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RESUMEN.

A lo largo de este trabajo se hara un analisis ordenado y general del trato
que da el ordenamiento juridico espafiol al concurso de acreedores, una vision
global de su regulacion, tramitacion, efectos y consecuencias, asi como la

aplicacion jurisprudencial que los 6rganos judiciales efectian.

Es por ello, que la estructura del presente trabajo puede ser definida en
cierto como dual, y ello porque se puede discernir una primera parte dedicada al
enfoque legislativo del asunto, y una segunda en que se aborda como los jueces
resuelven con arreglo al marco anterior los supuestos facticos que el trafico

mercantil espafiol produce.

ABSTRACT.

The main idea of this work is to offer a wide review of the regulation of the
insolvency procedure according to the Spanish Law, this work is meant to be a
wide view of that phenomenon, its regulation, proceeding, effects and

consecuences, also the application of these in case law.

Due to the focus of this essay, the structure could be, in certain reason,

defined as dual, because it could discerned a part in wich the object is the

legislative stipulations, while the other one would be how judges solve, with that

legal structure, the problems that Spanish market produce.
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INTRODUCCION

El Derecho concursal puede definirse como el conjunto normativo que regula la
situacion de crisis econdmica, aportando soluciones a la misma, bien mediante la
reorganizacion y saneamiento del patrimonio del deudor o bien mediante su liquidacion.
Como regla general y como consecuencia de la responsabilidad patrimonial universal del
deudor (art. 1911 CC), el acreedor insatisfecho puede dirigirse individualmente
(ejecucion singular) contra el patrimonio del deudor para lograr la satisfaccion de su

crédito a través del procedimiento general de embargo y ejecucion (arts. 517 y ss. LEC).

ANTECEDENTES NORMATIVOS

En el régimen anterior a la vigente Ley Concursal 22/2003, el deudor que se
encontraba con dificultades para hacer frente al pago de sus obligaciones podia verse
abocado a cuatro procedimientos distintos, en funcion de su condicion subjetiva
(comerciante o no) y de su finalidad con respecto a la actividad (liquidativa o
conservativa).

Para el caso de que fuera comerciante, resultaba aplicable el procedimiento de
quiebra (art. 874 y ss. C.com. 1885), previsto para situaciones de insolvencia definitiva y
con finalidad liquidativa; o el procedimiento de suspensién de pagos (regulado en la Ley
de 26 de julio de 1922, de suspension de pagos, que se aprobd con caracter "provisional”
y permanecio vigente hasta el 1 de septiembre de 2004), previsto para situaciones de
iliqguidez y cuyo objeto era lograr un convenio con los acreedores de rebaja y/o
aplazamiento de créditos.

Por el contrario, tratandose de un deudor civil, el CC regulaba el denominado
concurso de acreedores, que tenia finalidad liquidativa, y el procedimiento de quita y
espera que, como su propio nombre indica, estaba destinado a lograr un acuerdo con los
acreedores de rebaja o aplazamiento de créditos.

Este sistema concursal resultaba inadecuado y anacrénico, por lo que se

sucedieron diversos intentos de reforma (Anteproyecto de Ley de concursos y



concordatos de 1959, Anteproyecto de Ley Concursal de 1983, Propuesta de
Anteproyecto de Ley Concursal de 1995) que resultaron frustrados.

Finalmente, Ley 22/2003 Concursal deroga los cuatro procedimientos concursales
mencionados e instaura el principio de unidad. Existe un Unico cuerpo legal que establece
un solo procedimiento para todo tipo de deudores y cualquiera que sea la finalidad del
mismo (convenio o liquidacion). Como regla general, el procedimiento se articula en dos
fases. La primera fase, denominada fase comdn, comienza con la declaracion de concurso
y termina con la formacion de la masa activa (conjunto de bienes y derechos que
constituyen el patrimonio del deudor concursado) y la masa pasiva (lista de acreedores
que concurren en el concurso). Esta primera fase comin puede desembocar en otra de

convenio con los acreedores o de liquidacion.

Recomendaciones de la Unidn Europea

El informe con fecha de enero de 2011 emitido por la Comisién Europea

intitulado: Report of the Expert Group. A second chance for entrepreneurs: preventions
of bankruptcy, simplification of bankruptcy procedures and support for a fresh start. Este
informe trata de dar respuesta al alarmante incremento de quiebras sufrido en 2009 y
2010 en la Euro Zona,! destacando Espafia como pais mas afectado, el impacto
econdmico de esta situacion se tradujo en la pérdida de 1,7 millones de empleos en 2009,
y 1,2 millones en 2010.

El informe, por ello, insta a los Estados Miembros a centrarse e incentivar la
denominada “segunda oportunidad” para apoyar el regreso al mercado de los
emprendedores quebrados de buena fe y por tanto, el fomento de la actividad mercantil.
Ahora bien, este informe no pasa por alto que en el equilibrio de intereses en juego, hay
que ponderar también el interés del acreedor de satisfacer su crédito.

