Precio de los bienes y derechos del activo

El plan de liquidacién puede prever la oferta por la empresa o unidad produc-
tiva global por un precio determinado y, subsidiariamente, indicar el precio por
elementos para el caso en que no sea posible la enajenacién de los bienes en su
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 administracion concursal, con la su-
petvision judicial, constituyen una oferta, que nadie esti obligado 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 adjudicarin a
aquellos ofertantes que presenten el importe més elevado. También sc 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) (AAP Baleares, Seccién 5% de 5 de
febrero de 2007, JUR 2007, 323467). No obstante, en casos de absoluta ruina, ha-
bitual en estas circunstancias, el valor final de realizacién de los bienes suele ser el
que el tercero esté dispuesto a pagar, teniendo en cuenta la situacion de los activos,
su uso prolongado o falta del mismo, su obsolescencia y la falta de ofertas.

No parece que haya inconveniente en que el plan disponga la donacién de
determinados activos cuya enajenacién resulte probadamente inviable o cuando
hayan fracasado todos los sistemas previstos en el plan de liquidacién para conseguir
un comprador (AAP Madrid, Seccién 28", de 16 de julio de 2010,AC 2010, 1383).

9. La prioridad por la venta de la unidad productiva y sus limites en
la funcién solutoria del concurso

La enajenacion 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 siempre que sea factible (art. 148.1 LC).Sila
empresa todavia estd en funcionamiento, esta forma de realizacién del activo puede
permitir su mantenimiento o conservacion como fuente de riqueza y empleo y, al
mismo tiempo, quizas conseguir un mayor valor en la venta y asi favorecer también
a los acreedores.

El legislador opta por un sistema de quiebra-organizacion, rechazando el de
quiebra-liquidacién, favoreciendo incluso en fase de liquidacién el mantenimiento
de la unidad productiva (Blasco, pp. 47-48).

Sin embargo, cuadrar el interés pablico en que los acreedores sean satisfechos
con el interés publico en la conservacién de la empresa en crisis y otros derivados,
cono el de mantenimiento del empleo, puede ser una ecuacién muy compleja, en
cuanto hacer realidad cada interés puede levar a soluciones contradictorias.

A tenor del articulo 148 LC, relativo al plan de liquidacidn, el legislador no
establece ninguna obligacién legal a cargo de la administracién concursal y, en
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ultima instancia, del juez del concurso, de valorar la continuidad de la empresa en
crisis en el plan de liquidacion. Sélo debe tener en cuenta si ello es o no factible
técnicamente y si ofrece 0 no mejores condiciones econdmicas para los acreedores.

La doctrina mayoritaria considera que la maximizacién de los intereses de los
acreedores del concursado es la responsabilidad legal de los 6rganos del concurso
en la fase de liquidacion, por lo que si la enajenacién global no ofrece mejo-
res condiciones econdmicas para los acreedores deberd optarse por la liquidacion
fragmentaria, aunque ponga fin a la actividad empresarial. La venta de la unidad
productiva en bloque como sistema para asegurar la conservacién 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 satisfaccion de los acreedores (Exposicion
de motivo LC, apartado II). En cambio, otros autores consideran que el derecho
concursal moderno trata de proteger no sélo, 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 trabajo.

En nuestra opinidn, los trabajos preparatorios de la LC confirman que la vo-
luntad del legislador en la redaccién del articulo 148 LC no era cambiar la natura-
leza juridica del concurso como proceso de ejecucion colectiva o universal de los
bienes del deudor destinado a satisfacer en todo lo posible a los acreedores, sino
s6lo admitir, siempre que sea factible, que la empresa se pudiese vender total o par-
cialmente en fase de liquidacién. La introduccidn de esta posibilidad ya constituia
una novedad con respecto a las normas de liquidacién del Codigo de Comercio de
1829 que, aunque en desuso, imponian la liquidacién de los bienes del quebrado,
de forma individual y en atencion a su naturaleza. La LC derogd el articulo 1358
LEC 1881, que remitia al primer Codigo de Comercio.

La enajenacidn global puede realizarse mediante compraventa privada realizada
por la adiministracién concursal o por aplicacion de los mecanismos de ejecucion
torzosa de los arts. 640 y ss. LEC 2000.

La enajenacién o adjudicacién judicial de la totalidad o parte de una empresa en
liquidacién concursal presenta unas caracteristicas especiales relacionadas con la na-
turaleza juridica de su objeto. El plan de liquidacidén debe aclarar qué bienes estan
incluidos en la oferta y, ademds, si algunos estin gravados con un derecho real, qué
sucede con los embargos sobre bienes del concursado o qué ocurre con los bienes
de tercero atn en posesién del concursal. También debe conocer qué derechos de
crédito comprende la oferta, como concesiones, patentes, marcas, licencias, créditos
contra terceros, etc.

La liquidacién persigue la realizacidon de bienes y derechos que integran la
“masa activa” del concurso (art. 148 LC). Por tanto, el adquirente de la unidad pro-
ductiva percibe 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, para cuya satisfaccién la administracion concursal ya
hara las pertinentes deducciones de la masa activa (art. 154 LC).

——————
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En la situacién de crisis econdmica actual, la venta en globo es ilusoria en mu-
chas ocasiones. La liquidacién fragmentaria, individualizada por lotes o por compo-
nentes aislados, aparece como la tnica solucion factible para intentar obtener algtin
dinero en la liquidacidn y repartirlo entre los acreedores. El plan de liquidacién no
prevé la prioritaria enajenacion de la empresa o de alguno de sus establecimien-
tos sino la venta de los Gltimos bienes restantes. Muchos ya han sido enajenados
durante el concurso en base al derogado articulo 43.2 LC, por ser innecesarios al
no existir actividad de empresa y para evitar su costosa conservacién o por correr
riesgo de deterioro o depreciacion.

III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

Las Audiencias Provinciales interpretan también que el legislador favorece esta forma
global de realizacién del activo por delante de la realizacidon individual de los bienes y
derechos del concursado (entre otras, véase AAP Barcelona, Seccion 157 de 29 de noviembre
de 2007, JUR 2008, 127523, AAAP Madrid, Seccién 287, de 29 de jinio de 2006, AC 2006,
1885, y de 16 de julio de 2010, AC 2010, 1383, SAP Pontevedra, Seccion 1°, de 8 de enero de
2010, JUR 2010, 83332, AAP La Rioja, Seccién 1%, de 8 de mayo de 2009, JUR 2009, 303474,
AAP Caceres, Seccion 1%, de 14 de marzo de 2007, JUR 2007, 264697).

Varias Audiencias Provinciales han reconocido de forma expresa que la liquidacién 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 econdmicas posibles para ellos, sin
sacrificar su interés preeminente en aras de un interés general o de cardcter social (SAP A
Coruna, Seccion 4*, de 9 de abril de 2010, AC 2010, 1220; AAP Barcelona, Seccion 15°, de 18
de mayo de 2009, JUR 2009, 409714; AAP Bareelona, Seccidn 15", de 1 de junio de 2006, JUR
2009; SAP Lugo, Seccién 1, de 13 de octubre de 2009, JUR 2009, 468760; AAP Pontevedra,
Seccion 17, de 12 de julio de 2007, AC 2009, 2148; AAP Balcares, Seccién 57, de 5 de febrero de
2007, JUR 2007, 323467, entre otras).

De interés especial el AAP Barcelona, Seccidn 15°, de 29 de noviembie de 2007 (JUR
2008\127523), 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 ¢l mercado. Una opinidn similar mantiene el auto del Jrizgado
de lo Mercantil de Santander de 14-10-2008 (EDJ 2008/301850), al setalar que la Gnica oferta
de compra recibida garantiza la continuidad de la actividad industrial, con el mantenimiento
de sctenta y cinco puestos de trabajo (lo que evitard las consiguientes indemnizaciones por
despido).

Los Jueces de lo Mercantil de Catalunya, en seminario de 23 de marzo de 2011, bicieron
pablicos los criterios comunes sobre el plan y operaciones de liquidacién.

“La regla general prevista en los arts. 148.1 y 149.1 LC es la venta conjunta de los bienes
que integran las unidades productivas, sélo se deben vender los bienes aisladamente cuando
esta opcidn sea mas beneficiosa para los intereses del concurso porque se pueda obtener de
esta forma un mejor resultado para pagar a los acreedores”.

“Un conjunto de bienes formarin parte de una unidad productiva siempre que, pudien-
do ser destinados a una actividad empresarial, su venta conjunta tenga mayor valor que su
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venta individual, por lo que no es imprescindible para hacer esta valoracién que contintie
efectivamente la actividad productiva, bastard que sea posible reanudarla”.

“Para justificar el criterio de venta de la unidad productiva seria conveniente que la ad-
ministracién concursal en su plan de liquidacién pudiera indicar no sélo las expectativas de
precio a obtener, sino también el impacto o incidencia que pudieran tener en el concurso las
ofertas que permitieran una minoracién de los créditos contra la masa —si hay subrogacién
de contratos de trabajadores no habra extinciones, también se podri computar la parte del
crédito laboral que asume el FOGASA—; también deberi exponerse con claridad si la venta
de la unidad productiva incide en el crédito con privilegio especial por subrogacién en los
contratos pendientes o por los acuerdos particulares que el comprador pueda alcanzar con
el acreedor de dicho privilegio. En definitiva, el valor de la venta de la unidad productiva se
debe considerar en su aspecto positivo —mayor precio— y en su aspecto negativo —reduccién
del pasivo y, por lo tanto, mejora de las expectativas de cobro de los acreedores ordinarios—"

“La administracién concursal debe de justificar las gestiones realizadas para la venta de
inmuebles (del concursado). Por ello, las gestiones para la venta directa de los inmuebles no
deberia prolongarse mas de seis meses e iniciarse desde el mismo momento en que la admi-
nistracién concursal tome posesién de su cargo durante la fase comun, con el fin de que el
plan de liquidacién pueda recoger ofertas o reducir a un minimo el proceso de venta directa,
por ejemplo, 15 dias o un mes. En los casos en los que el concursado pide la liquidacién con
la solicitud de concurso o cuando carece de actividad productiva, la administracién concur-
sal sabe que deberd asumir el proceso de liquidacién, por lo que al tempo que prepara el
informe debe preparar el plan de liquidacién. Con este tiltimo fin debe de iniciar a la mayor
brevedad posible las gestiones necesarias para la venta de bienes y en especial los inmuebles.
Es indudable que puede realizar por si mismo estas gestiones, pero también puede acudir a
los profesionales que en el mercado se ocupan de la venta de este tipo de bienes, pactando
una comisién justa. Lo que no tiene sentido es iniciar esas gestiones con la aprobacién del
plan del liquidacién y retrasar de forma innecesaria la subasta de los inmuebles. El plan
de liquidacién debe de recoger las operaciones concretas de liquidacién propuestas por la
administracién concursal después de haber efectuado un proceso piblico. Por ejemplo, si el
administrador concursal ha encargado a un API la venta de inmuebles durante seis meses en
la fase comin y se han obtenido algunas ofertas, éstas se pueden realizar mediante la autori-
zacién individual de la operacién o mediante su inclusion en el plan de liquidacién. Pero si
durante esc periodo no se ha obtenido ninguna oferta, no tiene sentido prever nuevaimente
en el plan de liquidacién otro plazo para la venta directa, prolongando innecesariamente la
liquidacién. En este Gltimo caso, parece que lo mis razonable serfa acudir a la subasta o a la
dacién en pago de acuerdo con la entidad financiera”.

De especial interés es el caso de la sucesién de empresa a efectos laborales en caso de
venta de la empresa o unidad productiva. En concreto, se plantea si el plan de liquidacion
del art. 148 LC puede disponer la venta global o parcial de la empresa del concursado sin
sucesién de empresa a efectos laborales. Sobre esta cuestion, la STS] Cataluiia, Sala de lo
Social, de 30 de septiembre de 2011 (LA LEY 223110/2011), aborda el supuesto de hecho
en que el ofertante de una unidad productiva se obligd a adquirir los bienes y los contratos
de los trabajadores en vigor, pero a condicién de que hubiese homologacién judicial de la
compraventa y que no hubiese sucesién de empresa. El juez del concurso acordé en auto
que el adquirente no quedaba subrogado en las deudas de Tesoreria General de la Seguridad
Social y la Agencia Tributaria, excluyendo, a esos efectos, la sucesion de empresa. Sin embar-
go, el Tribunal Superior de Justicia recuerda que el juez del concurso “no acepté la peticion
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evitar los efectos de la subrogacién en el campo de los derechos laborales, porque entre otras
cosas, este tipo de decision no estd amparada de forma expresa por la LC, En consecuencia,
la adquirente no sblo debe respetar los derechos laborales de todos los trabajadores que
estuvieren vinculados con la empresa adquirida, sino y ademas, debe responder con esta
de forma conjunta y solidaria de todas obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la
transmisién que no hubieren sido satisfechas (articulo 44.3 TRET)”.

Articulo 149. Reglas legales supletoria.
1. Deno aprobars_e un plan de liquidacién y, en su caso, en lo que no hubiere previsto
el aprobado, las operaciones de liquidacion se ajustaran a las siguientes reglas:

1?7 El conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades
productivas de bienes o de servicios pertenecientes al deudor se enajenara como un todo,
salvo que, previo informe de la administracién concursal, el juez estime mas conveniente
para los intereses del concurso su previa division o la realizacién aislada de todos los ele-
mentos componentes o sélo de algunos de ellos. La enajenacion del conjunto o, en su caso,
de cada unidad productiva se hard mediante subasta y si ésta quedase desierta el juez podra
acordar que se proceda a la enajenacion directa.

. Las resoluciones que el juez adopte en estos casos deberan ser dictadas previa audien-
cia, por plazo de quince dias, de los representantes de los trabajadores y cumpliendo, en su
caso, lo previsto en el apartado 3 del artfculo 148. Estas resoluciones revestiran la forma de
auto y contra ellas no cabra recurso alguno.

27 En el caso de que las operaciones de liquidacién supongan la modificacién sustan-
cial de las condiciones de trabajo de caracter colectivo, incluidos los traslados colectivos y
la suspension o extincién colectivas de las relaciones laborales, se estara a lo dispuesto en
el articulo 64.

3% Los bienes a que se refiere la regla 1°, asi como los deméas bienes y derechos del
concursado se enajenaran, seglin su naturaleza, conforme a las disposiciones establecidas
en la Ley de Enjuiciamiento Civil para el procedimiento de apremio. Para los bienes y de-
rechos afectos a créditos con privilegio especial se estara a lo dispuesto en el apartado 4
del articulo 155.

En caso de enajenacion de! conjunto de la empresa o de determinadas unidades pro-
ductivas de la misma se fijard un plazo para la presentacion de ofertas de compra de la
empresa, siendo consideradas con caracter preferente las que garanticen la continuidad de
la empresa, 0 en su caso de las unidades productivas, y de los puestos de trabajo, as/ como
la mejor satisfaccion de los créditos de los acreedores. En todo caso seran ofdos por el juez
los representantes de los trabajadores.

2. Cuando, como consecuencia de la enajenacion a que se refiere la regla 1? del apar-
tado anterior, una entidad econémica mantenga su identidad, entendida como un conjunto
de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica esencial o accesoria,
se considerara, a los efectos laborales, que existe sucesién de empresa. En tal caso, el juez
podra acordar que el adquirente no se subrogue 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 Trabaja-
dores. |gualmente, para asegurar la viabilidad futura de la actividad y el mantenimiento del
empleo, el cesionario y los representantes de los trabajadores podran suscribir acuerdos para
la modificacidn de las condiciones colectivas de trabajo.
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3. El auto de aprobacién del remate o de la transmisién de los bienes o derechos rea-
lizados ya sea de forma separada, por lotes o formando parte de una empresa o unidad
productiva, acordard la cancelacién de todas las cargas anteriores al concurso constituidas
a favor de créditos concursales que no gocen de privilegio especial conforme al articulo 90.

I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 148, 155.4, disp. final 5°
LEC 2000: arts. 4, 634 a 680
ET: arts. 33, 44

II. COMENTARIOS

1. Cambios introducidos en el art. 149 LC por la Ley 38/2011

El texto vigente del art. 149 LC mantiene su redactado original de la aproba-
cién en 2003, con dos modificaciones introducidas por la Ley 38/2011.

La regla 2* del art. 149.1 aclara su aplicacién sélo cuando las operaciones de
liquidacidn afecten a un colectivo de trabajadores.

Elart. 149.3 LC ha sido introducido por la Ley 38/2011. Declara expresamente
que la transmisién en bloque, por lotes o de forma aislada de los bienes de la masa
activa se realizan libres de cargas, con la excepcidn de créditos concursales que go-
cen de privilegio especial conforme al art. 90 LC.

El legislador introduce asi seguridad juridica en un tema controvertido. La ad-
quisicién de bienes y derechos en liquidacién concursal tiene lugar libre de cargas,
ya que la traba (por ejemplo, sobre un inmueble a favor de un organismo pablico)
no crea un derecho real ni un privilegio especial en el concurso (en este sentido,
véase AAP Barcelona,de 15 de mayo de 2009, JUR 2009, 409768). La ubicacion de
este precepto en las reglas supletorias no impide, en nuestra opinidn, su aplicaciéon
general también a aquellos casos en que se aprueba un plan de liquidacién, al no ser
posible crear mas privilegios que los que reconoce la Ley concursal.

2. La liquidacién conforme a las normas legales supletorias. Caracter
vinculante si resultan aplicables

Las reglas de liquidacién del activo del concursado previstas en el articulo 149
LC no son vinculantes para la administracién concursal y, en tltima instancia, para
el juez del concurso, al redactar y aprobar respectivamente el plan de liquidacién.
Tienen caricter dispositivo y ceden ante otras opciones de liquidacidn previstas en
el plan, tal y como confirma el propio titulo del precepto («reglas supletoriasy), el
tenor del precepto («de no aprobarse el plan de liquidacién y, en su caso, en lo que
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no hubiere previsto el aprobado, las operaciones de liquidacién se ajustarin a las
siguientes reglas») y la Exposicién de motivos de la LC (apartado VII).

Las reglas supletorias del art. 149 LC se aplican en el supuesto poco habitual
en que no se apruebe un plan de liquidacién, cuando asi lo disponga el juez del
concurso en el plan aprobado o en lo que no hubiere previsto el plan aprobado
(supuesto més frecuente o probable). En cualquier caso, si estas normas supletorias
rigen la liquidacion, son de cumplimiento obligatorio.

3. La funcién del juez del concurso en caso de liquidacién conforme
a las reglas supletorias

El art 149 LC atribuye al juez las decisiones esenciales sobre la disposicién del
patrimonio del concursado, en detrimento de la administracién concursal: deter-
minar 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 com-
ponentes (la administracion concursal sélo informa) (art. 149.1.1° LC); decidir en
caso de enajenacién de la empresa cuil de las ofertas presentadas cumple mejor
los criterios legales de continuidad de la empresa, mantenimiento del empleo y
satisfacciéon de los acreedores (art. 149.1.3° LC); y, en este supuesto, resolver si el
adquirente se subroga o no en la parte de la cuantia de los salarios e indemnizacio-
nes pendientes de pago anteriores a la enajenacion que sea asumida por FOGASA
(art. 149.2 LC).

En todo caso, las operaciones de liquidacién conforme a las normas supletorias
las deberi llevar a cabo la administracién concursal como érgano liquidador, con la
especialidad de que no se realizard conforme al plan de liquidacién, sino conforme
a las reglas supletorias y los términos que acuerde el juez del concurso.

4. Sistemas de realizaciéon de la masa activa conforme a las reglas
supletorias

El método de realizacién de las unidades productivas es la ptblica subasta (art.
149.1.1* LC). No obstante, no es una subasta en sentido estricto de adjudicacién
a la mejor postura, pues hay que tener en cuenta los criterios del art. 149.1.3"
LC (continuidad de la empresa, mantenimiento del empleo y satisfaccién de los
acreedores). La subasta del art. 149 LC es un tipo de concurso o subasta sui generis.
Si la subasta queda desierta, el juez podra acordar que se proceda a la enajenacién
directa, lo que constituye una excepcién al régimen de ejecucion forzosa individual
contemplado en la LEC 2000, que no admite la venta directa. El juez del concurso,
si falla la subasta, también podria optar por otros sistemas, como la venta a través de
persona especializada.
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Agotadas las especialidades, la LC se remite a las disposiciones establecidas en la
LEC 2000 para el procedimiento de apremio. Sus arts. 634 a 680 seran aplicables
a la realizacién de los demis bienes y derechos del concursado. Asimismo, en lo
no previsto en la LC, resulta aplicable supletoriamente lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Civil (art. 4 LEC 2000 y disposicién final 5* LC). Sin embargo, la
aplicacién de modo automitico de las normas de la LEC 2000 pueden generar
problemas procesales e, incluso, ser contrarios a la finalidad y objetivo de la LC y
quebrar el principio de par conditio creditorum (Ferndndez Sejjo, p. 178).

Los bienes y derechos afectos a créditos con privilegio especial se realizan con-
forme a lo dispuesto en el art. 155.4 LC (art. 149.1.3* LC). Como se analiza al
tratar esté art. 155 LC, es controvertido si es posible la enajenacién de estos bienes
o derechos en forma distinta si asi se dispone en el plan de liquidacién.

5. La prioridad por la venta de la unidad productiva en las reglas
supletorias

Las reglas supletorias previstas en el articulo 149 LC priorizan, también con
sujecion a la mejor satisfaccidon de los acreedores, la venta en bloque del activo del
empresario en concurso frente a la liquidacién fragmentaria.

La primera regla relacionada con la venta de la unidad productiva de la empresa
del concursado estd recogida en el articulo 149.1.1* LC. El precepto prioriza la
enajenacion global o parcial de la empresa del concursado. Segin el AAP Barce-
lona, Seccidn 157, de 16 de diciembre de 2009 (JUR 2010, 180618), este precepto
antepone claramente la venta de empresa o de unidades productivas a la enajena-
cién aislada o en lotes de los elementos del activo. Sin embargo, el art. 149.1.1° LC
impone al juez optar por la liquidacién fragmentaria del activo del concurso si lo
cree mas conveniente para los “intereses 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 concurso sea
util para cobrar lo impagado por el deudor.

La segunda regla supletoria la recoge el art. 149.1.3% ap. 2° LC. Una vez tomada
la decision judicial de que la enajenacién global es mis conveniente para los in-
tereses preeminentes del concurso, el juez considerard con preferencia las ofertas
que conjuguen la continuidad de la empresa, el mantenimiento de los puestos de
trabajo y la mejor satisfaccidén de los acreedores. El Congreso de los Diputados
no admitié que este precepto, extraido de la enmienda del Grupo Parlamentario
Catalan (Convergéncia 1 Unid), fuese incluido en el articulo sobre el plan de liqui-
dacién. Su redaccidn plantea dudas sobre qué interés concurrente en el concurso 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 que entenderlo
en su contexto como regla supletoria, esto es, como clausula de cierre del sistema.
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Sélo serd aplicable en defecto de plan de liquidacion y siempre y cuando el juez
no haya estimado mds conveniente para los acreedores la liquidacion fragmentaria.

6. La sucesiéon de empresa a efectos laborales

La redaccién del actual articulo 149.2 LC tiene su origen en la fase parlamenta-
ria de tramitacién del Proyecto de Ley concursal. El Grupo Canario propuso en su
enrmienda ntm. 637 una modificacién del articulo 148 del Proyecto sobre las reglas
supletorias de liquidacién (actual articulo 149 LC) para precisar que, en caso de
enajenaci6n global o parcial de la emipresa del concursado, resultaba de aplicacién
el régimen de sucesion de empresa del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores
(ET). Esto significa la sucesion en los contratos laborales y la responsabilidad soli-
daria del adquirente por las deudas laborales pendientes de pago. Sin embargo, la
enmienda inclufa también dos elementos para flexibilizar esta sucesion empresarial
y asegurar que no entorpeceria 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 enajenacién que sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial
de conformidad con el articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores (por ejemplo,
AJM Santander 14-10-2008 (ED]J 2008/301850). Ademds, para asegurar la viabili-
dad futura de la actividad y el mantenimiento del empleo, el cesionario y los repre-
sentantes de los trabajadores podrian suscribir acuerdos para la modificacién de las
condiciones colectivas de trabajo. El Informe sobre el proyecto de ley concursal de
la ponencia compuesta por todos los grupos parlamentarios acept6 esta enmienda
y asi fue aprobado el vigente articulo 149 LC.

III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

La Tesoreria General de la Seguridad Social ha planteado la reclimacion para que el
adquirente de empresa en liquidacion concursal también se subrogue en las deudas del
concursado con este organismo priblico. Le ha dado la razén el AJM de Santander 14 de
octubre de 2008 (EDJ 2008/301850). Sin embargo, segiin opinion de algunas Audiencias
Provinciales, la enajenacién global o parcial de la empresa del concursado se considera una
sucesion de empresa “a efectos laborales™ y en los términos decididos por el legislador (art.
149.2 L.C): no incluye las deudas de la Seguridad Social:

La Seccion 15° de la Andiencia Provincial de Barcelona, en Autos de 29 de noviembre de 2007
(JUR 2008, 127523), y de 16 de diciembre de 2009 (JUR 2010/18068) ha desestimado esta
peticion en base a los siguientes argumentos: a) el régimen general del TRLGSS queda afec-
tado 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 ¢l principio de unidad
legal para que sea esta Ley la nica que regula el concurso de acreedores y sus efectos; b) si
la enajenacién de uma empresa o unidad productiva s produce en fase de liquidacion de
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un concurso, es légico que sea el Juez del concurso quien aplicando la normativa concursal
se pronuncie sobre el alcance de la sucesion de empresa; ¢) la venta de empresa o de una
unidad productiva (incluida en un lote aparte) no deja de ser un medio de realizacién,
dentro de la liquidacién concursal, de los bienes y derechos de contenido patrimonial del
deudor concursado, alternativo a la enajenacion individualizada de los distintos elementos
de la masa activa; d) la ley concursal parte de la premisa de que la enajenacion de empresa
o unidad productiva dentro de la liquidacién 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 pro-
ductiva; e) la liquidacién concursal va encaminada a la realizacién de la masa activa para, con
lo obtenido, pagar a los acreedores, segin las reglas de pago derivadas de la clasificacion de
créditos y de la existencia de créditos 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 creditoruntyy, 1) el articulo 149.2 LC regula la
Gnica excepcidn a este principio general de que la transmisién de empresa o de una unidad
productiva no constituye propiamente una sucesién de empresa. El AAP Pontevedra, Seccion
19 de 29 de junio de 2010 (JUR 2010, 328973), ha afiadido en el mismo sentido que la citada
regla supletoria del articulo 149.2 LC habla de sucesién de empresa a efectos laborales, no
menciona a la Seguridad Social.

En espera de que se pronuncie el Tribunal Supremo sobre esta cuestion relativa especi-
ficamente a las deudas del concursado con la Seguridad Social, puede traerse a colacién su
sentencia de 30 de septiembre de 2010 (JUR 2010, 360786) sobre la muy controvertida cali-
ficacién de determinados créditos tributarios del articulo 77 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT) y su coordinacidn con lo dispuesto en la
LC. El Alto Tribunal considera preeminente la calificacién de créditos de la LC porque “se
promulgé con el fin de contener —como objetivamente contiene— una regulacion 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 si esta controversia llega a casacion, cree-
mos que tendrd que compartir la posicion de las citadas Andiencias Provinciales de Bar-
celona y Pontevedra. Puede deducirse que el Alto Tribunal no aceptard que el adquirente
se subrogue en las deudas de Seguridad Social asumidas por el concursado al no estar ello
previsto en la LC y no reconocer mis privilegios a los acreedores ni excepciones al prin-
cipio de igualdad de trato entre ellos que los exhaustivamente admitidos por la propia LC.

En relacién a los créditos tributarios, la cuestién estd resuelta por ley. El art. 42.1 LGT
dispone expresamente que la subrogacién en las deudas tributarias no procede frente a los
adquirentes de explotaciones o actividades econdmicas pertenecientes a un deudor concur-
sado cuando la adquisicién tenga lugar en un procedimiento concursal.

La STSJ Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 2 de noviembre de 2012 (LA LEY
175335/2012), rechaza la competencia del Juzgado de lo Social para mandar la ejecucién
de una sentencia a favor de un trabajador de la empresa en concurso, despachindola con
caracter solidario frente a la tercera empresa que adquirié una unidad productiva: “estando
vivo el procedimiento concursal todo lo relativo a la ejecucién del crédito que ostenta el
ejecutante debe ser resuelto y decidido dentro del proceso concursal, por el Juez de lo Mer-
cantil que es el que tiene la competencia, de conformidad con las previsiones del articulo
55.2 en relacidn con el articulo 8.3 de la Ley Concursal”.
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Articulo 150. Bienes y derechos litigiosos.

Los bienes o derechos sobre cuya titularidad o disponibilidad exista promovida cuestion
litigiosa podran enajenarse con tal caracter, guedando el adquirente a las resultas del litigio.
La administracion conctrsal comunicaré la enajenacion af juzgado o tribunal que esté cono-
ciendo del litigio. Esta comunicacién producira, de pleno derecho, la sucesién procesal, sin
que pueda oponerse la contraparte y aunque el adquirente no se persone.

I. CONCORDANCIAS

LC: arts. 36, 82.4, 149 y disp. final 3
CC: arts. 1291.4°, 1535
LEC 2000: art. 17

II. COMENTARIOS
1. Concepto de bienes y derechos litigiosos

El art. 150 LC, que no ha sufrido modificaciones desde la redaccién original
de la LC, se refiere tanto a bienes como a derechos integrados en la masa activa
del concurso. Por ejemplo, puede consistir en un bien sobre el que se discute su
propiedad. Sin embargo, el caso mds habitual son los derechos de crédito que el
concursado reclama judicialmente frente a terceros.

En la determinacién de los bienes o derechos litigiosos de la masa activa del
concurso, tiene un papel esencial el inventario de la masa activa que ha de elaborar
la administracién concursal. El inventario ha de incluir una relacién de todos los
litigios cuyo resultado pueda afectar al contenido y otra comprensiva de cuantas
acciones debieran promoverse, a juicio de la administracién concursal, para la rein-
tegracion de la masa activa. En ambas relaciones, se informari sobre la viabilidad,
riesgos, costes y posibilidades de financiacion de las correspondientes actuaciones
judiciales (art. 82.4 LC).

La naturaleza litigiosa de un bien o derecho deriva de la existencia de una
reclamacién judicial que lo tenga por objeto. El concepto de litigio debe enten-
derse de forma restrictiva, en el sentido de que debe tratarse de un bien o derecho
sobre el cual hay entablada una accién judicial. La mera reclamacion extrajudicial
no convierte un bien o derecho en litigioso, pues no hay un “juzgado o tribunal
que esté conociendo del litigio™ (art. 150 LC). El Cédigo Civil, en la misma linea,
considera que un crédito es litigioso desde que se conteste una demanda relativa al
mismo (art. 1535 CC).

El litigio sobre un bien o derecho de la masa activa del concurso puede haberse
iniciado previamente a la declaracién del concurso, o tratarse por ejemplo, de una
accién de reintegracién entablada por la administraciéon concursal. Lo esencial es su
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condicién de objeto litigioso de un proceso judicial y su transmisién en el marco
de la liquidacién concursal.

2. La enajenacidén con el caracter de bien o derecho litigioso

El art. 150 LC dispone que los bienes o derechos litigiosos se enajenen “con
tal caracter”.

Por seguridad juridica de los adquirentes, por ¢jemplo, del derecho de crédito
del concursado, estos deben conocer de la situacién judicial en que se encuentran.
No en vano, se produciri la sucesion procesal del concursado a favor del adquirente,
De modo que es preceptivo que el plan de liquidacién que elabore la adminis-
tracién concursal y también, en su caso, cuando se emplee alguno de los medios
supletorios de liquidacién del art. 149 LC; dejen claro la condicién de litigioso.

Es habitual, de hecho, que la administracién concursal indique en el plan de li-
quidacion las gestiones que ha realizado y realizara, incluidas las acciones judiciales,
para el cobro de impagados. Si sobre algfin derecho de crédito se ha promovido ya
una demanda judicial, podrd enajenarse con el caricter de litigioso, quedando el
adquirente a resultas de tal litigio (art. 150 LC).

3. Consecuencias de la enajenacion de un bien o derecho de la masa
activa sin el caracter de litigioso

La LC no prevé las consecuencias del incumplimiento de la obligacién de la
administracién concursal de advertir el caricter litigioso de un bien o derecho de
la masa activa.

En aplicacion de las reglas generales del Codigo Civil, el contrato serd rescindi-
ble cuando hubiesen sido celebrados por el demandado sin conocimiento y apro-
bacién de las partes litigantes o de la Autoridad judicial competente (art. 1291.4°
CQ).

La enajenaciéon de un bien o derecho de la masa activa sin advertir tal caricter
de litigioso, naturalmente, constituye un incumplimiento de las obligaciones legales
de la administracién concursal, que respondera frente al deudor y los acreedores
de los dafios y perjuicios causados a la masa por omisién de las obligaciones legales
(art. 36 LC).

Tal enajenacién es rescindible de conformidad con la regla general (art. 1291.4°
CC),a menos que se considere autorizada por el juez del concurso al aplicar el plan
de liquidacién o la liquidacién conforme a las reglas supletorias.
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4. Efectos de la enajenacién de un bien o derecho litigioso

La regulacién de la transmision de bienes o derechos litigiosos por parte del
art. 150 LC presenta especialidades con respecto al régimen general de sucesién
procesal por transmisién del objeto litigioso del art. 17 LEC 2000. El art. 150 LC
excluye expresamente que la contraparte pueda oponerse a esta sucesién procesal.
De hecho, la disp. final 3* LC dispuso la introduccién del nam. 3 del art. 17 LEC,
segun el cual, la sucesion procesal derivada de la enajenacién de bienes y derechos
litigiosos en procedimientos de concurso se regira por lo establecido en la Ley
Concursal. En estos casos, la otra parte podra oponer eficazmente al adquirente
cuantos derechos y excepciones le correspondieran frente al concursado.

Finalmente, vendiéndose un crédito litigioso, el deudor tendri derecho a extin-
guirlo, reembolsando al cesionario el precio que pag, las costas que se le hubiesen
ocasionado y los intereses del precio desde el dia en que éste fue satisfecho (art.
1535 CQC).

III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El AAP Girona, Seccidn 1° de 2 de novientbre de 2009 (LA LEY 271705/2009) trata sobre
la cesioén de un crédito realizado con anterioridad a la declaracién de concurso. La AP sefiala
que no es de aplicacién el art. 150 LC vy si la regla general del art. 17 LEC que le permite
negar la sucesién procesal por insolvencia del cesionario.

Articulo 151. Prohibicidn de adquirir bienes y derechos de la masa activa.

L. Los administradores concursales no podran adquirir por si o por persona interpues-
ta, ni aun en subasta, los bienes y derechos que integren la masa activa del concurso.

2. Losque infringieren |a prohibicién de adquirir quedaran inhabilitados para el ejerci-
cio de su cargo, reintegraran a la masa, sin contraprestacion alguna, el bien o derecho que
hubieren adquirido y el acreedor administrador concursal perdera el crédito de que fuera
titular.

3. Del contenido del auto por el que se acuerde la inhabilitacién a que se refiere el
apartado anterior se dara conocimiento al registro piiblico previsto en el articulo 198.

I. CONCORDANCIAS

LEC 1881:art. 1359 (derogado)
CCom 1829: art. 1089 (derogado)
CCom 1885: art. 267

CC:arts. 6.3,1459.2
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II. COMENTARIOS

1. El comprador o adjudicatario de bienes o derechos en liquidacién
concursal.

La adquisicién de una empresa, establecimiento o unidad productiva del con-
cursado en fase de liquidacién concursal estd abierta a cualquier persona con ca-
pacidad y que no incurra en prohibicién legal. La LC no contiene ninguna ex-
clusion respecto de las personas que pueden presentar ofertas y adquirir activos
del concursado, en compraventa privada o mediante procedimiento judicial. La
Gnica excepcién son los propios administradores concursales (art. 151 LC, que no
ha sufrido cambios desde su aprobacién en 2003), prohibicién comentada en el
siguiente apartado. .