La recomendacion sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso

empresarial, de 12 de marzo 2014. En este texto, la Comision prosigue en la linea

anteriormente descrita, y recomienda a los Estados Miembros establecer un marco legal

! The latest data indicate that in the euro zone bankruptcies grew by 5% in 2010 after having grown by
46% in 20093 . The deterioration in 2009 came on top of a severe increase in 2008, that saw bankruptcies
grow in Spain (+187%), Ireland (+113%), Portugal and Denmark (+67%), Italy (+45%) and the UK (+31%).
In terms of total numbers, corporate insolvencies grew 22% in 2009 to 185,111 for Western Europe (EU15
+ Norway and Switzerland). This made it the worst year in more than a decade for countries such as
Sweden (since 1996), the United Kingdom (since 1993), the United States and Norway (since 1992) and
was an all-time negative record for countries such as France, Spain, the Netherlands, Belgium, Switzerland,
Austria, Finland, Ireland and Portugal



que (1) permita la reestructuracion de las empresas viables con dificultades financieras

en una fase previa a la insolvencia y (2) ofrezca una sequnda oportunidad a los

empresarios que han caido en concurso por causas ajenas a su honradez y diligencia.
Esta idea se inspira en las reestructuraciones que se dieron en la practica mercantil
estadounidense en el contexto de la ultima crisis econdmica y que afectaron a empresas
del volumen de General Motors o Kodak.

La Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, vuelve a incidir en la linea anterior e insta a los Estados Miembro a
establecer medidas en sus ordenamientos internos que garanticen que las empresas y
empresarios viables que se hallen en dificultades financieras tengan acceso a marcos
nacionales efectivos de reestructuracion preventiva que les permitan continuar su
actividad; que los empresarios de buena fe insolventes o sobreendeudados puedan
disfrutar de la plena exoneraciéon de sus deudas después de un periodo de tiempo
razonable, lo que les proporcionaria una segunda oportunidad; y que se mejore la
eficacia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas,

en particular con el fin de reducir su duracion..

Marco normativo vigente

El texto normativo de referencia dentro de nuestro ordenamiento juridico es la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal LO 8/2003 (LO 7/2015, de 21 de julio, de
modificacion de la LOPJ). El apartado 6 en el art. 85 LOPJ, introdujo el concepto de

concurso de personas fisicas, de esta forma se atribuye la competencia para conocer de
los concursos de las personas fisicas que no sean empresarios a los Juzgados de Primera
Instancia. De esta manera, se libera a los Juzgados de lo Mercantil de los numerosos
concursos de personas fisicas no empresarias de los que debian ocuparse hasta ahora.

La Ley 22/2003 ha sido modificada en diversas ocasiones por el RDL 3/2009, de
27 de marzo, la Ley 38/2011, de 10 de octubre y la Ley 14/2013 de 27 de septiembre de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion) y la LO 8/2003, de 9 de julio, para
la Reforma Concursal (donde se regulan los efectos del concurso sobre los derechos

fundamentales del deudor y por la que se crean Juzgados de lo Mercantil).



Principios informadores

La finalidad del procedimiento concursal reglamentado en la Ley 22/2003, de 9
de julio, de lo concursal, encuentra su fundamento en sus precedentes proyectos de Leyes
concursales espafiolas -presentados uno ya al Ministerio de Justicia en su primera version

en el 2001, y otro, al Parlamento en julio de 2002-, es la_mejor_tutela del crédito

(satisfaccion de los acreedores) a través de diversas vias: sea la liquidacion o conservacion
de la empresa (mediante soluciones negociadas-convenio y un plan de viabilidad o

liquidacién-plan de pagos).

Un dnico procedimiento denominado **concurso™. La Ley concursal 22/2003,
de 9 de julio, se acompafia de la Ley Orgéanica para la Reforma Concursal 8/2003, en
materia de Derechos Fundamentales.

Se establecen los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema.

El principio de unidad legal ordena en un dnico cuerpo legal toda la

reglamentacion sustantiva y procesal demandada por la realidad concursal, corrigiendo la
situacion anterior.

Por su lado, el principio de unidad de disciplina, implica que, frente a la

tradicional preferencia de nuestro Derecho por diferenciar diversos institutos concursales
en atencién del tipo de persona o entidad afectada o de la clase de insolvencia, se opta
por determinar una Unica institucion concursal, que se aplicara a todo tipo de insolvencias
y afectados.

Y, por ultimo, la unidad de sistema se basa en concentrar en un dnico texto legal

la materia concursal con independencia de que se reconozcan determinadas

especialidades.

PROCEDIMIENTO

La Ley Concursal tiende a unificar el procedimiento, ahora bien, contiene dos
especialidades:
-Disposicién Adicional 2% ; 2%bis; y 2%er. Estas especialidades se aplican,

respectivamente, a entidades de crédito, empresas de servicios de inversion y entidades



aseguradora; sociedades deportivas; y a la insolvencia de las empresas concesionarias de
obras y servicios publicos, o contratistas de las Administraciones Publicas.

-Procedimiento Abreviado: Su régimen se encuentra en los arts. 190y 191 LCon,
respectivamente. Se contempla para el supuesto de que el anélisis de las circunstancias
Ileve a la conclusién de que el concurso no reviste especial complejidad, la ley entiende
como tal que incluya menos de cincuenta acreedores, y se estimen en menos de 5 millones
de euros tanto el activo como pasivo.

El legislador prevé que Cuando el deudor sea una persona natural el juez
valorara especialmente si responde o es garante de las deudas de una persona juridicay
si es administrador de alguna persona juridica.

Las particularidades del procedimiento abreviado son?:

- Los plazos son mas breves (asi, quince dias para la presentacién del inventario y
un mes para el informe provisional del articulo 75 LC).