No parece haber ningin problema legal en que la propuesta del plan de liqui-
dacién que somete la administracién concursal al juez consista en la compraventa
de todo o parte del activo a algin ofertante determinado. Si hay varios dispuestos
a la adquisicion, la administracién concursal debe, en el marco de sus obligacio-
nes legales, proponer la oferta que mejores condiciones econémicas ofrezca a los
acreedores. La decision final sobre la oferta elegida corresponde al juez cuando hay
alegaciones del concursado, de los acreedores o de los representantes de los traba-
Jjadores. 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 concur-
sada. 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 conocen bien, pueden constituir una sociedad, como
una laboral 0 una cooperativa, que adquiera los activos y derechos de la concursada,
y gestionar directamente la empresa.

Si la sociedad concursada se integra en un grupo de sociedades, la sociedad
dominante o una filial del grupo pueden valorar la adquisicién de sus activos, pues
la LC no prohibe esta operacidn, ni exige el consentimiento de los acreedores. Esta
compra puede ser muy rentable para ¢l grupo de sociedades. Por un lado, una socie-
dad del grupo puede adquirir en propiedad los activos normalmente a un precio més
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 (véanse AAP Barcelona, Seccién 15% de 29 de noviembre
de 2007, JUR 2008, 127523, y AJM Bilbao, ntim. 1, de 30 de marzo de 2007, AC
2007, 729). Naturalmente, con estas condiciones legales, la fusién por absorcién de
la sociedad concursada no resulta del menor interés para el grupo de sociedades. La
absorci6n, si es viable, es mas arriesgada porque supone no sélo la transmisién del
activo, sino también del pasivo de la concursada a la sociedad absorbente.
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Por la especializacion de la actividad mercantil de la concursada, lo habitual es que
la adquisicién global o fragmentaria de los activos corresponda a un empresario 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 pro-
ductiva (véase, por ejemplo SAP Lugo, de 13 de octubre de 2009, JUR 2009\468760).
Si adquiere activos aislados, puede aprovecharlos de una forma mas eficaz que otra
persona ajena a ese sector econdmico serfa capaz de hacer (por ejemplo, una maquina-
ria muy especializada). Cuando el concurso sea debido a una crisis generalizada en un
sector del trifico, 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 ¥ menos
pagar por ellos un precio razonable que satisfaga a los acreedores.

2. Prohibicién de adquirir bienes o derechos de la masa activa a la
administracién concursal

La prohibicién de adquirir los bienes del quebrado ya pesaba sobre los sindicos
en el anterior derecho concursal (arts. 1359 LEC 1881 y 1089 CCom. 1829). La
finalidad es evitar que puedan adquirir los bienes y derechos del concursado en
mejores condiciones que las del mercado (Beltrén, p. 1088).

La prohibicién es la manifestacién especial en sede concursal de la regla general
dispuesta en el Codigo Civil segtin la cual los mandatarios, los bienes de cuya ad-
ministracion o enajenacién estuviesen encargados, no pueden adquirir los mismos,
aunque sea por subasta ptblica o judicial, por si ni por persona interpuesta (art.
1459.2 CC). En caso de incumplimiento, la enajenacién es nula de pleno derecho
(art. 6.3 CC). En el dmbito mercantil, el contrato de comisién también prohibe la
denominada “autoentrada” del comisionista (art. 267 CCom).

A ello se debe afiadir la sancién de la inhabilitacién para el ¢jercicio del cargo
de administrador concursal y la reintegracion a la masa, sin contraprestacion alguna,
perdiendo el crédito del que fuera titular (art. 151.2 LC).

III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

La SAP Sevilla, Seccion 5%, de 9 de septiembre de 2010 (LA LEY 278098/2010), trata
de un asunto en que una Caja de Ahorros no tuvo inconveniente en reconocer que, pese
a su condicién de sindico de la quiebra v a través de una sociedad participada por ella y
creada al efecto, adquirid la totalidad de los activos de la quiebra. El Juzgado considerd que
la prohibicién impuesta a los sindicos de adquirir bienes de la quiebra no es absoluta e
incondicionada, sino que hay que estar al caso concreto. En cambio, la Audiencia Provin-
cial estima el recurso promovido por une de los acreedores de la quebrada. Considera que
“atendiendo también al espirvitu y finalidad de la norma, que no solo se propone preservar
el interés privado de los acreedores, para lo que bastarfa, simplemente, con el ejercicio de la
accion revocatoria o pauliana, sino también, y muy especialimente, se propone preservar el
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interés publico de la independencia y rectitud de los sindicos y disipar las dudas acerca de
su honorabilidad, tratindose como se trata de un dérgano fundamental de la quicbra, y de
ahi que el articulo 151 de la Ley Concursal, que viene a reforzar la penalidad del articulo
1.089 del Cédigo de Comercio de 1.829, determine la inhabilitacién de los administradores
concursales que adquieran bienes de la quiebra”.

La AP Sevilla arriba citada también se pronuncia en cuanto a la nulidad del contrato de
compraventa sobre los bienes del quebrado a favor del sindico: 'Y, por las niismas razones,
determina la nulidad absoluta o radical de la venta efectuada, sin posibilidad de convalida-
cién alguna, como asi lo viene entendiendo la doctrina y la jurisprudencia respecto de una
prohibicién muy similar, como es la del apartado 5° del art. 1459 CC, que impide a los jue-
ces, fiscales y secretarios y oficiales de juzgados y tribunales adquirir por compra, aunque sea
en subasta piiblica o judicial, por si ni por persona alguna intermedia, los bienes y derechos
que estuviesen en litigio ante el tribunal en el que ejercieran sus respectivas funciones (SSTS
de 11 de junio de 1966 y 7 de octubre de 1987).Y es,que no puede asimilarse la prohibicion
de que se trata a las de los apartados 2° y 3° del mismo articulo, relativas a los mandatarios y
albaceas, respectivamente, en los que no existe el interés piblico apreciable en los sindicos,
respecto de las que Ia doctrina y la jurisprudencia considera que darian lugar a la simple
anulabilidad de la venta, con posibilidad de subsanacién o confirmacién”.

Articulo 152. Informes sobre la liquidacion.

1. Cada tres meses, a contar de |a apertura de la fase de liquidacién, la administracion
concursal presentara al juez del concurso un informe sobre el estado de las operaciones, que
detallara y cuantificara los créditos contra la masa devengados y pendientes de pago, con
indicacién de sus vencimientos. Este informe quedara de manifiesto en la oficina judicial.

El incumplimiento de esta obligacion podra determinar ta responsabilidad prevista en
los articulos 36 y 37.

2. Concluida la liquidacién de los bienes y derechos del concursado y la tramitacion de
la seccién de calificacion, la administracion concursal presentara al juez del concurso un
informe final justificativo de las operaciones realizadas y razonara inexcusablemente que no
existen acciones viables de reintegracion de la masa activa ni de responsabilidad de terce-
ros pendientes de ser ejercitadas ni otros bienes o derechos del concursado. No impedira
la conclusién que el deudor mantenga la propiedad de bienes legalmente inembargables o
desprovistos de valor de mercado o cuyo coste de realizacién serfa manifiestamente despro-
porcionado respecto de su previsible valor venal.

También incluird una completa rendicion de cuentas, conforme a lo dispuesto en esta
ley.

3. Si en el plazo de audiencia concedido a las partes se formulase oposicion a la con-
clusion del concurso, se le dara la tramitacion del incidente concursal. En caso contrario,
el juez dictara auto declarando la conclusién del concurso por fin de la fase de liquidacion.

I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 35.4,36,37 y 181
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II. COMENTARIOS

1. Cambios introducidos en el art. 152 LC por la Ley 13/2009 y la Ley
38/2011

El art. 35.4 LC atribuye al juez del concurso la facultad de exigir en cualquier
momento a la administracién concursal una informacién especifica o una memoria
sobre el estado de la fase del concurso. El art. 152 LC concreta por ley los términos
del control y transparencia de la administracién concursal en fase de liquidacién.

Elart. 152 LC ha sido parcialmente modificado por la Ley 13/2009, con la Gni-
ca finalidad de sustituir la referencia del texto original a la “secretarfa del juzgado”
por el concepto vigente de “oficina judicial”.

La Ley 38/2011 mantiene la exigencia de presentacién del informe y la re-
ferencia a la responsabilidad en caso de incumplimiento de los arts. 36 y 37 LC.
No obstante, ha introducido cambios de gran importancia con respecto al texto
original de la LC, como es la referencia a los créditos contra la masa en el informe
trimestral (art. 152.1 LC), el informe final y la rendicién de cuentas (art. 152.2 LC).

Elare. 152 LC, tal y como ha sido modificado por la Ley 38/2011, se aplica a los
concursos en tramitacidn a la fecha de entrada en vigor, en los que no se hubiera
iniciado la liquidacién ordinaria o anticipada (disp. trans. 6* Ley 38/2011).

2. Los créditos contra la masa devengados y pendientes en el informe
trimestral

Tras la reforma de la Ley 38/2011, 1a LC fija ahora el contenido que ha de te-
ner ¢l informe trimestral sobre el estado de las operaciones que ha de presentar la
administracion concursal. Este informe detallard y cuantificard los créditos contra
la masa devengados y pendientes de pago, con indicacién de sus vencimientos (art.
152.1 LC).

La explicita referencia legal a los créditos contra la masa ofrece seguridad juridi-
ca a los acreedores concursales que carecen de privilegio respecto a las perspectivas
de cobro. Este informe quedard de manifiesto en la Oficina Judicial para ¢l cono-
cimiento de los interesados.

Los informes trimestrales pueden servir de base para el establecimiento de res-
ponsabilidad de los administradores concursales (art. 36 LC), Sin embargo, la LC
no prevé expresamente la posibilidad del concursado o los acreedores de impugnar
o realizar observaciones a los informes trimestrales, sino s6lo a la rendicién final de
cuentas (art. 181 LC).
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3. El informe final justificativo y la rendicién de cuentas

El nuevo art. 152.2 LC exige la presentacién por parte de la administraciéon
concursal de un informe final justificativo de las operaciones realizadas, razonando
inexcusablemente que no existen acciones viables de reintegracién de la masa ac-
tiva ni de responsabilidad de terceros pendientes de ser ejercitadas ni otros bienes
o derechos del concursado. También incluird una completa rendicién de cuentas
(arts. 152.2 y 181 LC).

En relacién a las enajenaciones, el informe trimestral habria de incluir los deta-
lles esenciales de cada venta (bien o derecho, adquirente, procedimiento de venta,
fecha de operacidn, etc.). La transparencia en la gestion es sintoma de que no hay
nada que ocultar (Hualde, p. 483).

La LC prevé expresamente la posibilidad de oposicién de las partes personadas a
la conclusién del concurso, tramitindose por via de incidente concursal (art. 152.3).

En la practica judicial, se ha planteado si la aceptacién de la oposicién al. i.n—
forme final de cuentas puede suponer, aparte de la responsabilidad de la adminis-
tracidén concursal, una “reordenacién” de la liquidacion realizada. La posicién de
las Audiencias Provinciales es favorable a la reordenacién de la liquidacion (véase

“doctrina jurisprudencial”).

4. Auto de resolucién del concurso por fin de la fase de liquidacion y
efectos

La finalizacién de las operaciones de liquidacién no supone la terminacién del
concurso (Fernandez Seijo, p. 211). Es preceptiva una resolucion judicial al respecto
(art. 152.3 LC).

Procede la conclusién del concurso y el archivo de las actuaciones una vez
firme el auto que declare finalizada la fase de liquidaciéon (art. 176.1.2° LC). La
resolucién judicial que declare la conclusion del concurso por liquidacién‘o por
insuficiencia de la masa activa del deudor persona juridica acordard su extincion
y dispondra su cancelacidn de su inscripeién en los registros ptiblicos que corres-
ponda (art. 178.3 LC).

En la hipdtesis de que tras el pago de la totalidad de los créditos concu}rsgles
quede remanente, se satisfarin los intereses legales o convencionales de lc?s créditos
devengados durante la tramitacion del concurso y que quedaron suspendidos desde
la declaracién de concurso (art. 59.2 LC).

Tras el pago de la totalidad de los créditos contra la masa y de los créditos con-
cursales, incluidos los subordinados, si existiese remanente, la administracién con-
cursal lo entregari al concursado, que ha mantenido siempre la propiedad sobl'.e la
masa activa (art. 76 LC). Si el concursado es una sociedad de capital, la liqmdagél}
concluye con su extincién, por lo que la division del patrimonio social se realizard
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a favor de los socios en la forma prevista en los estatutos o, en su defecto, segiin
decida la junta general (art. 391 LSC).

III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

Sobre la reordenacion de la liquidacion de prosperar la aceién de oposicion a la ren-
dicion final de cuentas presentada por la administracién concursal, la SAP Valencia, Seecién
9% 21 deenero de 2009 (LA LEY 34079/2009), dice “El articulo 181 LC... permite, en su
apartado segundo, la oposicion razonada a la aprobacién de las cuentas; ello implica, en pura
logica, que, de prosperar, haya de determinar una modificacion de aquellas, porque, en otro
caso, bastabu al legislador remitir a la accién de responsabilidad contra los administradores
concursales a que se refiere en el apartado cuarto del precepto en cuestion, posibilidad que,
desde luego, subsiste, pero no porque lo diga esta Sala o ¢l Juzgado, sino porque lo dice la
Ley Concursal”. La SAP Valencia, Seccion 9", de 20 de febrero de 2012 (LA LEY 54152/2012)
recoge esta misma doctrina. La SAP Zaragoza, Seccidn 5°, de 13 de febrero de 2012 (LA LEY

15310/2012), prevé también ana aplicacion concreta de la veordenacion: “ha de estimarse que ante

el reconocimiento de I existencia del arrendamiento y el impago de las rentas posteriores a
la declaracion del concurso, Ja demandada debe reordenar sus cuentas e incluir en las mismas
los importes de las rentas debidas y en la cuantia reclamada”. Por su parte, la SAP Barcelona,
Seccion 15, de 8 de julio de 2009 (LA LEY 208466/2009) declara que “nada impide que la
aposicion a la rendicién de cuentas pueda basarse en la omisién del reconocimiento y pago
de un crédito contra la masa y resuelve en el trimite del incidente oposicion a la aprobacion
de cuentas la cuestion referente al reconocimiento de un erédito, crédito a favor de 1a TGSS
por intereses, que considera crédito contra la masa, calificacién que merecen a criterio de
la sentencia todos los créditos por intereses devengados por créditos contra la masa”. La
SAP Vizeaya, Seccion 4%, de 23 de julio de 2010 (LA LEY 207320/2010) también indica que
“procede la reordenacién de las cuentas en el aspecto que es objeto de impugnacion por
parte de la Tesoreria, y que se ejerciten las acciones necesarias para reintegrar a la masa los
créditos abonados indebidamente al objeto de satisfacer el crédito de vencimiento anterior
de la Tesorerfa de la Seguridad Social”.

La SJM nitm. 1, de San Sebastidn, de 9 de noviembre de 2010 (en Bard, Jurisprudencia con-
cursal), detalla con claridad cudl debe ser el contenido del informe sobre la liquidacion de la
administracién concursal seglin el criterio del juez del concurso: “debe de tener, entre otros
contenidos, puntual informacién sobre el pago de los créditos, ya sean concursales o contra
la masa, habida cuenta que la liquidacién concursal no sélo consiste en la realizacion de los
activos de la concursada, sino también en el pago de los acreedores, empezando por los cré-
ditos contra la masa; del mismo modo, cuando se pagan créditos contra la masa, lo correcto
es especificar cuiles son, su importe y su vencimiento, inico modo en que los acreedores
que se cousideren perjudicados puedan ejercitar las acciones a que se refiere el art. 154 LC
relativas a la calificacion y pago de tales créditos, dentro de las que hay que incluir la pre-
tension relativa a la preferencia respecto de otro acreedor ya satisfecho, como es el caso”.

La SAP Murcia, Seccion 4%, de 5 de enero de 2012 (AC 2012\86), aborda ¢l tema de la
comunicacién extemporinea de créditos concursales por parte de la Agencia Tributaria,
y mas especificamente cuando esa comunicacién se ha realizado en el marco de la fase de
liquidacién y ademds en un estado avanzado de la misma. Cita la jurisprudencia del Tribunal
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Supremio y en concreto la Sentencia del Pleno de la Sala Primera de 13 de mayo de 2011 (R]
2011, 3859), para considerar extemporinea la modificacién de la lista de acreedores.

Articulo 153. Separacion de los administradores concursales por prolongacion indebida de
la liquidacidn.

1. Transcurrido un afio desde la apertura de la fase de liquidacién sin que hubiera
finalizado ésta, cualquier interesado podréa solicitar al juez del concurso la separacion de los
administradores concursales y el nombramiento de otros nuevos.

2. Eljuez, previa audiencia de los administradores concursales, acordaré la separacion
si no existiere causa que justifique la dilacién y procederd al nombramiento de quienes

hayan de sustituirlos.

3. Los administradores concursales separades por prolongacion indebida de la liqui-
dacién perderan el derecho a percibir las retribuciones devengadas, debiendo reintegrar a
la masa activa las cantidades que en ese concepto hubieran percibido desde la apertura de

la fase de liquidacion.
4. Del contenido del auto por el que se acuerde la separacion a que se refieren los
apartados anteriores, se dara conocimiento al registro pliblico mencionado en el articulo 198.

I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 27, 36, 37

II. COMENTARIOS
1. Duracién prevista de la fase de liquidacién

La Exposicién de motivos de la LC indica que “la ley quiere evitar la excesiva
prolongacién de las operaciones liquidatorias, a cuyo fin impone a la administracion
concursal la obligacién de informar trimestralmente del estado de aquéllas y le se-
fiala el plazo de un afio para finalizarlas, con las sanciones, si lo incumpliera, de sepa-
racién de los administradores y pérdida del derecho a retribucion” (ap. VII). El afio
comienza a contar desde el auto de apertura de la fase de liquidacion (art. 153 LC).

2. Separacién de los administradores concursales por dilacion
indebida

El supuesto de separacién de los administradores concursales previsto en el art.