- El trémite para la impugnacion del inventario y la lista de acreedores varia del
ordinario.

- El administrador practicard la comunicacion prevista en el art. 95.1 al menos 5
dias antes de la presentacion de la lista de acreedores.

- En el supuesto de impugnaciones al inventario y de la lista de acreedores, se
podra dar traslado al administrador concursal sin incoar incidente, para que comunique si
acepta la pretension y la incorpora a textos definitivos o si se opone formalmente a la

misma, proponiendo a su vez la prueba que considere pertinente.

2 THOMSON REUTERS ARANZADI Practicum Sociedades Mercantiles 2019, Editorial: Aranzadi Capitulo 31.



-El régimen general ordinario del concurso se encuentra en el articulo 183, que
disciplina el procedimiento a través de secciones. El contenido del articulo es el siguiente:

El procedimiento de concurso se dividira en las siguientes secciones,
ordenandose las actuaciones de cada una de ellas en cuantas piezas separadas sean
necesarias o convenientes:

1.°La seccion primera comprendera lo relativo a la declaracion de concurso, a
las medidas cautelares, a la resolucion final de la fase comdn, a la conclusién y, en su
caso, a la reapertura del concurso.

2.°La seccion segunda comprendera todo lo relativo a la administracion
concursal del concurso, al nombramiento y al estatuto de los administradores
concursales, a la determinacion de sus facultades y a su ejercicio, a la rendicion de
cuentas y, en su caso, a la responsabilidad de los administradores.

3.% La seccién tercera comprenderd lo relativo a la determinacion de la masa
activa, a las autorizaciones para la enajenacion de bienes y derechos de la masa activa,
a la sustanciacién, decision y ejecucion de las acciones de reintegracion y de reduccion
y a las deudas de la masa.

4.° La seccion cuarta comprendera lo relativo a la determinacion de la masa
pasiva, a la comunicacion, reconocimiento, graduacion y clasificacion de los créditos
concursales y al pago de los acreedores. En esta seccion se incluiran también, en pieza
separada, los juicios declarativos contra el deudor que se hubieran acumulado al
concurso de acreedores y las ejecuciones que se inicien o0 se reanuden contra el
concursado.

5.° La seccion quinta comprendera lo relativo al convenio y a la liquidacion,
incluidos el convenio anticipado y la liquidacion anticipada. Numero 5.° del articulo 183
redactado por el nimero ciento cuatro del articulo tnico de la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal («B.O.E.» 11
octubre).Vigencia: 1 enero 2012

6.°La seccion sexta comprendera lo relativo a la calificacion del concurso y a sus

efectos.

A la vista del contenido de este precepto, se procede a comentar
pormenorizadamente cada una de las secciones, para asi realizar un analisis del

procedimiento concursal desde una perspectiva global.



SECCION PRIMERA

El proceso de declaracion de concurso

Para que el proceso concursal despliegue los efectos juridico-materiales que el
Ordenamiento vincula a la insolvencia del deudor es preciso la previa declaracion judicial
de hallarse en tal estado.

Tanto el deudor comin como cada uno de los acreedores, al igual que el resto de
los legitimados, tienen un derecho potestativo al cambio que se concreta en que la
insolvencia del deudor tenga uno de estos dos tratamientos legales: convenio o
liquidacion. Ahora bien, ni la propuesta de convenio, ni la solucion de liquidacién
patrimonial, tal y como estan regulados en la Ley, son "derechos™ que pueden tener
vigencia o pueden ejercitarse sin la previa declaracion judicial del concurso de acreedores.

En el proceso de declaracion de concurso cabe distinguir perfectamente dos
planos: por una parte, en lo que se refiere al derecho a pedir el cambio juridico, que supone
el concurso, rige de manera absoluta el principio de disposicién, lo que supone la
imposibilidad que tiene el 6rgano judicial de declarar el concurso, si no es previamente
solicitado por parte legitimada, pero, por otra, este principio no rige en lo referente a los
presupuestos objetivo y subjetivo de la declaracion de concurso, los cuales quedan, por
mandato legal, fuera de la disposicion de las partes.

En consecuencia, a partir de la solicitud de concurso a instancia de parte, se inicia
una actividad jurisdiccional encaminada a verificar la concurrencia en el caso de las
circunstancias que legalmente determinan el estado de insolvencia del deudor y, por tanto,
la procedencia o improcedencia de la declaracion de concurso, estableciéndose dos
tramitaciones distintas en funcion de si la solicitud proviene del deudor (concurso
voluntario) o por los acreedores u otros legitimados distintos del deudor (concurso

necesario).



1.LA DECLARACION DE CONCURSO VOLUNTARIO

Este supuesto destaca por su frecuencia®, su regulacion determina el
establecimiento de un sistema de comprobacion a priori de las distintas formas de
insolvencia que el deudor puede alegar (actual o inminente), revistiendo dicha
comprobacion caracter necesario y no eventual, debiendo preceder en todo caso a la
declaracion de concurso.

Incumbe al deudor la carga de aportar con su solicitud la documentacion dirigida
a acreditar su endeudamiento y su estado de insolvencia (art. 2.3 LC), siendo un deber no
meramente formal, pues debe suministrarse al Juez toda la informacion econdémica
precisa para que pueda efectuar el control sobre la concurrencia del presupuesto objetivo
del concurso.