153 LC constituye una manifestacién especial del régimen general de separacion
de los administradores concursales previsto en el art. 37 LC.
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L_“ ‘espcciﬂcidad del supuesto radica también en que afecta al conjunto de la
administracion concursal en cuanto érgano. Si el érgano esth integrado por maés
de una persona (art. 27 LC), la separacion por prolongacién indebida recae sobre
la administracién concursal (art. 153 LC). Sin embargo, nos parece que una inter-
pretacién justa del precepto permite centrar ¢l cese en el administrador concursal
culpable del retraso, st existe, con posibilidad de mantener a los otros administra-
dores concursales.

En todo caso, el retraso en la liquidacién mis alli del afio previsto no comporta
:wycsnrimnenm la separacién de los administradores, La sancién no opera auto-
miticamente al alcanzarse el plazo. El juez del concurso ponderari las razones del
retraso y las circunstancias del mismo y podri mantener a la administracién con-
cursal. La LC sanciona sélo la prolongacién “indebida” (titalo del art. 153 LC), “s1
no existiere causa que justifique la dilacién” (art. 153.2 LC).

En caso de que algtn interesado pretenda la separacion de la administracion
concursal por prolongacién indebida de la liquidacién, ha de seguir el procedi-
miento especial que fija el art. 153 LC. El cese de los administradores concursales,
con pérdida de la retribucién, no precluye tampoco la accién de responsabilidad si
han causado dafios y perjuicios al interés de la masa (art. 36 LC).

III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

En ¢l I Congreso de Derecho Mercandl, celebrado en Valencia, el 1 y 2 de diciembre
de 2005 —segunda mesa redonda— algunas cuestiones relativas al convenio y a la liquidacién
(l)l‘:l Bard, Jurisprudencia concursal) se realizd una interpretacién del art. 153 LC favorable a
evitar cualquier automatismo en la sancién y a la ponderacion de las circunstancias de cada
caso concreto:“Conforme a la ley concursal parece que la fase de liquidacién no puede du-
rar mas alli de un aito en el procedimiento ordinario —6 meses en el procedimiento abrevia-
dc:—,.(pt'm) esta prevision de duracion no serd siempre posible respetaria ya que puede haber
creditos cgutingcntcs que no sea posible realizar en los términos previstos en el art. 150 LC,
o puedan incorporarse a la masa activa bienes o derechos como consecuencia de la firmesza
o ¢jecucion de resoluciones judiciales —acciones rescisorias o de otro tipo— praducida como
posterioridad como consecuencia de la dilaciones ordinarias de los procedimientos judicia-
les, sobre todo que queden pendientes de recurso de casacion. Atendiendo a la naturaleza y
circunstancias de los bienes y derechos que hayan de ser liquidados tanto el plan de liquida-
cién como las observaciones que puedan hacer los acreedores permiten fijar plazos de du-
racion inferiores de la fase de liquidacion. El art. 153 LC establece un término de duracion
cuyo tnico efecto es que a partir del transeurso de un aiio puede haber responsabilidad del
administrador concursal por la dilacién, —responsabilidad que 1o es automitica— habri que
ponderar los factores que pueden haber incidido en la dilacién™,

El AAP Madvid, Seccion 28, de 20 abyil de 2012 (JUR 2012\177237), conoce de un
caso concreto de supuesta prolongacién indebida de la liquidacién y relativiza también Ia
aplicacién automatica de la sancién en caso de retraso del afio legal para la conclusion de
la liquidacion: "ha de senalarse que en lo tocante a esta materia el plan de liquidacian pre-
sentado por el administrador concursal se limita a reflejar de forma genérica l obligacion
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de no prolongar la fase de liquidacién maés alla de un afio, con arreglo a las previsiones del
art. 153 LC. Debemos recordar que el lapso establecido en dicho articulo no opera como
limite temporal fatal de las operaciones liquidatorias, sino, simplemente, como causa habi-
litadora para pedir la separacién de los administradores concursales y el nombramiento de
otros nuevos siempre que no existiese causa que justificase la dilacién mis alld de ese plazo.
Nada impediria, pues, Ja prolongacién de la liquidacién, en sintonia con lo solicitado por
el apelante, sin necesidad para ello de modificar el plan presentado por el administrador
concursal”. En la misma linea, la SJM nilm, 3 de Barcelona, de 23 de mayo de 2007 (en Bard,
Jurisprudencia Concursal), indica también que “clerto es que la Ley concursal establece un
plazo de duracion de la liquidacién que no ha de superar los 12 meses, pero también lo es
que esa duracién debe compaginarse y armonizarse con las circunstancias de cada caso vy,
en concreto, sobre las situaciones de contingencia hasta que esa contingencia desaparece.
Desde estas perspectiva resulta razonable prorrogar las operaciones de liquidacién por causas
justificadas v, entre ellas, la planteada en dichos autog”.

SECCION IV
Del pago a los acreedores

Articulo 154. Pago de créditos contra la masa.

Antes de proceder al pago de los créditos concursales, la administracién concursal de-
ducira de la masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra
ésta.

Las deducciones para atender al pago de los créditos contra la masa se haran con cargo
a los bienes y derechos no afectos al pago de créditos con privilegio especial.

I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 84, 84.2, 84.3, 84.4, 90, 94.4, 100.5, 152.2, 156, 157, 159, 160, 161, 162,
176,176 bis, 176 bis 2,178 y 181.3
CCrarts. 1156, 1157,1922

II. COMENTARIOS

1. El pago a los acreedores concursales

La LC no contiene normas especiales relativas a la forma de pago de los acree-
dores concursales. Podran utilizarse los medios habituales, como cheques, transfe-
rencias, se podra exigir recibo y el pago extinguira total o parcialmente el crédito
(arts. 1156 y 1157 CC) (Beltran, p. 1093).

Ademas de la prelacion en el pago de los acreedores concursales (arts. 155 a
158 LC), la LC ofrece normas especificas para el pago de créditos contra la masa
(art. 154 LC); para el pago de los créditos que han vencido anticipadamente por
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efecto de la apertura de la liquidacion (art. 159 LC); para el pago al acreedor que
ha cobrado parcialmente del fiador, avalista o deudor solidario del concursado (art.
160 LCY); para el pago de créditos reconocidos en dos o mas concursos de deudores
solidarios (art. 161 LC), y; para la coordinacién de los pagos en fase de liquidacién
percibidos como resultado de un anterior convenio (art. 162 LC).

2. Posibilidad de hacer pagos a acreedores sin necesidad de que toda
la masa activa esté liquidada

La LC no exige que el pago a los acreedores concursales tenga lugar hasta que
el total de la masa activa esté liquidado. Se podrin hacer pagos a medida que la
administracién concursal vaya liquidando los bienes y derechos del concursado
(Beltran, “La liquidacién”, p. 1100). En este sentido, el art. 157.3 LC sefiala que la
administracién concursal atenderi el pago de los créditos ordinarios se realizard en
funcién de la liquidez y podra disponer de entregas de cuotas cuyo importe no serd
inferior al 5% del nominal de cada crédito.

3. Cambios introducidos en el art. 154 LC por la Ley 38/2011

El art. 154 LC ha sido vaciado de su contenido mas polémico en virtud de la
Ley 38/2011, que ha sido trasladado o ampliado en otros preceptos (arts. 84 y 176
bis LC). En concreto, la atenuacidén del criterio del vencimiento para el pago de
los créditos contra la masa, la impugnacién de la calificacién y pago de los créditos
contra la masa y la hipétesis de insuficiencia de la masa activa para hacer frente al
pago de los créditos contra la masa.

4. El caracter prededucible de los créditos contra la masa

Los créditos contra la masa estin esencialmente vinculados al coste del procedi-
miento concursal y al mantenimiento de la actividad empresarial o profesional del
deudor concursado y a la conservacién de sus bienes y derechos. No se integran
en la masa pasiva conforme al art. 49 LC. A diferencia de los créditos concursales,
como regla general los créditos contra la masa son posteriores a la declaracién de
concurso (Rodriguez Vega, p. 46).

El art. 84.2 LC enumera los créditos que tienen la consideracién de créditos
contra la masa, sin una aparente jerarquia. S6lo el art. 176 bis 2 LC los jerarquiza en
caso de conclusién del concurso por insuficiencia de masa activa.

La Exposicién de motivos de la LC seriala que los créditos contra la masa
operan con el caricter de prededucibles, en el sentido de que, antes de proceder al
pago de los concursales, han de deducirse de la masa activa los bienes y derechos,
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no afectos a créditos singularmente privilegiados, que sean necesarios para satisfacer
aquéllos a sus respectivos vencimientos. Obsérvese que la garantia de los acreedores
contra la masa son sélo los bienes y derechos de la masa activa, que estén libres de
un privilegio especial.

5. El criterio del vencimiento de los créditos contra la masa y su fle-
xibilizacion en interés del concutso

El art. 154 LC sitta el pago de los créditos contra la masa en la fase de liquida-
c16n. Sin embargo, la administracidon concursal realizard de forma ordinaria el pago
de los créditos contra la masa, lo que puede tener lugar en cualquier momento del
procedimiento, incluso antes de la apertura de la liquidacién. La razén es que se
trata de créditos extraconcursales que deben satisfacerse en la misma manera en
que se haria si no existiese concurso (Alonso Ledesma), con la salvedad indicada a
continuacién introducida tras la Ley 38/2011.

Tras la reforma operada por la Ley 38/2011, sigue vigente la referencia del
derogado art. 154.2 LC (ahora en el art. 84.3 LC), segtn la cual los créditos por
salarios de los Gltimos 30 dias se pagan de forma inmediata y que los otros créditos
contra la masa, cualquiera que sea su naturaleza, han de satisfacerse a sus respectivos
vencimientos, cualquiera que sea el estado del concurso.

Esta severa regla del pago por vencimientos se ha visto atemperada también por
la Ley 38/2011 con la facultad legal reconocida a la administracién concursal de
alterarla cuando lo considere conveniente para el interés del concurso y siempre
que presuma que la masa activa resulta suficiente para la satisfaccién de todos los
créditos contra la masa (art. 84.3 in fine LC).

Antes de la reforma de la Ley 38/2011 subsistian dudas sobre si la adminis-
tracién concursal podia o no establecer alguna prelacién entre acreedores contra
la masa en caso de insuficiencia de bienes. Una opcidn era aplicar los criterios de
prelaciéon previstos en el art. 1922 CC. Otra posicién, mantenida por los Jueces
de lo Mercantil de Barcelona, en 2011, es que el criterio del vencimiento debe
atemperarse con otros criterios de racionalidad juridica y 16gica empresarial que se
deducen, inequivocamente, de otros muchos articulos de la Ley Concursal.

6. Impugnacién de la calificacion y pago de los créditos contra la
masa

Los acreedores que no compartan la calificacién o el pago de los créditos contra
la masa siguen disponiendo del incidente concursal (antes recogido en el derogado
art. 154.2 LC y ahora en el nuevo art. 84.4 LC): las acciones relativas a la calificaciéon
o al pago de estos créditos se ejercitarin ante el juez del concurso por los tramites
del incidente concursal, pero no podrin iniciarse ejecuciones para hacerlos efectivos

SR
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hasta que se apruebe un convenio, se abra la liquidacidn o transcurra un afio desde

la declaracién de concurso sin que se hubiere producido ninguno de estos actos.
Tanto el deudor como los acreedores perjudicados podrin impugnar la rendi-

cion de cuentas presentada por la administracidon concursal (arts. 152.2 y 181.3 LC).

7. Posibilidad de ejecucién de bienes y derechos de la masa acti-
va para pago de créditos contra la masa tras la apertura de la
liquidacion

Con la apertura de la liquidacién, los titulares de créditos contra la masa po-
drin iniciar ejecuciones para su satisfaccién (art. 84.4 LC, recogido antes de la Ley
38/2011 en el art. 154.2 LC).

En relacién a las cuotas impagadas de la Seguridad Social devengadas tras la de-
claracién del concurso, el Tribunal Supremo (STCJ, de 4 de julio de 2008, LA LEY
116129/2008) reconocié que eran créditos contra la masa. No obstante, impuso a la Te-
soreria General de la Seguridad Social la paralizacién de las providencias de apremio
contra bienes del concursado. Indicé que la naturaleza extraprocesal no afecta a la
competencia exclusiva y excluyente sobre la ejecucion del Juzgado de lo Mercantil.

8. La insuficiencia de la masa activa para hacer frente al pago de los
créditos contra la masa

La alusién del derogado art. 154.3 LC a que en caso de insuficiencia de la masa lo ob-
tenido se distribuia entre todos los acreedores de la masa por el orden de sus vencimien-
tos, ha sufrido una importante modificacién, pero en otros preceptos. Ha sido sustituida
por una regulacién mas amplia de la hipdtesis de insuficiencia de la masa. La Exposicién
de motivos explica la novedad de la fijacién de un orden de pago de los créditos contra
la masa en caso de que resulte insuficiente la masa,lo que conecta directamente con una
regulacién mas detallada de la insuficiencia de la masa (concursos sin masa), que la expe-
riencia ha demostrado que constituye una forma extendida de conclusion del concurso
(ap.VIII de la Exposicion de motivos de la Ley 38/2011 y arts. 176, 176 bis y 178 LC). Si
es clara la insuficiencia de la masa activa para hacer frente al pago de los créditos contra
la masa, deberd concluirse anticipadamente el concurso (art. 176 bis LC).

9. La referencia a los créditos contra la masa en la lista de acreedores
y en los informes trimestrales

La lista de acreedores que ha de presentar la administracién concursal ha de
detallar y cuantificar los créditos contra la masa devengados y pendientes de pago,
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con indicacién de vencimientos (art. 94.4 LC). Podra ser objeto de impugnacién
por via de incidente concursal (art. 90 LC).

Elart. 154 LC debe completarse con la reforma operada en el art. 152 LC por
la Ley 38/2011: la administracién concursal esta obligada a detallar y cuantificar
los créditos contra la masa y los devengados en los informes trimestrales que ha de
presentar al juez del concurso.

10. Naturaleza juridica de los créditos nacidos tras la aprobacién judi-
cial del convenio

La Ley 38/2011 considera expresamente que los créditos nacidos tras la apro-
bacion judicial del convenio han de ser, en caso de apertura posterior de la fase
de liquidacién, créditos contra la masa (art. 100.5 LC). Su Exposicién de motivos
senala que se trata con ello de favorecer la concesién de crédito a una empresa en
fase de convenio y también como mecanismo protector de ese “dinero nuevo” que
contribuye a la continuidad de la actividad (ap.V).

11. Posible antelacion de pagos de créditos con privilegio general y
ordinarios si hay garantia para los acreedores contra la masa

El juez del concurso puede realizar el pago de los créditos con privilegio ge-
neral y los créditos ordinarios, pero debe adoptar las medidas cautelares que estime
oportunas (por ejemplo, depésito de fianza) para que si fllese necesario para pagar
créditos contra la masa de previsible generacion, proceda la restitucién total o par-
cial (arts. 156.2 y 157.1 LC).

. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

En relacion al criterio del vencimiento como sistema de pago de los créditos contra
la masa, resulta del mayor interés la posicién de los Jueces de lo Mercantil de Barcelona,
en 2011, que sefialan que el criterio del vencimiento no debe ser absoluto, sino que debe
atemperarse con otros criterios de racionalidad juridica y logica empresarial que se dedu-
cen, inequivocamente, de otros muchos articulos de la Ley Concursal. De este modo, como
circunstancias a considerar para determinar preferencias entre créditos contra la masa, deben
tenerse en cuenta las siguientes: 1° Créditos y gastos vinculados a la continuidad del negocio
del concursado, pues la declaracién de concurso por si sola no la interrumpe (art. 44 LC),
por ejemplo, salarios de trabajadores, suniinistros esenciales, arrendamientos, ete.; 2° Créditos
» gastos relacionados con la conservacion de la masa activa (art. 42 LC), por ejemplo, gastos
de depdsito, pero también gastos judiciales para reintegrar a la masa activa bienes o derechos
en posesion de terceros; y 3° Créditos vinculados al coste del concurso, cono las costas y
gastos judiciales, incluidos los honorarios de la administracién concursal (art. 34.1 LC). En
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esta tltima categoria, afiaden que “también debe otorgarse preferencia, siquiera parcialmen-
te, a los honorarios de la administraciéon concursal. La intervenicion de L administracion
concursal contribuye a la conservacion de la masa activa y posibilita en Gltimo término la
satisfaccion de todos los créditos concursales y contea Ia masa, Al margen del derecho a una
retribucion efectiva, que debe reconocérsele, los honorarios resarcen a la adiministracion
concursal de los gastos inherentes a su actuacion en el concurso desplazamientos, dietas,
commumnicaciones.... Si no se atribuyera preterencia a dichos gastos, frente a créditos de ven-
cimiento anterior, la Ley Concursal, en caso de insuficiencia de la masa activa, tendria, de
alguna manera, naturaleza confiscatoria, haciendo recaer en profesionales, que vienen obli-
gados a aceptar ¢l cargo (articulo 29), los gastos del concurso. En este contexto no pueden
equipararse, i los efectos de determinar preferencias entre eréditos contra la masa, los astos
y honorarios de la administracion concursal con los honorarios de otros profesionales, como
abogados y procuradores, que no estin obligados a defender y representar a los concursados
¥ que, en cualquier caso, disponen del meeanismo de la habilitacion de fondos. En definitiva,
se trata de flexibilizar el rigor con el que aparentemente se pronuncia el artdculo 154 de I
Ley Concursal. Los criterios expuestos para determinar preferencias entre créditos contia
la masa —el criterio del vencimiento matizado por otros de racionalidad juridica y [6gica
empresarial- se habrin de utilizar tnto durante la fase comin como en la de convenio o
liquidacion, y tanto se trate del concurso de una empresa con continuidad como de una
empresa inactiva, Esto es, las circunstancias concurrentes en el momento en el que se atto-
riza el erédito serin las que habrin de considerarse, tamibién en liquidacion, para determinar
preferencias y repartir lo obtenido si el patrimonio de la concursada resultare insuficiente”.