Asi, pues, la declaracién de concurso a solicitud del deudor no se produce de
forma automaética, sino que, por el contrario, el Juez debe dictar auto declarando el
concurso soélo si, a la vista de la documentacion presentada, comprueba la existencia de
una situacion de fondo de insolvencia actual, determinante del deber del deudor de

solicitar el concurso, o inminente, que faculta al deudor a solicitar el concurso

2. LA DECLARACION DE CONCURSO NECESARIO

Tras la modificacion operada en el articulo 15 de la Ley Concursal por Ley
38/2011, en la actualidad coexisten dos tramites distintos para la resolucion de la solicitud
de concurso necesario.

A) Declaracion de concurso sin audiencia del deudor

De conformidad con la redaccién del apartado primero del articulo 15 de la Ley
Concursal, cuando la solicitud hubiera sido presentada por un acreedor (y no por el resto
de legitimados para instar un concurso necesario) y se fundara en un embargo o en una

investigacion de patrimonio infructuoso o que hubiere dado lugar a una declaracién

3 Seguin datos del Consejo General del Poder Judicial emitidos en el Informe de Estadistica Anual
de Procedimiento Concursal de 2018, el nimero de concursos voluntarios fue 5.287, mientras que el de
concursos necesario fue tan solo 348.
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administrativa o judicial de insolvencia, sin especificar tiempo de referencia alguno, el

Juez dictara auto de declaracion de concurso el primer dia habil siguiente.

Como puede comprobarse, se contempla una declaracion preceptiva del concurso
siempre que el acreedor acredite la concurrencia de alguna de esas circunstancias, siendo
el contenido de esas circunstancias considerablemente amplio lo que puede ser
ciertamente criticable, en la medida en que, si bien son indicios de insolvencia
cualificados, no implican necesariamente la insolvencia, presupuesto objeto del concurso
de acreedores.

B) Declaracion de concurso previo emplazamiento del deudor

Fuera del supuesto anterior, corresponde al acreedor la carga de probar alguno de
los demas hechos que pongan de manifiesto la situacion de insolvencia, contenidos
taxativamente en el articulo 2.4 de la Ley Concursal (1.° El sobreseimiento general en el
pago corriente de las obligaciones del deudor. 2.° La existencia de embargos por
ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor. 3.°
El alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor. 4.° El
incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes: las de
pago de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud
de concurso ; las de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demas conceptos de
recaudacion conjunta durante el mismo periodo ; las de pago de salarios e
indemnizaciones y demas retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo
correspondientes a las tres Gltimas mensualidades), sin perjuicio de que el deudor pueda
proponer prueba encaminada a negar la existencia de estos hechos.

Asi, una vez se le de traslado de la solicitud al deudor, éste podra adoptar distintas
conductas: allanarse a la pretension del solicitante, no formular oposicion en plazo y
oponerse en plazo.

Las dos primeras conductas, esto es, allanamiento e inactividad del deudor,
conllevan la misma consecuencia, que es el pronunciamiento inmediato de un Auto de
declaracion del concurso de acreedores, sin necesidad de celebracion de vista (art. 18.1
LC).

En el tercer supuesto, que el deudor formule oposicién, debera presentarla por
escrito, en los cinco dias siguientes al emplazamiento, debiendo fundamentarla en la

inexistencia del hecho en que se fundamenta la solicitud o en que, aun existiendo, no se

11



encuentra en estado de insolvencia. En este ultimo caso, incumbira al deudor la prueba
de su solvencia vy, si estuviera obligado legalmente a llevar contabilidad, esta prueba
habré de basarse en la que llevara conforme a Derecho (art. 18.2 LC).

El articulo 19 de la Ley regula distintas situaciones y efectos en funcién de la

actitud de las partes y del vencimiento o no del crédito del acreedor instante:

a) Si el deudor no compareciere al acto de la vista, la Ley sanciona dicho
comportamiento, imponiendo esta consecuencia el juez dictara auto declarando el
concurso. Nuevamente, por tanto, permite la Ley la declaracion de concurso sin requerir
de una previa comprobacion de que, efectivamente, el deudor se encuentra en estado de
insolvencia.

b) Cuando no compareciera el solicitante o, habiéndolo hecho, no se ratificase en
su solicitud, la resolucion procedente seria, si el juez considerase que concurre
presupuesto objetivo para la declaracion de concurso, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 2, y de las actuaciones resulte la existencia de otros posibles acreedores, antes
de dictarse el auto que resuelva sobre la solicitud, se les concedera un plazo de cinco
dias para que formulen las alegaciones que les conviniesen (art. 19.3 LC).

Ello hace pensar que, en caso contrario, de no estimarse que concurre el
presupuesto objetivo, la solucion seria dictar auto desestimatorio.

c) En el supuesto de que el deudor compareciera a la vista, si el crédito del
acreedor instante estuviera vencido, debera consignar en el acto de la vista el importe de
dicho crédito a disposicion del acreedor, acreditar haberlo hecho con anterioridad o
manifestar la causa de la falta de consignacion. Si hubiera varios acreedores personados
y se acumulasen sus solicitudes de concurso, el deudor debera consignar las cantidades
adeudadas a todos ellos, en las mismas condiciones expresadas (art. 19.2 LC).

En el supuesto de falta de consignacion y en los que, a pesar de haber sido
efectuada, el acreedor se hubiera ratificado en la solicitud, asi como cuando el crédito del
instante no hubiera vencido o no tuviera éste la condicion de acreedor, el Juez acordara
la continuacion de la vista.

d) Cuando no exista obstaculo procesal alguno que impida la continuacion de la
vista, se continuara con la celebracion de dicho acto, en el que el Juez procedera a oir a
las partes y a sus abogados sobre la procedencia o improcedencia de la declaracion de

concurso y decidira sobre la pertinencia de los medios de prueba propuestos o que se
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propongan en ese acto, acordando la practica inmediata de las que puedan realizarse en
el mismo dia y sefialandose por el Secretario judicial para las restantes el més breve plazo
posible, sin que pueda exceder de veinte dias (art. 19.4 LC).

El objeto de la vista ha de quedar reducido a la existencia del hecho en que la
solicitud se haya fundado, si fue negada por el deudor, o, caso de haberse admitido el
hecho, a la acreditacion de la solvencia o insolvencia del deudor.

La prueba se practicard y valorard de conformidad con las normas generales de la
Ley rituaria, con la Unica especialidad consistente en que se autoriza expresamente al
organo judicial, a interrogar directamente a las partes, peritos y testigos (art. 19.5 LC).

Una vez practicadas las pruebas declaradas pertinentes o transcurrido el plazo
fijado para ello, el Juez, dentro de los tres dias siguientes, dictard auto declarando el
concurso o desestimando la solicitud.

Declaracién de concurso: Si el juez estima que concurren los presupuestos del
concurso dictara auto de declaracion de concurso contendrd los siguientes
pronunciamientos: 1.° El caracter necesario o voluntario del concurso, con indicacion, en
su caso, de que el deudor ha solicitado la liquidacion o ha presentado propuesta anticipada
de convenio (art. 22 LC). 2.° Los efectos sobre las facultades de administracién y
disposicion del deudor respecto de su patrimonio (art. 40 LC), asi como el nombramiento
y las facultades de los administradores concursales (arts. 27 y ss LC). 3.° En caso de
concurso necesario, el requerimiento al deudor para que presente, en el plazo de 10 dias
a contar desde la notificacion del auto, los documentos enumerados en el articulo 6 LC.
4.° En su caso, las medidas cautelares que el juez considere necesarias para asegurar la
integridad, la conservacién o la administracion del patrimonio del deudor hasta que los
administradores concursales acepten el cargo. 5.° El llamamiento a los acreedores para
gue pongan en conocimiento de la administracion concursal la existencia de sus créditos,
en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente a la publicacién en el «Boletin Oficial
del Estado» del auto de declaracion de concurso, conforme a lo dispuesto en el articulo
23 LC. 6.° La publicidad que haya de darse a la declaracién de concurso (arts. 23 y 34
LC). 7.° En su caso, la decisién sobre la formacion de pieza separada, conforme a lo
dispuesto en el articulo 77.2 LC, en relacion con la disolucién de la sociedad de
gananciales. 8.° En su caso, la decision sobre la procedencia de aplicar el procedimiento
abreviado (art. 190 y ss LC). El auto producira sus efectos de inmediato, abrira la fase
comun de tramitacién del concurso, que comprendera las actuaciones previstas en los

cuatro primeros titulos de la Ley concursal, y sera ejecutivo aunque no sea firme.
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Declarado el concurso, se ordenara la formacion de las secciones segunda, tercera
y cuarta. Cada una de estas secciones se encabezara por el auto o, en su caso, la sentencia

que hubiera ordenado su formacién

I. EFECTOS DEL CONCURSO SOBRE EL DEUDOR

1. Intervencion o suspension de facultades patrimoniales

Como regla general, la declaracion de concurso no interrumpe la continuacion de
la actividad profesional o empresarial que viniera ejerciendo el deudor, salvo en casos
excepcionales (art. 44 LC). Tampoco supone la inhabilitacion del deudor, a menos que
en la seccion final el concurso sea calificado como culpable (art. 172.2 LC) Ahora bien,
el deudor queda sometido a una serie de limitaciones (art. 40 LC).

Si el concurso es voluntario, esto es, solicitado por el propio deudor, como regla
general, el ejercicio de las facultades patrimoniales del deudor queda sometido a
intervencion de la administracion concursal, mediante su autorizacion o conformidad (art.
40.1 LC). Con el fin de facilitar la continuacion de la actividad profesional o empresarial
del deudor, la administracion concursal podra determinar los actos u operaciones que,
siendo propios del giro o tréfico de actividad en cuestion y por razén de su naturaleza o
cuantia, quedan autorizados con caracter general (art. 44.2 LC).

En caso de concurso necesario, como regla general, procedera la suspension del
gjercicio de las facultades de administracién y disposicion sobre el patrimonio, siendo
sustituido el deudor por la administracion concursal (art. 40.2 LC). En este caso,
corresponde a la administracion concursal adoptar las medidas necesarias para la
continuacion de la actividad profesional o empresarial (art. 44.3 LC).

La capacidad de actuar del deudor se ve modulada de tal forma que sus actos que
contrarien estas limitaciones podran ser anulados a instancia de la administracion
concursal, si la AC no los hubiere convalidado o confirmado con anterioridad (art. 40.7
LC). Cabe destacar, no obstante, que se atribuye al juez del concurso la discrecionalidad
para decretar motivadamente la suspension en casos de concurso voluntario o la
intervencion en casos de concurso necesario (art. 40.3 LC). Tambien tiene la facultad de

acordar, en cualquier momento y a solicitud de la administracién concursal, el cambio de
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las situaciones de intervencion o suspension de las facultades del deudor sobre su
patrimonio (art. 40.4 LC).