Las sentencias y autos judiciales que se han pronunciado sobre cl art. 154 LC son mu-
chas y tratan sobre diversas cuestiones de gran interés. Podemos destacar las siguientes, tal y
como sintetiza y reproduce CoBo PLANA, en Diario Concrrsal Pretinm:

) Los créditos contra la masa no se integran en la masa pasiva del concurso ni deben
incluirse en el listado de acreedores que conforman el informe de Ia administracion cotcur-
sal, sino tmicamente en la relacion separada a que se refiere ol art, 94.4 LC. Su insinuacién,
posible reconocimiento, fijacion del importe y pago, debe alcanzarse por el cauce del art.
154 LC (véanse SIM niin, 6 de Madyid, de 30 de warzo de 20 12; 5AP Givona, Seccion 1, de 20
de marzo de 2012 ¥ SIM i, 6 de Madrid, de 30 de septicmbre de 2010).

b)  Sobre el pago de los eréditos contra la masa a sus respectivos vencinientos (véase
SAPVitoria-Gasteiz, Seccion 1, de 13 de diciembre de 2011) y el pago de los eréditos contra
In masa sin sujecién a la regla de que el mismo atienda a los respectivos vencimientos (véase
SAP Palencia, Seccion 1, de 13 de diciembre de 2011),

) Los créditos contra la masa carecen de un plazo especifico para su comunicacién
y para su reconocimiento, pudiendo por lo tanto serlo en cualquier estado del proceso con-
cursal a medida que se vayan generando (SAP Astirias, Seceidn 1, de 2 de jimio de 2010).

d)  Los créditos contra la masa hay que satisfacerlos cuando han vencido, y no hay que
posponer su pago a que se apruebe ¢l plan de liquidacion (S]M udm. 1 de Bilbao, de 10 de
septientbre de 2008).

¢)  Reintegracion de los pagos de eréditos contra la masa efeeruados sin sujecion al
principio de vencimiento (SAP Bizkaia, Seccion 4, de 23 de julio de 2010).

) El pago de los créditos contra la masa estando el concurso en la fase de liquida-
cién debe hacerse en atencion a los respectivos vencimientos de los créditos contra la masa
que entran en juego y conforme al desarrollo del propio plan de liquidacién (SAP Valencia,
Seccion 9%, de 6 de julio de 2010).
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g)  Determinacién del momento concreto en que se produce el vencimiento del
crédito contra la masa que ostentan los administradores concursales (véanse SJM nilin. 1
Dounostia-San Sebastidn, de 9 de noviembre de 2010; AAP Valencia, Seccion 9°, de 8 de noviembre
de 2010; AJM niim. 1 de Mdlaga, de 20 de junio de 2010; SIM ntim, 1 de Palma de Mallorca, de
14 de diciembre de 2009; SAP Vizcaya-Bizkaia, Seccion 47, de 6 de novientbre de 2009 y SAP
Valencia, Seccidn 9°) de 21 de enero de 2009).

h)  Determinacién del momento en que se produce el vencimiento del crédito contra
la masa que ostenta el Letrado y Procurador de la entidad concursada por los trabajos rea-
lizados en orden a promover y obtener la declaracién de concurso (SAP Salamanca, Seccion
1%, de 7 de mayo de 2012 y SJM niim. 1 de Palma de Mallorca, de 14 de diciembre de 2009).

i) Determinacién y pago de los honorarios del letrado de la entidad concursada
por la actuacién en la fase comtn (SAP Madrid, Seccion 28° de 18 de marzo de 2011; SAP
Barcelona, Scecion 15°, de 17 de febrero de 2011; SAP Tarragona, Seccion 1°, de 22 de diciembre de
2008; SAP Pontevedra, Seccién 17 de 20 de septiembre de 2007) y en la fase de liquidacion (SAP
Alicante, Seccidn 87, de 3 de junio de 2008). :

B Solicitud del administrador concursal para el cambio del orden de prelacion de
pagos de créditos contra la masa, en interés del concurso (Af], mim. 2 de Las Palmas, de 3 de
diciembre de 2009 y AJM nitm. 1 de Castellon, de 2 de noviembre de 2009).

k)  No es posible, en fase dc liquidacién, Hevar a cabo una ejecucion singular de
bienes fuera del concurso para el pago de un crédito contra la masa a favor de las adminis-
traciones publicas (SSAP Ledn, Seccion 1°, de 28 de abril y de 24 de noviembre de 2011; SSAP
Alava, Seccion 1% de 2 y de 17 de junio de 2008).

1) Pago de cuotas de la Seguridad Social devengadas durante el concurso (SJM nin. 1
de Bilbao, de 15 de octubre de 2008).

m) Controversia sobre si se otorga o no preferencia para el cobro de créditos tribu-
tarios en la fase de liquidacidn en base al art. 77 de la Ley General Tributaria, finalmente
negada por STS de 30 de septiembre de 2010 (R] 2010, 7300).

Articulo 155. Pago de créditos con privilegio especial.

1. El pago de los créditos con privilegio especial se hara con cargo a los bienes y dere-
chos afectos, ya sean objeto de ejecucion separada o colectiva.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en tanto no transcurran los plazos
sefialados en el apartado 1 del articulo 56 o subsista la suspensién de la ejecucion iniciada
antes de la declaracion de concurso, conforme al apartado 2 del mismo articulo, la admi-
nistracion concursal podrd comunicar a los titulares de estos créditos con privilegio especial
que opta por atender su pago con cargo a la masa y sin realizacién de los bienes y derechos
afectos. Comunicada esta opcion, la administracion concursal habra de satisfacer de inme-
diato |a totalidad de los plazos de amortizacién e intereses vencidos y asumiré la obligacion
de atender los sucesivos como créditos contra la masa. En caso de incumplimiento, se
realizaran los bienes y derechos afectos para satisfacer los créditos con privilegio especial.

3. Cuando haya de procederse dentro del concurso, incluso antes de la fase de liqui-
dacion, a la enajenacién de bienes y derechos afectos a créditos con privilegio especial, el
juez, a solicitud de la administracion concursal y previa audiencia de los interesados, podra
autorizarla con subsistencia del gravamen y con subrogacién del adquirente en la obligacién
del deudor, que quedara excluida de la masa pasiva. De no autorizarla en estos términos, el
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precio obtenido en la enajenacion se destinara al pago del crédito con privilegio especial y,
de quedar remanente, al pago de los demaés créditos.

Si un mismo bien o derecho se encontrase afecto a mas de un crédito con privilegio es-
pecial, los pagos se realizaran conforme a la prioridad temporal que para cada crédito resulte
del cumplimiento de los requisitos y formalidades previstos en su legislacion especifica para
su oponibilidad a terceros. La prioridad para el pago de los créditos con hipoteca legal tacita
sera la que resulte de la regulacion de ésta.

4. La realizacion en cualquier estado del concurso de los bienes y derechos afectos a
créditos con privilegio especial se hara en subasta, salvo que, a soficitud de la administra-
cién concursal o del acreedor con privilegio especial dentro del convenio, el juez autorice la
venta directa o la cesion en pago o para el pago al acreedor privilegiado o a la persona que
él designe, siempre que con ello quede completamente satisfecho el privilegio especial, o,
en su caso, quede el resto del crédito reconocido dentro del concurso con la calificacion
que corresponda.

Si la realizacion se efectla fuera del convenio, el oferente debera satisfacer un precio
superior al minimo que se hubiese pactado y con pago al contado, salvo que el concursado
y el acreedor con privilegio especial manifestasen de forma expresa la aceptacion por un
precio inferior, siempre y cuando dichas realizaciones se efectlen a valor de mercado segtin
tasacion oficial actualizada por entidad homologada para el caso de bienes inmuebles y
valoracién por entidad especializada para bienes muebles.

La autorizacion judicial y sus condiciones se anunciaran con la misma publicidad que
corresponda a la subasta del bien y derecho afecto y si dentro de los diez dias siguientes al
Gltimo de los anuncios se presentare mejor postor, el juez abrira licitacién entre todos los
oferentes y acordard la fianza que hayan de prestar.

I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 55.4,56.1, 57.1, 57.3, 61.3, 90, 91, 92, 146, 148, 149.1.3° in fine, 154.1,
154.3, 156, 157,157.2, 158

II. COMENTARIOS

1. El pago de los créditos concursales

Los créditos concursales son aquellos cuya insatisfaccién ha determinado la
declaracién de concurso. Como regla general son anteriores a la misma.

La LC divide los créditos concursales en varias categorias: créditos con privi-
legio especial (arts. 90 y 155 LC), créditos con privilegio general (arts. 91 y 156
LC), créditos ordinarios (art. 157 LC) y créditos subordinados (arts. 92 y 158 LC).

Antes de proceder al pago de los créditos concursales, la administracién con-
cursal deduciri de la masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los
créditos contra ésta. Las deducciones para atender al pago de los créditos contra la
masa se hardn con cargo a los bienes o derechos no afectos al pago de créditos con
privilegio especial (art. 154.1 LC).
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2. El pago de los créditos con privilegio especial y, en especial, la posi-
cion del acreedor hipotecario.

Se trata de la cuestién mas compleja que se aborda en fase de liquidacion con-
cursal (Garrido, p. 2443).

Un caso usual es que alguno de los bienes del empresario concursado esté afec-
to al pago de créditos con privilegio especial, esencialmente la hipoteca (Pulgar,
1476, se refiere al “trono de la hipoteca”).

Los acreedores hipotecarios y otros asimilados tienen una garantia real que
incluye un derecho de realizacién de valor (art. 56.1, ap. 1° LC) que les permite,
bajo ciertas condiciones legales, la ejecucidn separada del bien o derecho afecto
(art. 155.1 LC) y su preferencia de cobro sobre lo obtenido, con prioridad sobre los
créditos contra la masa (art. 154.3 LC) y sobre los demés créditos concursales (arts.
156,157 y 158 LC).

3. La satisfacciéon concursal o extraconcursal de los acreedores singu-
larmente privilegiados

La satisfaccion de los acreedores con privilegio especial puede tener lugar an-
tes de la fase de liquidacién. Puede producirse incluso de forma separada ante un
juez distinto del juez del concurso. Un ejemplo seria la ejecucion de la vivienda
del concursado, que no estd afecta a su actividad profesional o empresarial, y que
se produce en el marco de un procedimiento seguido ante el Juzgado de Primera
Instancia.

4. Fin del periodo de espera para la ejecucion impuesto al acreedor
con privilegio especial

Con la apertura de la liquidacion, se termina el periodo de espera a la ejecucion
por incumplimiento de obligaciones que les impone la LC a los acreedores hipote-
carios y asimilados (art. 57 LC), y que constituye una de las principales novedades
de la LC (Pulgar, p. 1476).

En todo caso, no estd de mas recordar que el concurso del deudor hipotecario
por si solo no afecta al vencimiento del crédito hipotecario, teniéndose por no
puestas las cliusulas que dispongan lo contrario (art. 61.3 LC). Sin embargo, la
apertura de la liquidacién del concurso produce automaticamente el vencimiento
anticipado del crédito hipotecario (art. 146 LC) (Huerta y Rodriguez Ruiz de
Villa, p. 538). Ello condicionado naturalmente a que en efecto se haya incumplido
el pago de cuotas (asi, véase el AAD, Seccidn 15, de 18 de mayo de 2009 (LA LEY
174290/2009).
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Abierta la fase de liquidacién, los acreedores hipotecarios y otros con privile-
gio especial que no hayan iniciado la ejecucién conforme al art. 57.1 LC pierden
el derecho de ejecucién separada (art. 57.3 LC), quedando sujetos a las reglas de
la ejecucion colectiva. Entendemos que “colectiva” se refiere al concurso como
proceso de ejecucion colectiva o universal de los bienes del deudor destinado a
satisfacer en todo lo posible a los acreedores concursales. El bien o derecho gravado
podra ser objeto del plan de liquidacién (art. 148 LC) y, en su caso, ser enajenado
conforme a las reglas supletorias (art. 149 LC, que a su vez remite al 155.4 LC). En
el marco de la ejecucidn colectiva o concursal, el bien afecto al privilegio especial
podra ser enajenado individualmente o en bloque con otros bienes y derechos del
concursado (por ejemplo, venta de unidad productiva).

La regla de la ejecucidn colectiva es aplicable a todos los acreedores con un
privilegio especial sobre bienes o derechos del concursado. Es irrelevante si se trata
o no de bienes afectos o necesarios para la actividad profesional o empresarial del
concursado. La liquidacién termina con esta distincidn y unifica el régimen juridi-
co aplicable a unos y a otros.

En todo caso, la doctrina remarca que cuando este acreedor haya perdido o no
haya ejercido su derecho legal a la ejecucién separada conforme a los articulos 56
y 57 LC y proceda la gjecucién colectiva, igualmente no pierde la citada preemi-
nencia de cobro.

5. Facultad de rescate de la administracion concursal

El pago de los créditos con privilegio especial se hard con cargo a los bienes y
derechos afectos, ya sean objeto de ejecucion separada o colectiva (art. 155.1 LC).
Hay una excepcién legal: si el acreedor no pueda iniciar o proseguir la gjecucion
por tratarse de bienes afectos a la actividad empresarial o profesional del con-
cursado (arts. 56.1 y 2 LC). En este supuesto, la administracion concursal puede
comunicarle que atiende su pago con cargo a la masa y sin realizaciéon del bien o
derecho (art. 155.2 LC). Es una “facultad de rescate” (Garrido, p. 2450, Beltran, p.
1095, Garcla-Vicente, p. 339).

6. La ejecucidén colectiva de bienes o derechos afectos a un privilegio
especial: subsistencia o extincion del gravamen

La ejecucién colectiva de bienes o derechos afectos a un privilegio especial (in-
cluyendo en fase de liquidacién) puede suponer, segtin decida el juez del concurso:
a) Que subsista el gravamen y que el adquirente se subrogue en la obligacion del
concursado, que quedard excluird de la masa pasiva.Varias sentencias de Audiencias
Provinciales también han interpretado que el plan de liquidaciéon puede contem-
plar, en efecto, que ¢l comprador adquiere el bien con subsistencia del gravamen y
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se subroga en la obligacion del concursado (AAAP Barcelona de 29 de noviembre
2007 (JUR 2008, 127523) y de 18 de mayo de 2009 (JUR 2009, 409714) y AAP
La Rioja de 8 de mayo de 2009 JUR 2009, 303474). El nuevo art. 149.1.3 LC, tras
la reforma de la Ley 38/2011, dispone expresamente la cancelacion de las cargas a
favor del adquirente de bienes o derechos de la masa activa, salvando los créditos
concursales que gocen de privilegio especial conforme al art. 90 LC.

b) Que el precio obtenido por la enajenacidn se destine al pago del acreedor
con privilegio especial y, de quedar remanente, al pago de los demds créditos. Si
son varios los créditos especialmente privilegiados sobre un mismo bien o derecho
(por ejemplo, finca con varias hipotecas), el orden de prelacién de pagos sera la
prioridad temporal de cada crédito segtin resulte de su legislacién especifica (art.
155.3 LC).

Si como resultado de la ejecucion colectiya, los bienes o derechos gravados son
insuficientes para satisfacer integramente al acreedor privilegiado, en la parte de su
crédito que no cubra el remate, el acreedor que tenia este privilegio especial podri
reclamarlo dentro del concurso con la calificacién que corresponda. Sea cual sea su
calificacibn, este remanente no cobrado se pagari a prorrata conjuntamente con los
créditos ordinarios (art. 157.2 LC) (véase AJM A Coruiia, ntim. 1, de 29 noviembre
de 2011,AC 2012\858).

7. Sistemas de enajenacion de bienes gravados con garantia real o
asimilada. La nueva prevision de la cesién en pago o para pago

El art. 155.4 LC prevé las formas de realizacién en cualquier estado del concur-
so de los bienes y derechos afectos a créditos con privilegio especial. La subasta es
la regla general, pero este articulo ha sido modificado por la Ley 38/2011 y como
resultado prevé nuevas formas alternativas, como la cesién en pago o para el pago
del acreedor privilegiado.

8. La cuestion sobre si es posible que el plan de liquidacion prevea
otras formas de enajenar bienes o derechos afectos a un privilegio
especial diferentes a las del art. 155.4 LC

Se plantea si el plan de liquidacién puede separarse de estos sistemas del art.
155.4 LC. Los jueces de lo mercantil de Catalunya consideran que no son necesa-
riamente aplicables al plan de liquidacién, mientras que las Audiencias Provinciales
de Alicante y Girona consideran que la ejecucion de un bien afecto a un crédito
especial ha de realizarse conforme al art. 155.4 LC, si bien en el marco del plan de
liquidacién (véase “doctrina jurisprudencial”).

En nuestra opinidn, en el marco de sus atribuciones y obligaciones, la admi-
nistracién concursal puede proponer los sistemas de liquidaciéon que estime mas
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convenientes para este tipo de bienes y derechos. Sélo en defecto de plan de liqui-
dacién o en lo no previsto, se seguiré este sistema de enajenacién del articulo 155.4
LC por aplicacién de la regla supletoria del articulo 149.1.3% in fine LC.

9. El reparto del precio en caso de venta de unidad productiva que
incluya bien o derecho afecto a un privilegio especial

Especial interés tiene la venta de unidad productiva que incluya un bien o
derecho afecto a un privilegio especial. En este caso, el acreedor privilegiado y los
demis acreedores deberin participar en el precio obtenido, segiin las reglas que
disponga la administracién concursal en el plan y que autorice el juez del concurso.
El precio obtenido por la venta en globo no corresponde en su totalidad al acree-
dor privilegiado (véase en “doctrina jurisprudencial” la opinién de los Jueces de lo
Mercantil de Catalunya).

III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El AAR Seccion 13% de 18 de mayo de E‘UI)‘))L-—'I LEY 174290/2009), niega el vencimicn-
to anticipado de un préstamo hipotecario por la-déclaracion de concurso si se signen satisfacicndo las
cuotas por su cdnyuge: “Con mayor razén no serd necesario el vencimiento anticipado en
un supuesto como el presente, de concurso de persona fisica, en que el bien hipotecado es
copropiedad del concursado, quien es, junto con el otro copropietario, deudor solidario de
la obligacién de devolucion del préstamo. La existencia de otro deudor solidario, copropie-
tario del piso hipotecado, explica que no existan cuotas vencidas e impagadas, por el interés
del otro copropietario en evitar la ejecucién”.