La capacidad de disponer del patrimonio se ve afectada seriamente, en tanto que
se impone el deber de conservar la masa activa (art. 43.1 LC), lo que supone, a tenor de
la norma general, la nulidad de los actos de enajenacidn o gravamen gue no cuenten con
la aprobacion judicial, esta limitacion se extiende temporalmente hasta la aprobacion

judicial del convenio o la apertura de la liquidacion.

Pese a ello, nada obsta para que haya opiniones en la doctrina* que sostengan que
la nulidad del acto pueda ser convalidada una vez se de la posterior aprobaciéon o

ratificacion por parte del juez.

2. Deber de colaboracion

El deber de colaboracion abarca el deber de informacién y colaboracién con el
juez del concurso y con la administracion concursal. Este deber nace con la declaracion
de concurso y se impone al concursado ya sea persona fisica o juridica, en cuyo caso seran
los administradores o liquidadores de la los afectados.

El contenido de esta obligacion implica que para los deudores afectados que tienen
el deber de comparecer personalmente ante el juzgado de lo mercantil y ante la
administracion concursal cuantas veces sea requerido para informar y colaborar en todo
lo necesario o conveniente para el interés del concurso, el contenido de esta obligacion se
extiende también a los apoderados del deudor y a quienes lo hayan sido dentro del periodo
sefialado (art. 42 LC). Asimismo, se impone al deudor la disposicion de la administracién
concursal los libros de llevanza obligatoria y cualesquiera otros libros, documentos y
registros relativos a los aspectos patrimoniales de su actividad profesional o empresarial
(art. 45 LC).

El articulo 165.2 determina la consecuencia de incumplir estos deberes, de tal
modo que se estipula una presuncién iuris tantum de la existencia de dolo o culpa grave

si se incumplen.

4 BUSTILLO TEJEDOR, LUIS L.: El concurso de acreedores: cuestiones de interés notarial, Cuadernos de
derecho y comercio, ISSN 1575-4812, N2 58, 2012, pags. 341-370.
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El ordenamiento juridico prevé otras garantias mas taxativas para el cumplimiento
de estos deberes, el nivel de restriccion de estas medidas es tal inciden en los derechos y
libertades fundamentales del concursado, motivo por el que no se regulan en la ley
ordinaria de referencia, sino en Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma

Concursal.

3. Efectos sobre el deudor persona juridica

La legislacion concursal preve para el supuesto de que el deudor sea una persona
juridica el mantenimiento de sus 6rganos, ahora bien, su funcionamiento se desarrollara
supeditado, en su caso, a los efectos de la intervencion o suspensién de sus facultades de
administracion y disposicion sobre su patrimonio.

A tenor del art. 48.2 LC los administradores concursales tendran derecho de
asistencia y de voz en las sesiones de los 6rganos colegiados, mas relevancia cobra lo
siguiente y es que Los acuerdos de la junta o de la asamblea que puedan tener contenido
patrimonial o relevancia directa para el concurso requeriran, para su eficacia, de la

autorizacion o confirmacién de la administracion concursal.

Por otro lado, el art. 48 bis determina que, durante la tramitacién del concurso de
la sociedad, correspondera exclusivamente a la administracion concursal el ejercicio de
una serie de acciones:

- la accion contra el socio o socios personalmente responsables por las deudas de
ésta anteriores a la declaracion de concurso.

-Més amplia resulta la facultad que otorga posteriormente el citado precepto legal,
asi atribuye también en exclusiva la legitimacién para la reclamacion, en el momento y
cuantia que estime conveniente, del desembolso de las aportaciones sociales que
hubiesen sido diferidas, cualquiera que fuera el plazo fijado en la escritura o en los
estatutos, y de las prestaciones accesorias pendientes de cumplimiento.

-Se legitima exclusivamente a la administracién concursal para el ejercicio de las
acciones de responsabilidad de la persona juridica concursada contra sus
administradores, auditores o liquidadores.

A través de esta legitimacion en exclusiva lo que el legislador busca es evitar las

acciones torpedo interpuestas por la administracién concursada que entorpezca la causa.
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Il. EFECTOS SOBRE LOS ACREEDORES

Declarado el concurso, todos los acreedores quedan integrados en la masa pasiva
del concurso, lo que puesto en relacion con uno de los principios informadores que orienta
el proceso concursal como es el principio de igualdad de trato o par conditio creditorum
impide la posibilidad de iniciar ejecuciones singulares contra el patrimonio del
concursado en funcion

No obstante, para el tratamiento de esta cuestion cabe distinguir, siguiendo el
régimen instaurado en la LC, entre los efectos de la declaracion de concurso sobre: a) las
acciones de ejecucion; b) las acciones o "juicios" declarativos que, como regla general, si
pueden iniciarse pero ante el juez del concurso; c) y los créditos en particular
(compensacién, devengo de intereses,...).

1. Efectos sobre los juicios declarativos

Tras la declaracién de concurso, los jueces del orden civil y social se abstendran
de conocer de nuevas acciones declarativas que puedan afectar al patrimonio del
concursado, siendo competente el juez del concurso (art. 50 LC).