Los criterios sobre el plan y las operaciones de liquidacién aprobadas en el seminario de
23 de marzo de 2011 por los Jueces de lo Mercantil de Catalunya evidencian la frecuencia
con quie los bienes y derechos del concursado estan gravados con una garantia real (esencial-
mente, una hipoteca) y las dificultades inherentes a la coordinacién de los intereses en juego.

En primer lugar, los Jueces de lo Mercantil de Catalunya se pronuncian sobre la com-
petencia objetiva para conocer de la ¢jecucion de bienes gravados con garantia real, segtin
estén o no afectos a la actividad empresarial o profesional del concursado. As, sefialan que
“como regla general, la declaracién del concurso no debe afectar a la ejecucién hipotecaria
(art. 55.4 LC), ni a l]a competencia objetiva para conocer de dicha accién. El art. 57.1 LC
atribuye al juez del concurso competencia objetiva Gnicamente respecto de las acciones de
ejecucion de garantias reales a las que se refiere el art. 56 LC. En consecuencia, la compe-
tencia objetiva para conocer de las acciones de ejecucién de garantias reales corresponde a
los jueces de primera instancias, excepto que se trate de un bien afecto a la actividad o a una
unidad productiva. Este es el criterio seguido por el Auto de la seccién 15° de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 22 de septiembre de 2010 (LA LEY 209244/2010). La compe-
tencia para conocer de las ejecuciones hipotecarias (en general garantias reales) sobre estos
bienes corresponde al juez del concurso”.
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“Los procedimientos en tramite en el momento de declararse el concurso deberian
continuar su tramitacién ante el juez de primera instancia que esté conociendo del mismo
(art. 56 LC), sin que pueda acordar la acumulacion al concurso con remisién de autos, que
solo puede ser acordada por el juez del concurso (...) Con el fin de conseguir la suspension
del procedimiento, el ejecutado puede pedir la acumulacién al concurso ante el juez del
concurso, para que éste acuerde dicha suspension por los plazos previstos en el art. 56.1 LC,
en los términos del art. 57.1 LC y arts. 86 y ss. LEC (...) La suspensién del procedimicnto
no puede acordarse de oficio, sélo deberd procederse a instancia del ejecutado, que deberd
acomiparfiar su peticion de un informe positivo o negativo de la administracién concursal.
(...) La vivienda del deudor-concursado no puede considerarse un bien afecto a la actividad
y, por lo tanto, no puede suspenderse la ejecucidn hipotecaria que se haya iniciado antes del
concurso o se solicite después de su declaraciéon”.

“Para valorar que el bien esté afecto a una unidad productiva no es determinante que se
haya solicitado la liquidacion, por lo que este dato ng impide que se acuerde la suspension
de la ejecucién hipotecaria, en tanto que el objeto primordial de las operaciones puceda ser
vender la unidad productiva (...) no es imprescindible para hacer esta valoracién que conti-
nte efectivamente la actividad productiva, bastari que sea posible reanudarla”.

“La ejecucién de garantias sobre bienes NO afectos no es competencia del juez del
concurso (arts. 55.4, 56.1 y 57.1 LC), por lo tanto no se puede acumular al concurso. Des-
pués de la declaracién del concurso, su gjecucion debe de solicitarse ante el juez del prime-
ra instancia territorialmente competente (...). Los procedimientos de ¢jecucion deben de
continuar normalmente (art. 55.4 LC) hasta su terminacidn, en el caso de conflicto deberia
procederse como cn el supuesto anterior solicitando la acumulacién del concurso. La de-
claracién de concurso, conforme al art. 55.4 LC no puede convertirse en un pretexto para
suspender de forma injustificada un procedimiento de ejecucidn hipotecaria”.

En segundo lugar, en relacion a la pérdida del derecho de ejecucion separada del que
gozan los acrecdores con privilegio especial, los Jueces de lo Mercantil de Catalunya indican
que “abierta la fase de liquidacidn, los acreedores hipotecarios que no hayan iniciado su
egjecucion, sean o no bienes afectos a la actividad, pierden el derecho de ejecucién separada
(art. 57.3 LC), quedando sujetos a las reglas de la ejecucion colectiva”.

En tercer lugar, con respecto al supuesto de venta de unidad productiva en bloque, pre-
vén un sistema de reparto de lo obtenido entre el acreedor privilegiado y los demés acree-
dores. Los Jueces de lo Mercanti] de Catalunya consideran que “en todo caso, la propuesta
dc enajenaciédn (realizada por el concursado o por la administracion concursal), siempre que
implique la enajenacién de bienes especialimente afectos al pago de créditos singularmente
privilegiados deberd contencr necesariamente un plan de distribucién del precio entre los
acrcedores. La venta de la unidad productiva puede incluir naturalmente bienes afectos al
pago de créditos singularmente privilegiados, por ejemplo, un inmueble gravado con una
hipoteca o bienes dados en arrendamiento financiero, lo que no puede impedir la venta del
conjunto, pero que ariade una indudable dificultad que es la de asignar al pago de aquel
crédito una cuota del precio obtenido por la venta. Por cjemplo, si se vende una unidad pro-
ductiva en funcionamiento que incluye una nave, gravada con una hipoteca, y maquinaria,
por un tinico precio, ha de fijarse qué parte del precio ha de destinarse al pago del crédito
hipotecario y cudl a los demads acreedores”.

“En estos casos, la realizacion de los bienes gravados no tiene porqué implicar el pago
integro de los créditos privilegiados, cuando el valor de mercado del bien afecto no llegue
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a cubrir dicho crédito. Es decir, el producto de la enajenacion no tiene gue ir destinado
exclusivamente a pagar los eréditos especialmente privilegiados”.

En cuarto lugar, los eriterios aprobados por los Jueces de lo Mercantil prevén también
rcg!us sobre la ¢jecucién de los bienes afectos al pago de créditos especialmente privi-
legiados. En concreto, bienes hipotecados propiedad del concursado y bienes objeto de
arrendamiento financiero. Al respecto, consideran que “Las reglas contenidas en el art. 155
LC sobre la forma de realizacion de los bienes afectos al pago de los créditos especialmente
privilegiados (hipoteca, prenda, arrendamiento financiero) no son necesariamente aplicables
al plan de liquidacion (...).

“En el concurso los bienes se venden libres de toda carga, salvo los derechos reales li-
mitativos del dominio y las cargas derivadas de créditos no incluidos en la masa pasiva. Esta
reglt incluye los bienes hipotecados y los objetos de arrendamicnto financiero. Estos hil.‘l;li"s
han de realizarse para pagar los créditos a los que estan afectos, tal y como dice el arr. 155.1
LC”, '

“En los planes de liquidacion, los administradores concursales deberin prever que el
acreedor titular de Ta primera hipoteca o ¢l arrendador financiero puedi participar efecti-
vamente en el proceso de venta y al final del proceso, cuando el importe ofrecido no sea
suficiente para cubrir ¢l erédito garantizado, mejorar la oferta incrementindolo al menos un
10% del precio ofrecido al mejor postor™.

En cambio, las AAPP de Alicante, Seccién 8%, de 10 de mayo de 2012 y de Girony, Sec-
cion 1%, de 1 de febrero de 2010 (ambas citadas por COBO, en Diario Concursal Prrn‘u'nm}
mantienen que la gjecucion del bien afecto por un erédito especial se realizari conforme i
lo disPucsto en el art. 155.4 LC, pero se efectuard dentro del plan de liquidacion.

Finalmente, los Jueces de lo Mercantil de Catalunya también se pronuncian sobre las
subastas judiciales de bienes con garantia real en los planes de liquidacién y en aplicacion
de las reglas supletorias: I

1. En las subastas judiciales que se realicen en aplicacién de lag previsiones del plan de
hiquidacion o de las normas supletorias, el acreedor hipotecario {o cualquier otro acreedor
con un crédito singulirmente privilegiado) no puede hacer vso’ de los privilegios que la
L'E(Z otorga al ¢jecutante, Esta regla responde a que estamos en un pmccdimicutb de gjecu-
cion colectiva (arts. 670.4 y 671 LEC), en la que a ningtn acreedor se le puede reconocer
la condicion de ejecutante, '

2.Si1 la subasta queda desierta ha de celebrarse de nuevo, pero a cambio cualquier acree-
dor podri pujar atin cuando sea el Gnico postor.

3. En el easo de que el plan de liquidacién se prevea una subasta judicial, los adninistra-
dores concursales deben consignar las siguientes reglas:

a) los postores deberin consignar el 10% del valor de los bienes segiin el inventario para
poder tomar parte en la subasta, excepto los acreedores con privilegio especial sobre el bien;

b) no serdn aplicables a ostas subastas las normas previstas en ¢l art, 671 LCE ya que n:;
haya propiamente ¢jecutante; '

c) se admitirin todo tipo de posturas, y s¢ aprobari el remate a favor de la mejor postura
sin limite alguno, cualquiera que sca su importe.

Como hemos senalado, no se deben aplicar los privilegios del ejecutante ya que estamos

ante una gjecucion colectiva (arts. 670.4 y 671 LEC) y no singular.

Tampoco tiene sentido aplicar las normas sobre aprobacién del remate previstas con
caricter general por distintos motivos. Cuando el precio del remate es inferior al 70% del

valor del inventario:
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a) El concursado realmente no puede presentar tercero que mejore la postura, ya que
de haber tenido posibilidad lo hubiera hecho en las observaciones del plan de liquidacién.

b) El acreedor hipotecario no tiene el privilegio de quedarse con el bien por el 70% del
valor o por el importe de la deuda, ya que no es el ejecutante.

Si el remate fuese inferior al 60% no podriamos aplicar el art. 671 LEC, que es al que se
remite en el caso de no aprobacién de remate, ya que el acreedor con privilegio especial no
es el ejecutante, ni podemos alzar el embargo, segunda posibilidad a que se refiere el art. 671
LEC. Pero para garantizar los derechos del acreedor hipotecario, éste puede participar en la
subasta sin tener que consignar el depdsito ni, en su caso, el precio del remate, si hiciera la
mejor postura, en tanto que no supere su crédito singularmente privilegiado.

De esta forma es posible que consigamos cumplir la finalidad de la liquidacién que es
la realizacién de los bienes que componen la masa activa para pagar la masa pasiva, por el
precio que fije el mercado, sin verse limitados por precios de tasacidén no actuales”.

La SAP Salamanca, Seccion 1° de 17 de octubre de 2012 (LA LEY 174004/2012) trata
especificamente de la facultad de rescate ejercida por la administracién concursal de bienes
en arrendamiento financiero. Por un lado, reconoce que la clausula resolutoria incluida en
un contrato denominado “cross default” entre sociedades vinculadas “no empece la facultad
del Juez del Concurso para, existiendo causa de resolucién, acordar el cumplimiento del
contrato atendiendo al interés del concurso”. Por otro lado, la prioridad de la LC sobre los
términos contractuales se reitera en materia de plazos: “declarado el concurso de acreedores
no es posible que la concursada pueda cumplir legalmente con los pactos contractuales, en
concreto abonar todo en el exiguo plazo de tres dias previsto en Ja referida clausula 9 del
contrato. La concursada dispone de un plazo de un ano desde la declaracion del concurso
para comunicar a los titulares de derechos con privilegio especial que opta por atender
su pago con cargo a la masa, debiendo hacer efectivos todos los plazos de amortizacion
vencidos y sus respectivos intereses ademais de los créditos devengados tras la declaracién
del concurso. Sélo cuando abona las cuotas pendientes de pago puede la Administracion
Concursal hacer efectiva asimismo, si conviene al interés del concurso, la cuota residual
necesarta para ejercitar la opcién de compra, imponiéndose los plazos concursales sobre
los contractuales. Realizada la comunicacion de pago de cuotas pendientes y cuota residual
con base en el art. 155.2 LC el dia 27 de junio de 2011, la Administracién Concursal, que
reclamd la entrega de la documentacién necesaria para transferir la propiedad de la gria a
favor de la concursada GRUAS INDUSTRIALES SALAMANCA S.L., espera un tiempo
para obtener respuesta de NAXITIS LEASE S.A. en relacidén con el pago y entrega de la
documentacidén requerida; respuesta que no llega a producirse, decidiendo finalmente la
Administracién Concursal hacer efectivo el pago con fecha de 29 de septiembre de 2011
y enviar una comunicacién por Burofax notificando la transferencia de fondos realizada y
reclamando la entrega de la documentacion acreditativa de la propiedad. Sélo a partir de
este momento reacciona NATIXIS poniendo de manifiesto la improcedencia del pago de
la cuota residual fuera del tiempo estipulado en el contrato y la devolucién del bien objeto
del contrato de leasing, terminando finalmente con la interposicion del incidente concursal
en el que se plantea esta cuestién de forma subsidiaria a la resolucién contractual. Cuestion
que, por todo lo expuesto anteriormente, debemos desestimar para confirmar la sentencia
recurrida”.
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Articulo 156. Pago de créditos con privilegio general

}. Deducides de la masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los
créditos contra la masa y con cargo a los bienes no afectos a privilegio especial o al rema-
nente que de ellos quedase una vez pagados estos créditos, se atendera al pago de aquellos

que gozan de privilegio general, por el orden establecido en el articulo 91 Y, 8N Su caso, a
prorrata dentro de cada numero. '

2. El juez podra autorizar el pago de estos créditos sin esperar a la conclusion de las
Impugnaciones promovidas, adoptando las medidas cautelares que considere oportunas en

cada caso para asegurar su efectividad v la de los créditos cont isi
: ra la masa de previsible
generacién. g

I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 91,91.4,154, 155, 155.2, 157, 157.1, ap. 3°, 158

II. COMENTARIOS

1. El pago a los acreedores concursales, con excepcion de los acreedo-
res con privilegio especial, en fase de liquidacién

.E] pago a los acreedores con privilegio general (art. 156 LC), a los acreedores
ordinarios (art. 157 LC) y a los acreedores subordinados (art. 157 LC) tiene lugar
necesariamente en fase de liquidacién concursal, Con la liquidacion, se lcvnnt.; Ia
suspension de pagos vinculada a la declaracién de concurso.

Este régimen de retrasos en el pago contrasta enormemente con los acrecedores
contra la masa, que pueden cobrar en cualquier momento del concurso, al venci-
miento de sus créditos y sin que se haya abierto la fase de liquidacién (art, 154 LC).
A‘simismo. los acreedores con privilegio especial pueden gjecutar separadamente el
E)n:niori;iczl'c[c?;: o ser objeto de ejecucion colectiva, incluso antes de la liquidacion
art, 155.2 LC).

2. El pago a los acreedores con privilegio general

El .art.,156.1 in fine LC sefiala que el pago de los créditos con privilegio general
se realizard por el orden establecido en el art. 91 LC ¥, €n su caso, a prorrata dentro
de cada ntimero. El legislador adopta este criterio, que sera ¢l aplicable con inde-

pendencia de la conveniencia de pago de unos créditos sobre otros o de la fecha de
vencimiento de los mismos.
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3. El pago anticipado a los acreedores con privilegio general

La prictica concursal acredita que el trimite de las impugnaciques a los textos
presentados por la administracién concursal, fundamentalmente, la lista de acreedo-
res, constituye el cuello de botella del concurso (Arias Varona). _

La Ley 38/2011 ha reubicado en el art. 156, ap. 2° LC la anterior refercnc‘m.dc]
derogado art. 142 bis, segiin la cual ¢l juez puede autorizar el pago de los crccht:_)s
con privilegio general sin esperar a la conclusion de las impugnaciones promovi-
das, adoptando las medidas cautelares que considere oportunas en cada caso para
asegurar su efectividad y la de los créditos contra la masa de previsible generacion.

La cuestion que intenta resolver el legislador es qué hacer cuando la existencia
y cuantia de los créditos concursales dependen de la terminacion de un mfu.den‘tc
concursal. Por ejemplo, para fijar el importe de dos créditos pablicos con prws.lt?gio
general del art. 91.4 LC (véase STS Pleno Sala de lo Civil, de 21 de enero de 2009,
LA LEY 578/2009).

La impugnacion puede alargarse en el tiempo y el juez del concurso puede
adelantar pagos a los acreedores concursales, pero adoptando las medidas cauu;l:u—
res necesarias si el incidente no prospera en beneficio del acreedor controvertido.
Igualmente, este anticipo no puede perjudicar el pago de los créd?ms contra la masa
de previsible generacion, para lo cual el juez podri adoptar medidas C?ltltCl:ll'CS..

Los créditos con privilegio general conceden a sus titulares una preferencia de
cobro sobre todos los bienes ejecutables del concursado. Contrasta con la prefe-
rencia que tienen los acreedores singularmente privilegiados, que se restringe al
producto de la ejecucion del bien o derecho gravado (Garrido, p. 2467).

II. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

La STS, Seecidn 1% de 25 marzo de 2001 (R] 2011\3015) recuerda que “csta Sala, por
razén de interés casacional, ha sentado en la STS de 21 de enero de 2009, Pleno, RC n.*
842/2007, la doctrina de que, para configurar el privilegio genérico establecido en el ar-
ticulo 91.4 LCon en favor de los créditos de la Hacienda Pablica y demis de Derecho pit-
blico y de la Seguridad Social, no cabe tomar en cuenta para caleular el 50% de su impu‘rfc
los créditos comprendidos en los articulos 90,91 y 92 LCon porque estos ya estan clasifi-
cados con una u otra condicién. Segin esta doctrina, la exclusion de la base del cilculo de
los eréditos con privilegio especial (articule 90 LCon) y de las retenciones (articulo 91.2.°
LL.Con) se justifica por su especifico rango privilegiado (arts. 155 y 156 LCon) y se dcduc:e
del texto del articulo 91.4.%, inciso primero, LCon. La exclusion de los créditos sn!aord;—
nados se justifica, por un lado, porque no cs razonable que unos clrl".ditos que ¢l legislador
posterga o diseriming por unas u otras razones subjetivas u objetivas se tomen en cuenta
para incrementar la cuantia del privilegio general en perjuicio de I““_ ;n:rccfi‘orcs m.ﬂm;lr}qs,
y, por otro lado, porque una de las directrices de 1a LCon es la de limitacion de los privi-
legios, Esta doctrina ha sido también aplicada por 1a STS de 21 de enero de 2009, Pleno,
RC 1n.® 34172007, asi como por las SSTS de 22 de junio de 2009, RC 1n.% 2058/2007; 29
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de junio de 2009, RC n.® 485/2007; 20 de septiembre de 2009, RC n.® 202/2007,y 30 de
septiembre de 2010, RC n.® 670/2007".