Si se trata de juicios declarativos que se encuentran en tramitacion al momento de
declaracion de concurso, continuaran sustanciandose ante el mismo tribunal que estuviese
conociendo de ellos hasta la firmeza de la sentencia. No obstante, se acumularan al
concurso los juicios por reclamacion de dafios y perjuicios de la persona juridica
concursada contra sus administradores, liquidadores y auditores, siempre que se
encuentren en primera instancia y no haya finalizado el acto de juicio o vista (art. 51 LC).

Por otro lado, se suspenden hasta la conclusion del concurso, los procesos
iniciados antes de la declaracion de concurso en los que se hubieran ejercitado acciones
de reclamacion de obligaciones sociales contra los administradores de la sociedad
concursada (art. 51. bis). Es posible que el acreedor que ha iniciado la accion de
responsabilidad frente a los administradores sociales vea satisfecho su crédito en el seno

del procedimiento concursal.
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2. Efectos sobre las ejecuciones y apremios

Como norma general el art. 55 de la Ley Concursal determina que, declarado el
concurso, no podran iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni
seguirse apremios administrativos o tributarios contra la patrimonio del deudor.

Las ejecuciones que se estuviesen tramitando en el momento de la declaracion de
concurso quedaran en suspenso, otorgando a los respectivos créditos el tratamiento
concursal que corresponda, esto ha vuelto a ser recalcado recientemente por la
jurisprudencia del TS®, si bien por Sala de lo Contencioso y no por la Sala de lo Civil, y
ello porque restringe a la Administracion Tributaria la posibilidad de dictar providencias
de apremio para hacer efectivos sus créditos contra la masa con el procedimiento
concursal abierto.

No obstante, si antes de la declaracion de concurso se hubieran iniciado
procedimientos administrativos de ejecucién con diligencia de embargo o ejecuciones
laborales que hayan supuesto el embargo de bienes del concursado, éstos procedimientos
podran continuar hasta la aprobacion de un plan de liquidacion, siempre que los bienes
objeto de embargo no sean necesarios para la continuacién de la actividad profesional o
empresarial del deudor.

Posteriormente la LC introduce en el articulo 56 una serie de modulaciones que
responden a la previsiéon del legislador por mantener la actividad empresarial, Los
acreedores con garantia real sobre bienes del concursado afectos a su actividad
profesional o empresarial 0 a una unidad productiva de su titularidad no podran iniciar
la ejecucidn o realizacion forzosa de la garantia hasta que se apruebe un convenio cuyo
contenido no afecte al ejercicio de este derecho o trascurra un afio desde la declaracién

de concurso sin que se hubiera producido la apertura de la liquidacion.

Estas previsiones son extendidas por el legislador a otros supuestos: a) Las
acciones tendentes a recuperar los bienes vendidos a plazos o financiados con reserva

de dominio mediante contratos inscritos en el Registro de Bienes Muebles. b) Las

5 La STS n2 376 de 20 de marzo de 2019, cuyo FJ 62 contiene lo siguiente La interpretacién conjunta del
articulo 164.2 LGT con relacion a los articulos 55 y 84.4 de la LC , determina que, una vez abierta la
liquidacion, la Administracion tributaria no puede dictar providencias de apremio para hacer efectivos sus
créditos contra la masa hasta que no se levanten los efectos de la declaracion del concurso ,debiendo
instar el pago de los créditos contra la masa ante el juez del concurso por los tramites del incidente
concursal.
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acciones resolutorias de ventas de inmuebles por falta de pago del precio aplazado,
aunque deriven de condiciones explicitas inscritas en el Registro de la Propiedad. c¢) Las
acciones tendentes a recuperar los bienes cedidos en arrendamiento financiero mediante
contratos inscritos en los Registros de la Propiedad o de Bienes Muebles o formalizados

en documento que lleve aparejada ejecucion.

Las ejecuciones ya iniciadas en el momento de la declaracion de concurso quedan
suspendidas. Esta suspension se alza cuando exista resolucion judicial que declare que
los bienes afectados no son necesarios para la continuidad de la actividad profesional o

empresarial del deudor.

3. Efectos sobre los créditos en particular

A) Prohibicion de compensacion de créditos

Se prohibe expresamente la compensacién de los créditos y las deudas del
concursado, una vez declarado concurso, esto es consecuencia de la aplicacién de dos de
los principios que ordenan el derecho concursal como son el principio de indisponibilidad
de los bienes de la masa activa y el de igualdad de trato de los acreedores.

Sin embargo, producira sus efectos la compensacion cuyos requisitos hubieran
existido con anterioridad a la declaracién, aunque la resolucion judicial o acto
administrativo que la declare se haya dictado con posterioridad a ella. En caso de
controversia en cuanto a este extremo, ésta se resolvera a través de los cauces del
incidente concursal. (art. 58 LC).

B) Suspensidn del devengo de intereses. (art. 59 LC).

Tras la declaracion de concurso, como regla general, se suspende el devengo de
intereses legales o convencionales de los créditos, esta cuestion no obsta paraque el
legislador contemple dos importantes excepciones: los créditos con garantia real, que
seguiran devengando intereses hasta donde alcance la respectiva garantia; y los créditos
salariales devengaran intereses conforme al interés legal del dinero. En todo caso, los

créditos por intereses tendran la consideracion de créditos subordinados.
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C) Suspensidon del derecho de retencién. (art. 59 LC Bis).