Articulo 157. Pago de créditos ordinarios.

1. El pago de los créditos ordinarios se efectuara una vez satisfechos los créditos contra
la masa y los privilegiados.

El juez, a solicitud de la administraciéon concursal, en casos excepcionales podra mo-
tivadamente autorizar la realizacion de pagos de créditos ordinarios con antelacién cuando
estime suficientemente cubierto el pago de los créditos contra la masa y de los privilegiados.

El juez podra también autorizar el pago de créditos ordinarios antes de que concluyan
las impugnaciones promovidas, adoptando en cada caso las medidas cautelares que consi-

dere oportunas para asegurar su efectividad y la de los créditos contra la masa de previsible
generacion.

2. Los créditos ordinarios seran satisfechos a prorrata, conjuntamente con los créditos

con privilegio especial en la parte en que éstos no hubieren sido satisfechos con cargo a los
bienes y derechos afectos.

3. La administracién concursal atendera al pago de estos créditos en funcion de la li-

quidez de la masa activa y podra disponer de entregas de cuotas cuyo importe no sea inferior
al cinco por ciento del nominal de cada crédito.

I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 84,90,91,92, 146, 155.4

II. COMENTARIOS

1. El pago de los acreedores ordinarios del concursado

El concepto de crédito ordinario se define legalmente en la LC por oposicion:
lo son los que no pueden encuadrarse en la categoria de créditos contra la masa
(art. 84 LC) o créditos concursales con privilegio especial (art. 90), con privilegio
general (art. 91 LC) o subordinados (art. 92 LC).

Los acreedores ordinarios tienen derecho al cobro una vez satistechos los crédi-
tos contra la masa y los privilegiados (art. 157.1 LC). En los privilegiados se inclu-
yen los que tengan un privilegio especial y un privilegio general.

A esta subordinacion de los acreedores ordinarios se une la situacion actual de
deterioro de la crisis econdmica y el hecho de que los concursos se suelen solicitar
demasiado tarde, cuando la liquidacién ya es la Gnica solucion viable al concurso. De
ahi que, a falta de estadisticas oficiales, no es inhabitual la frustracién de los acreedores
ordinarios. Con ello, el procedimiento concursal incumple el que dice ser su objetivo
esencial que es la satisfaccién de los acreedores (ap. II Exposicion de motivos de la
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LC). La Exposicién de motivos de la Ley 38/2011 reconoce expresamente que no se
ha conseguido aumentar el grado de satisfaccién de los acreedores ordinarios (ap. I).

2. El pago con antelacién a los acreedores ordinarios

El juez, a solicitud de la administracidén concursal, puede con caricter excep-
cional y motivadamente autorizar pagos a acreedores ordinarios con antelacion a
condicién de que estime suficientemente cubierto el pago de los créditos contra la
masa que se puedan producir y los créditos privilegiados.

La reforma de la LC operada por la Ley 38/2011 ha reconocido expresamente
que no obsta a la anticipacién de pagos a los acreedores ordinarios el hecho de que
se hayan interpuesto impugnaciones atin no copcluidas (por ejemplo, a la lista de
acreedores, al plan de liquidacién). La administracién concursal podri, con autori-
zacién del juez, proceder al pago de los acreedores ordinarios, a condicién de que
haya garantias de restitucién total o parcial en caso de que tales impugnaciones
prosperen o se cubran los créditos contra la masa de previsible generacion.

En todo caso, cuando el juez opte por autorizar el pago con antelacién de un
crédito ordinario, es requisito esencial que éste esté vencido y sea exigible. No ha-
bra esta duda cuando se haya declarado abierta la fase de liquidacién por efecto del
vencimiento automatico dispuesto en el art. 146 LC.

Un pago adelantado irregular sera el que no cumpla estas condiciones, de mane-
ra que el acreedor ordinario queda expuesto al ejercicio de una accién de repeticién
para el reintegro de las cantidades irregularmente percibidas (Garrido, p. 2478).

3. Pagos a prorrata entre acreedores ordinarios y por cuotas

El pago de la totalidad del importe nominal de cada crédito ordinario y, ademis,
de una sola vez, es una circunstancia excepcional.

El pago a prorrata de los créditos ordinarios (art. 157.2 LC) y la referencia a la
entrega de cuotas cuyo importe no sea inferior al 5% del nominal de cada crédito
(art. 157.3 LC) son manifestaciones de la prudencia del legislador respecto a la
dificultad de pagar todos los créditos ordinarios.

4. Equiparacién de trato a efectos de pago entre acreedores ordinarios
y acreedores privilegiados en el importe no satisfecho por la ejecu-
cién del bien o derecho afecto

La Ley 38/2011 ha reformado el art. 155.4 LC, sin optar automaticamente por
la condicién de crédito ordinario del importe no satisfecho al acreedor singular-
mente privilegiado. El legislador deja la opcion a otra calificacién, como privilegio
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general o subordinado. En cualquier caso, el régimen de pagos de este remanente
es el de los créditos ordinarios (art. 157.2 LC).

El sentido del art. 157.2 LC es equiparar en cuanto al régimen de cobro a
los acreedores ordinarios con los acreedores con privilegio especial en el rema-
nente no cobrado por la ejecucion del bien o derecho afecto (véase “doctrina
jurisprudencial”).

III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El AAP Alicante, Seccién 8°, de 22 de marzo de 2012 (JUR 2012\250358) es un ejemplo
del caricter abierto de la categoria de los créditos ordinarios, que incluyen cualquier cré-
dito que no pueda ser calificado de otro modo conforme a la LC:*El contrato atipico de
renuneia al arrendamiento a cambio de una suma de dinero mas la entrega de un inmueble
pendiente de construir, al momento de la declaracién de concurso, encaja en el supuesto
previsto en el articulo 61.1 de la Ley Concursal porque es un contrato con obligaciones re-
ciprocas en ¢l que una de las partes (Dona Maria Inmaculada) ha cumplido en su integridad
su prestacién (renuncia al arrendamiento del local y desalojo del mismo) y la otra parte (la
actual concursada INMOBILIARIA COSTA BLANCA, S.A.) no ha cumplido en su inte-
gridad su prestacién pues quedaba pendiente la terminacion de la obra y la posterior entrega
de la vivienda y de la plaza de garaje. Asi las cosas, el crédito de Dofia Marfa Inmaculada a la
entrega de los inmuebles comprometidos ha de calificarse como crédito concursal pues asi
lo dispone el art. 61.1 LC para cuando haya sido la parte in bouis la que ha cumplido en su
integridad su obligacién. La contingencia no puede tener otro sentido que ¢l de entender
que quedaba pendiente el computo de la prestacién de hacer en dinero segin establece
el art. 88.3 LC. Como tal acreedor concursal ordinario, su crédito no puede ser satisfecho
de otra forma distinta que la prevista para tales acreedores en el art. 157 LC”.

La SAP Barcelona, Seccién 15°, de 7 julio de 2011 (LA LEY 191190/2011) se pronuncia
sobre la calificacion del arédito hipotecario que no haya sido satisfecho por la ¢jecucion del bien gravado,
coneluyendo que se trata de un crédito ordinario: “la razon de ser de ese privilegio, que se extiende
exclusivamente al propio bien garantizado, es mantener la preferencia que la garantia otorga al
crédito en una situacién concursal. Ese privilegio se concreta en un derecho de preferencia en
el cobro sobre los demis acteedores, que esta limitado en un doble sentido: (i) al propio bien
hipotecado; y (ii) respecto de la concreta deuda garantizada.Y tales limites operan tanto en
una situacion extraconcursal como concursal. Es irrazonable que pueda interpretarse que en
una situacion concursal el alcance del privilegio pueda resultar extendido mas alla de lo que
lo estd en una situacion extraconcursal. La preferencia del acreedor hipotecario se limita a lo
estrictamente garantizado con la hipoteca. El resto del crédito queda sometido al principio de
par condicio creditorum. Es, por consiguiente, un crédito ordinario”.

En cambio, la SAP A Comia, Secciont 4, de 10 de septiembre de 2012 (LA LEY
145647/2012), en relacién a una oposicién al convenio propuesto por acreedores, indica
que “el acreedor con privilegio especial lo ¢s aunque el producto de la realizacion de los
bienes o derechos afectos no alcance para cubrir el crédito, El articulo 157.2 de la Ley con-
cursal —que es norma sobre el pago de créditos en sede de liquidacion y, por lo tanto, no
aplicable en este caso— no dice que ¢l erédito con privilegio especial se convierta en ordina-
rio en la parte en que no hubiere sido satisfecho con cargo a los bienes y derechos afectos,
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sino que —en liquidacién— los créditos ordinarios serdn satisfechos a prorrata, conjuntamente
con los créditos con privilegio especial que se hallen en esa situacion”.

Articulo 158. Pago de créditos subardinados.

1. El pago de los créditos subordinados no se realizara hasta que hayan quedado inte-
gramente satisfechos los créditos ordinarios.

2. El pago de estos créditos se realizara por el orden establecido en el articulo 92 y, en
su caso, a prorrata dentro de cada numero.

I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 92,156

II. COMENTARIOS
1. El pago de los créditos subordinados

La Exposicién de motivos de la LC senala que los denominados “créditos su-
bordinados” integran una nueva categoria que introduce la Ley para clasificar aque-
llos que merecen quedar postergados tras los ordinarios (apartado V). La lista de Ic_;s
que integran la categoria de créditos subordinados estd recogida en el art. 92 LEI,
que ha sido modificado por la Ley 38/2011. La calificaciéon de una serie de cré-
ditos como subordinados puede estimarse como “antiprivilegio” para sus titulares,
al tiempo que aumenta la posibilidad de beneficiar a los acreedores ordinarios. Se
tata de una “lista negra” (Yzquierdo, p. 444) en donde ning(in acreedor querria
quedar incluido, pues lleva una postergacion que hace casi imposible el cobro.

El art. 158 LC trata del pago de dichos créditos subordinados y no ha sufrido
modificaciones desde la aprobacién de la LC en 2003 hasta la actualidad.

El art. 158.1 LC dispone que su pago no tendrd lugar hasta que hayan sido
satisfechos integramente los créditos ordinarios. En los casos en que se trate de
concursados con una notable insuficiencia patrimonial, la calificacion de crédito
subordinado puede llevar consigo pricticamente la imposibilidad de cobro. Dt, z}hi
que sean comunes las resoluciones judiciales entorno a la calificacién del crédito
realizado por la administracién concursal.

El art. 158.2 LC sefiala que el pago de los créditos subordinados se realizard por

el orden establecido en el art. 92 LC vy, en su caso, a prorrata dentro de cada niimero.
Se trata del mismo criterio que para los acreedores con privilegio general fija el art.

156 LC y que no valora otros parimetros, como la conveniencia de pago de unos
créditos sobre otros o la fecha de vencimiento de los mismos.
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Frente a los acreedores ordinarios, el legislador no prevé la posibilidad de pagos
adelantados a favor de los acreedores subordinados, quiza porque considere que no
existe un interés digno de proteccién para estos (Garrido, 2488).

Normalmente, serd complejo que la masa activa sea suficiente para el pago de
los créditos subordinados (Sinchez Calero, p. 3910, Avila de la Torre, p. 365. Ferré,
p. 672).

ITII. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El andlisis de la jurisprudencia pone en evidencia que las cuestiones litigiosas no versan
tanto en torno a la aplicacién del art. 158 LC, sobre el pago de los créditos subordinados,
como en por la discutida inclusién o no de un determinado crédito en 1a lista del art. 92 LC.

Por ejemplo, véanse la STS del Pleno de la Sala de lo Civil de 21 de enero de 2009, (LA
LEY 578/2009), por interés casacional, que trata sobre la naturaleza juridica como créditos
subordinados de los recargos e intereses reclamados por la Tesoreria General de la Seguridad
Social;la SAP Guadalajara, de 17 de junio de 2010 (LA LEY 115864/2010), analiza la misma
cuestién en relacién a sanciones tributarias y su calificaciéon como créditos subordinados;
la SAP Badajoz, Seccion 2°, de 2 de octubre de 2008 (LA LEY 257713/2008), y la SAP Illes
Balears, Seccién 5%, de 28 de febrero de 2007 (LA LEY 103559/2007), versan sobre un crédito
que como consecuencia de la rescision concursal resulta a favor de quien en la sentencia
haya sido declarado parte de mala fe en el acto impugnado.

Especificamente para los recargos a favor de la Seguridad Social,la STS, Seccién 1°, de 26
noviembre JUR 2013\12250) ha sefialado que “El Tribunal de apelacidon declard —al igual
que habia hecho el érgano judicial de la primera instancia— que las cotizaciones que inte-
gran el principal del crédito de Tesoreria General de la Seguridad Social contra la concursa-
da eran debidas como consecuencia de haber continuado la misma su actividad empresarial
después de declarado el concurso. No hay cuestién sobre que el crédito que recae sobre
las cuotas correspondientes es contra la masa, por virtud de lo dispuesto en el articulo 84,
apartado 2, ordinal quinto, de la Ley 22/2003. Ello sentado, es de advertir que el legislador
espaiiol optd por no aplicar la regla “accessorinm sequitur naturam sui principalis” (lo acceso-
rio sigue la naturaleza de lo principal) al atribuir a los recargos una calificacién especifica,
como objeto de créditos subordinados, equiparindolos a los intereses de cualquier clase, en
el articulo 92, ordinal tercero —y no a las sanciones pecuniarias, a la vista del contenido de
las sentencias del Tribunal Constitucional 164/1995, de 13 de noviembre, 198/1995, de 21
de diciembre,y 44/1996, de 14 de marzo, segin las que el hecho de que los recargos tengan
una funcidn coercitiva, disuasoria o de estimulo, no los convierte en sanciones en sentido
propio—y, por lo tanto, con independencia de la consideracién que mereciera la obligacién
principal, de la que aquellos son accesorios. Sin embargo, la Ley 22/2003, de 9 de julio, no
prescinde de la mencionada regla de sometimiento de la deuda accesoria a la misma califi-
cacién que merezca la principal, sine que la sigue cuando ésta sea contra la masa por haber
sido generada por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la
declaracion del concurso —articulo 84, apartado 2, ordinal quinto—. Procede, por lo expuesto,
estimar el recurso y dar el mismo tratamiento, a los efectos del pago, al principal del crédito
de que se trata que a los recargos”.
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Articulo 159. Pago anticipado. o '

Si el pago de un crédito se realizara antes del vencimiento que tuviere a la fegha de
apertura de la liquidacion, se haré con el descuento correspondiente, calculado al tipo de
interés legal.

I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 142 y ss., 146

II. COMENTARIOS

El art. 159 LC tiene sus antecedentes en la regulacion de los procedimientos de
quiebra, concretamente en el art. 1043 Codigo de Comercio 1829 y en el art. 883.
1 del Codigo de comercio 1885. Con todo, la principal diferencia en relacion a la
normativa de la quicbra es precisamente ¢l momento a partir del cual se considera
anticipado el pago de un crédito aplazado, en cuanto el vencimiento anticipado de
los créditos en el concurso se produce a partir de la apertura de la fase de liquida-
ci6én (v. comentario al art. 146 LC).

El pago anticipado deberd realizarse con el descuento correspondiente con el
fin de garantizar la aplicacién del principio de la par conditio creditorum dentro del
concurso. El tipo descuento se calculari conforme al interés legal.

En cuanto al dmbito temporal del pago con descuento, compartimos la tesis
de los profesores |. TomiLLo y V. GozaLo (v. op. cit., pag. 2493), ha de computarse el
interés legal tomando como dies a quo €l momento en que se abre la liquidacion
del concurso y como dies ad quem la fecha de vencimiento convencional originario,

III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

Vease la doctring jurisprudencial reseiiada en el comentario al articulo 146 de la Ley Concursal
en la presente obra

Articulo 160. Derecho del acreedor a la cuota del deudor solidario. _

El acreedor que, antes de la declaracion de concurso, hubiera cobrado parte del crédito
de un fiador o avalista o de un deudor solidario tendré derecho a obtener en el concurso del
deudor los pagos correspondientes a aquélios hasta que, sumados a los que perciba por su
crédito, cubran el importe total de éste.
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I. CONCORDANCIAS

LC:art. 87.6
LCCH: art. 37
CC:arts. 1202.3°, 1212, 1213

II. COMENTARIOS

1. Ambito de aplicacién del art. 160 LC

El art. 160 LC, que no ha sufrido modificaciones desde la aprobacién de la LC
en 2003, complementa el art. 87.6 LC. Ambos preceptos tratan especificamente de
la concurrencia en el concurso de un acreedor con el “avalista”, “fiador” o “deudor
solidario” del concursado.

El dmbito esencial de aplicacidén de este precepto, pero no exclusivo, es el su-
puesto de fianzas o avales solidarios suscritos por ciudadanos o empresarios a favor
de los acreedores. Por ejemplo, los administradores sociales u otra persona que
hubiera garantizado personalmente el pago de las deudas de la empresa o quienes
han solicitado un préstamo hipotecario con garantia personal solidaria de los pres-
tatarios. También se incluyen las personas que hayan prestado avales cambiarios (art.
37 LCCH). En cambio, lo dispuesto en los arts. 87.6 y 160 LC no sera aplicable
a supuestos distintos de subrogacién de créditos a favor de quien no sea avalista,
fiador o deudor solidario del concursado como, por ejemplo, el pago al acreedor
por un tercero que no reina ninguna de estas condiciones.

2. Preferencia de cobro del acreedor parciaimente satisfecho sobre el
reembolso o la cuota de solidaridad del avalista, fiador o del deudor
solidario del concursado

El art. 87.6 LC dispone que en caso de cobro parcial de un crédito a cargo del
avalista, flador o deudor solidario del concursado, el acreedor puede solicitar ser
incluido en la lista de acreedores por el remanente no cobrado. Es una forma legal
de proteger su derecho de crédito que todavia no ha sido satisfecho.

El art. 87.6 LC refuerza extraordinariamente la posicién del acreedor, pues
ademds atribuye al acreedor el derecho de ser reconocido como acreedor por la
totalidad de lo que, por reembolso o cuota de solidaridad, corresponda al fiador,
avalista o deudor solidario que ha hecho el parcial, aunque estos no hubiesen co-
municado su crédito o hubieren perdonado al deudor. Puede verse por tanto que
el acreedor originario recibe por ley una preferencia de cobro que alcanza lo que
corresponderia a lo obtenido por fiadores, avalista o deudores del concursado por
la accibén de reembolso o de la cuota de solidaridad. Todo ello con la finalidad le-
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gislativa de asegurar al miximo el cobro integro de su crédito, Para ello, el art. 87.6
L.C le reconoce no solo el derecho a ser reconocido como acreedor por la parte no
cobrada, sino también por la parte que ya ha cobrado y cuya titularidad correspon-
de al avalista, fiador o deudor solidario del concursado.

El limite es el importe del crédito, pues de otro modo habria enriquecimiento
injusto del acreedor.Y esta es la finalidad del art. 160 LC, que aclara que el acreedor
tene derecho a obtener en el concurso del deudor los pagos correspondientes al
fiador, avalista o deudor solidario hasta que, sumados a los que perciba por su cré-
dito, cubran el importe total de éste.

El art. 160 es la manifestacién en sede concursal del principio general de la
subrogacién parcial de créditos recogido en el art. 1213 CC. Este dispone que el
acreedor a quien se hubiere hecho un pago parcial puede ejercitar su derecho por
el resto con preferencia al que se hubiere subrogado en su lugar a virtud del pago
parcial del mismo crédito. En el procedimiento concursal, donde es muy posible
la concurrencia de acreedores, el art. 160 LC subraya el privilegio del acreedor en
detrimento del avalista, fiador o deudor solidario del concursado.

El art, 160 LC s6lo es aplicable en ¢l supuesto en que el acreedor del concursa-
do haya percibido solo una parte de su crédito del avalista, fiador o deudor solidario
del concursado. Si ha percibido integramente el importe de su crédito, no hay con-
currencia de acreedores sobre el mismo deudor. En caso de cobrar integramente su
crédito, operan las reglas generales de subrogacion de créditos. El avalista, fiador o
deudor solidario del concursado se subrogan en la posicién del anterior acreedor
(arts. 1202.3° y 1212 CC) y podrin ejercitar su accion de regreso y ser incluidos en
la lista de acreedores del concursado.

3. Régimen juridico aplicable segiin el momento del pago por avalis-
ta, fiadotr o deudor solidario del concursado

El tenor literal del art. 160 LC limita la aplicacién de este privilegio legal del
acreedor en detrimento del avalista, fiador o deudor solidario del concursado que
haya cobrado de estos “antes de la declaracién del concurso”. La razdn es que sélo
en este supuesto se produce la concurrencia de derechos de crédito entre el acree-
dor (Campuzano, p. 2496).

En cambio, si el avalista, fiador o deudor solidario pagan al acreedor tras la de-
claracién del concurso, tendri lugar la sustitucion del titular del crédito a favor de
quien haya pagado (art. 87.6 LC). No obstante, si el pago es sOlo parcial, el acreedor
no podri invocar el privilegio que le concede el art, 160 LC sobre la parte que
corresponda al avalista, fiador o deudor solidario en concepto de reembolso o cuo-
ta de solidaridad. Estos pagos son posibles porque el hecho de formar parte de la
lista de acreedores de un concurso no impide que pueda dirigir accion contra los
garantes personales del concursado (Campuzano, p. 2496).

vl
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IIIl. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

La STS, Seccién 1% de 17 de abril de 2012 (R] 2012\5273), niega la aplicacién analdgica
de los arts. 87.6 y 160 LC a hipdtesis distintas de pago por un tercero que no es avaljst:;
fiador o deudor solidario del concursado. Por tanto, no admite que quien ha cobrado de’
un tercero que no retna alguna de estas condiciones, pueda en sede concursal reclamar
en .ngmbre propio el importe que corresponde al tercero parcialmente subrogado en su
p051c1(’>n.. El Alto Tribunal casa la sentencia de apelacién y estima el recurso de casaciéon
por considerar que “Es claro, de otro lado, que los tres supuestos a que se refiere el art, 87.7
LC ~pago por avalista, fiador o deudor solidario— pueden producir ese efecto subroga'torilo
—artlcglos 1210, apartado 3 °, y 1839 del Codigo Civil-. Sin embargo, no constan en las
actuaciones, a.l menos para que puedan ser tomadas en consideracién en este extraordinario
recurso, las circunstancias que posibilitarfan la calificacién del pago por los demandantes
de los gue'slélo hay evidencia de que tenian la condicién de terceros respecto de la relacié;
de obhgac1‘0n en la que era sujeto pasivo la concursada, lo que nos lleva a considerar que
entre los diversos supuestos de pago por tercero previstos en el Codigo Civil, nos halhmos,
ante el mis simple. Esto es, el del pago por tercero no interesado, ignor:’mdo)lo la deu‘dom
a que se refiere el articulo 1158. La aplicacién de la analogia no esté, en el caso,justiﬁcad(a)

ante la ausencia del necesario ar: i ratione i g
e A ! gumento a pari ratione o de igualdad de razén. Procede, por
0 expuesto, estimar el recurso”.

Articulo 161. Pago de crédito reconocido en dos o mas concursos de deudores solidarios.

deuél En T_Llcago dle que el crédito hubiera sido reconocido en dos o méas concursos de
ores solidarios, la suma de lo percibido en todos los concur 2

! ios, S0S NO
importe del crédito. podré exceder ac

2. Lé adm|n|§tr30|én concursallpodré retener el pago hasta que el acreedor presente
certificacion acreditativa de lo percibido en los concursos de los demias deudores solidarios
Una vez efectuado el pago, lo pondra en conocimiento de los administradores de los deméas
CONCUrSos.

3. El deudor solidario concursado que haya efectuado pago parcial al acreedor no

podra obtener el pago en los concursos de los codeudores mie i
. ntras el acreedo
integramente satisfecho. "o haya sido

I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 25, 25 bis
CC:arts. 1137, 1145



Proceso concursal
850 r

II. COMENTARIOS

1. Aplicacién del art. 161 LC en caso de concursos simultaneos de
deudores solidarios en diferentes o en un mismo juzgado

El art. 161 LC, que no ha sufrido modificaciones desde la aprobacién.de la I(EC
en 2003, se aplica en caso de concursos simultineos sobre deudores vinculados
mediante solidaridad pasiva frente a un mismo acree.dor. ‘ -

En algunos casos, los concursos se llevaran en diferentes juzgados. Otrr}hiveul:s
un mismo juez de lo mercantil serd el competente cuando se haya prf}ccc‘lu‘o Ew ai
acumulacién por razon de los estrechos vinculos entre los deudores solidarios. Es ¢
caso de los concursos conexos de deudores que sean conyuges 0 que sean adminis-
tradores, socios, miembros o integrantes persomlmf&nte responsables d(‘: las deudas
de una misma persona juridica, asi como cuando formen parte del mismo grupo
de sociedades (arts. 25 y 25 bis LC).

2. Fundamento del art. 161 LC

El art. 161.1 LC intenta evitar el enriquecimiento injusto df:l ﬂCft:CdOl', sefla-
lando que no podra cobrar de los concursos de deudores suhdanps mas de 1(1) 'qE\.e
corresponda a su crédito. No esta prohibido que el acreedor' reciba una mu» tlp()1 i-
cidad de pagos de diferentes concursos; lo que la ley no admite es que el acreedor
perciba mis de lo que le corresponda. . luier

El principal efecto de la solidaridad pasiva o de los deudore.s es que cualquicra
de estos debe abonar la totalidad de la deuda (art. 1137 CC). Si dos o mis deudo-
res solidarios estin en concurso, el acreedor podra reclamar el importe total de la
deuda en todos los concursos. No estd legalmente obligado a prorratear el valor del
crédito en funcién del nimero de concursos.

3. Coordinacién de pagos y retencion por parte de la administracion
concursal

Para hacer la coordinacién de pagos entre los diferentes concursos, la ?dmn.n,s—
tracién concursal puede retener el pago hasta que el acreed?r presente cert}ﬁcgcmn
acreditativa de lo percibido en los concursos de los de}ll.zls deudores solidarios ¥,
ademas, una vez efectuado el pago, informar a los administradores concursales de
los demias concursos (art. 161.2 LC).

El art. 161.3 LC regula el supuesto del pago parcial por parte del deudor so-
lidario en concurso a favor del acreedor. Es el mismo caso previsto en el art. 1 ‘(*_)U
LC, con la especialidad de que el deudor solidario tar-..\bl.cn estd en couq;‘sui hml
embargo, la solucién es la misma, a través del reconocimiento de un priviiegio a
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acreedor para cobrar, hasta el limite de su crédito, con preferencia sobre el deudor
solidario que ha realizado un pago parcial. En otras palabras, el codeudor que abona
parcialmente el crédito no puede perjudicar el derecho del acreedor principal.

Tras el pago realizado al acreedor por uno o varios de los codeudores solidarios,
caben las reclamaciones entre ellos de las cuotas de solidaridad en la prorrata que se
haya estipulado (art. 1145 CC).

III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El AAP Barcelona, Seccion 15°, de 29 de abril de 2009 (LA LEY 179963/2009) indica lo
siguiente: “La Ley Concursal contempla el supuesto de concurrencia de las liquidaciones
concursales de los deudores solidarios en el art. 161 LC, y la solucién establecida no es la
que proponen los aqui apelantes, de paralizacién de la fase de liquidacion de su concurso
a la espera de que concluya la liquidacién concursal del deudor principal o solidario o
bien se constate en ésta un remanente de pasivo no cubierto por la masa activa, sino que,
simplemente, se establece la regla de la simultaneidad de las liquidaciones, prohibiendo al
acreedor percibir, en uno y otro u otros concursos, mas del importe de su crédito, pudiendo
la Administracién Concursal retener el pago hasta que el acreedor presente certificacion
acreditativa de lo percibido en todos Jos concursos en los que su crédito haya sido recono-
cido. Tal es la solucién legal que, en principio, ha de ser observada, porque el legislador ha
regulado esta situacion con una norma concreta, sin que sea admisible una laguna legal. Para
apartarse de ella habrian de ofrecerse, como presupuesto indispensable, razones de eficiencia
concursal que pasan por proporcionar una ventaja a los acreedores, pero este no es el caso,
porque la Administracién Concursal se opone a ello ofreciendo argumentos en contra que
desbaratan la propuesta, en particular porque afirman la constancia de la insuficiencia de la
masa activa en el concurso de ESMETRO S.L. para atender la masa pasiva, con un amplio
margen de déficit, y ademis porque no todo el pasivo en este concurso, ni su mayor parte,
es coincidente con el de aquél”.

El derecho del acreedor a reclamar el importe total de su deuda en uno, varios o todos
los concursos de sus deudores solidarios ha sido reconocido reiteradamente por las Audien-
cias Provinciales, en interpretacién del art. 161 LC. Asi, la SAP Les Illes Balears, Seccién 5",
de 19 de enero de 2011 (LA LEY 10289/2011), sefiala lo sigutente: “Solidaridad pasiva que
faculta al acreedor, en este caso, la AEAT y al amparo de lo establecido en el articulo 1.144
del Cédigo Civil, en relacién con los articulos 85.5 y 161 de la Ley Concursal, a interesar
el reconocimiento de su crédito en una, varias o todas de las listas de acreedores de las
concursadas que resulten deudores solidarias precisamente por ser beneficiarias de aquella
escisidén”. La SAP Cérdoba, Seccidn 3%, de 15 de junio de 2011 (LA LEY 202928/2011): “‘en
tanto que —como mantiene el Tribunal Supremo-— el fiador debe ser considerado como si de
un deudor principal se tratara, con la cualidad de in solidum. Por ello, cuando el deudor prin-
cipal también estd declarado en concurso sin haber cumplido la obligacion afianzada, tras la
declaracién del concurso el pago de créditos concursales no serd posible hasta la fase de con-
venio o liquidacién, por lo que en esos casos es consustancial el incumplimiento, pudiendo
entonces el acreedor dirigirse indistintamente frente al fiador solidario (ex art. 1831.3°
CC)”. La SAP Pontevedia, Seccién 1%, de 11 de noviembre de 2009 (LA LEY 253849/2009):
“de dicha doctrina (del Tribunal Supremo) se extrae la forzada consecuencia de que en
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el caso de que entre en concurso uno de los deudores solidarios, no pierde el acreeidor la
posibilidad de accionar contra el resto de deudores, frente a los cuales perlrn:mece intacta
su accién. Caso de que el resto de deudores también entre en concurso cxlste- una 1101’_1]}1:1
especial que impide el efecto que denuncia el auto recurrido, evitindose cualquier situacion
de injusto enriquecimiento (cfr.art. 161 LC), del mismo modo que el art. 87, en sus aparta-
dos 5,6 y 7 contienen reglas especiales para el reconocimiento en el concurso de :}quelk')s
créditos en los que el acreedor cuente con un patrimonio de refuerzo. De ellas ‘sc sigue sin
dificultad que ¢l concurso del deudor solidario no impide al acreedor perseguir separada-
mente ¢l patrimonio del resto de obligados. La reciente reforma del art: 87.6 LC, como es
bien sabido, ha clarificado dudas anteriores. En suma, la forzada suspension de la ejecucion
solo resulta predicable con respecto al deudor en concurso, no respecto d%- oros p.OS.lbIL‘i
deudores solidarios, frente a los que podré actuar el deudor separadamente si le cmwm;cr.c..

En cuanto a la coordinacion de pagos, la SAP Valencia, Seccidn 9%, de 25 de encro d'l" 2011
(LA LEY 13531/2011), indica que: “La informaci(;)n en todos l?s concursos e de‘ternnnapte
a fin de cumplir lo previsto en orden al pago del acreedor en régimen de sohd:‘mdnd p:'iﬁ'l'\r::l,
segiin el articulo 161 LC, en que se parte de dos reglas:a) que nose obtenga mis que el <.'1tc~
dito, y b) asegurar la indemnidad de éste, evitando la subrogacion de los deudores concursi-
dos en el resto de los concursos por los pagos parciales efectuados hasta que nc}nfsl ncrlclcdor
1o haya sido integramente satisfecho (para ello o bien se retiene por ?n :ulnumstmcmn' el
pago hasta que el acreedor no acredite 1o obtenido en otros proccdlpncntus, ose espera a
la comunicacién por la administracion del otro concurso de lo efectivamente satisfecho al
acreedor en aquel)”.

Articulo 162. Coordinacién con pagos anteriores en fase de convenio. .

1. Sia la liquidacién hubiese precedido el cumplimiento parcial de un convenio, S€
presumiran legitimos los pagos realizados en él, salvo que se probara la existencia de fraude,
contravencién al convenio o alteracion de la igualdad de trato a los acreedores.

2. Quienes hubieran recibido pagos parciales cuya presuncion de legitimidad no re-
sultara desvirtuada por sentencia firme de revocacion, los retgr}drén en su poder, pero no
podran participar en los cobros de las operaciones de liquidacion hasta que'ai respo de los
acreedores de su misma clasificacién hubiera recibido pagos en un porcentaje equivalente.

I. CONCORDANCIAS

LC:arts. 72.3, 136, 140, 142.2 y 143.4° y 5°,154 a 161,164, 166,167,192.1

II. COMENTARIOS

1. Ambito de aplicacién del art. 162 LC

El concurso de acreedores, segiin esta estructurado en la LC, dls.pone cge uga
fase comiu, a la que puede seguir, alternativamente, la fase de convenio o la fase de
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liquidacidén (Garrido, p. 2503). No obstante, una de las causas de la apertura de la
liquidacién es la frustracién del convenio.

El art. 162 LC, que no ha sido modificado desde la aprobacién de la LC en
2003, es una norma especial para el supuesto concreto en que se hayan hecho pagos
parciales a los acreedores en virtud del convenio entre el concursado y los acree-
dores. La ineficacia del convenio por incumplimiento, por rescisién o por nulidad
supone la apertura de la liquidacién concursal (arts. 142.2 y 143.4° y 5° LC).

Pueden existir evidentes problemas pricticos vinculados a la restitucién de las
cantidades pagadas e, incluso, de ser realizable, prolongar demasiado el procedi-
miento de liquidacién. Por ello, el legislador admite en principio la validez de
los pagos de los créditos realizados “extraprocesalmente” y durante la vigencia del
convenio, aungue no hayan seguido los criterios de liquidacion de los arts. 154 a
161 LC.

El art. 162.1 LC presume furis tantum como pagos legitimos los realizados en
cumplimiento del convenio.

A continuacién, el art. 1622 LC sefiala que los acreedores que hayan reci-
bido pagos parciales cuya presuncién de legitimidad no quede desvirtuada por
sentencia firme, los retendran en su poder. A sensu contrario, los pagos parciales en

cumplimiento del convenio no deben, como regla general, ser restituidos por los
acreedores.

2. La coordinacién de los pagos realizados en virtud de convenio y la
fase de liquidacién

En fase de liquidacién concursal ya son aplicables imperativamente las formas
de pago de los arts. 154 a 161 LC.

Los acreedores cuyos créditos han sido parcialmente satisfechos en virtud del
convenio no cobrardn de las operaciones de liquidacién hasta que el resto de los
acreedores de su misma clasificacién hubieran recibido pagos en un porcentaje
equivalente. El objetivo legal es evitar que los pagos parciales percibidos extrapro-
cesalmente alteren la igualdad de trato de acreedores.

Hay que tener en cuenta que el importe de los créditos, tras la ineficacia del
convenio y la apertura de la liquidacién, no es el fijado en el convenio. Fste ex-
tingue los créditos en la parte que alcance la quita, por ejemplo (art. 136 LC). Sin
embargo, la declaracién de incumplimiento del convenio supone la rescisién de
éste y la desaparicion de la eficacia novatoria (art. 140 LC).
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