Al igual que el precepto anteriormente comentado, existe una norma general que
establece que Declarado el concurso quedara suspendido el ejercicio del derecho de
retencion sobre bienes y derechos integrados en la masa activa.

Ahora bien, se establece una suerte de resarcimiento para el acreedor y es que Si
el concurso concluye sin la enajenacion del bien o derecho retenido deberan ser
restituidos de inmediato al titular del derecho de retencion cuyo crédito no haya sido
integramente satisfecho.

La eficacia de este efecto se ve limitada por el propio precepto en la medida en
que circunscribe su aplicacién asi Esta suspension no afectar4 a las retenciones

impuestas por la legislacion administrativa, tributaria, laboral y de seguridad social.

D) Interrupcion de la prescripcién (art. 60 LC).

La declaracion de concurso produce efectos interruptivos en la prescripcion para
los acreedores anteriores al mismo, asi desde la declaracion hasta la conclusion del
concurso quedara interrumpida la prescripcion de las acciones contra el deudor por los
créditos anteriores a la declaracion.

En el supuesto de que existan méas obligados beneficiados por la prescripcion no
se veran afectados, en caso contrario se verian damnificados injustificadamente por una
situacion procesal ajena a ellos, asi La interrupcion de la prescripcion no perjudicara a
los deudores solidarios, asi como tampoco a los fiadores y avalistas.

También se interrumpe el plazo de prescripcion para la interposicion de acciones
contra socios y contra administradores, liquidadores y auditores de la persona juridica
deudora, asi como del resto de acciones cuyo ejercicio gquede suspendido por la
declaracion del concurso. Una vez concluido el concurso volvera a iniciarse el computo

para la prescripcion

I11. EFECTOS SOBRE LOS CONTRATOS

Una de las cuestiones mas importantes que se plantean en el &mbito del Derecho
concursal es la relativa a los efectos que produce la declaracién del procedimiento sobre
los contratos en los que el deudor concursado es parte, en particular, sobre los contratos

bilaterales pendientes de cumplimiento total o parcial.
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1. Contratos bilaterales pendientes de cumplimiento

De la regulacion prevista cabe deducir una regla general en virtud de la cual la
declaracion del concurso por si sola no afecta a la vigencia de contratos pendientes de
cumplimiento. No obstante, la LC regula separadamente distintos supuestos en funcién
de si el contrato estd pendiente de cumplimiento por una de las partes o por ambas.
Ademaés, los contratos de trabajo, los de alta direccion y los contratos con las
administraciones publicas estan sujetos a normas especiales a las que remite la LC (arts.
64-66 LC).

Como regla general, si una de las partes (el concursado o la otra parte) ha cumplido
integramente su prestacion y la otra estuviere pendiente de cumplimiento, el crédito o la
deuda se incluiré en la masa activa o pasiva del concurso (art. 61.1 LC).

Por el contrario, si ninguna de las partes ha cumplido con sus obligaciones, las
prestaciones a que esté obligado el concursado se realizaran con cargo a la masa activa.
Del mismo modo, la parte in bonis estd obligada al cumplimiento del contrato. La
declaracion de concurso por si sola no afecta a la vigencia del contrato y se tendran por
no puestas las clausulas que establezcan la facultad de resolucion o la extincion del
contrato por la sola causa de declaracion del concurso (art. 61.2 LC). No obstante, el
deudor o la administracion concursal pueden solicitar la resolucion del contrato si lo
estimaran conveniente para el interés del concurso.

Por otro lado, el hecho de que el contrato continue en vigor tras la declaracion de
concurso no afectara a la facultad de resoluciéon por un incumplimiento posterior de
cualquiera de las partes (art. 62 LC). No obstante, aun existiendo causa de resolucién, el
juez puede acordar, atendiendo al interés del concurso, el cumplimiento del contrato.

Es importante sefialar, como se vera mas adelante, que las prestaciones a cargo
del concursado derivadas de contratos con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento que contintan en vigor tras la declaracion de concurso, asi como las
prestaciones derivadas de obligaciones de restitucion e indemnizacion en caso de
resolucion voluntaria o por incumplimiento del concursado, se consideran como créditos
contra la masa, cuyo pago se producira a sus respectivos vencimientos y con preferencia

respecto a los acreedores concursales (art. 84.2.6° y 85 LC).
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2. Rehabilitacion de contratos

Si se cumplen ciertos requisitos (art. 68 LC), por iniciativa de la administracion
concursal o a instancia del concursado, cabe la posibilidad de rehabilitar contratos de
préstamo u otros de crédito que en el momento de la declaracion de concurso se
encuentren extinguidos (cuyo vencimiento anticipado por impago de cuotas de
amortizacion o de intereses devengados se haya producido en los tres meses precedentes
a la declaracion de concurso), También se prevé la posibilidad de rehabilitar contratos de
adquisicion de bienes con precio aplazado cuya resolucion se haya producido en los tres
meses precedentes a la declaracion de concurso (art. 69 LC); y de enervar acciones de
desahucio en arrendamientos urbanos ejercitadas con anterioridad a la declaracion de

concurso (art. 70 LC).

V. LA REAPERTURA

Tendra la consideracion de reapertura la declaracion de concurso del deudor
persona natural que se produzca dentro de los cinco afios siguientes a la conclusién de un
concurso por liguidacion o por insuficiencia de masa.

Por su parte, si se trata de persona juridica la reapertura tendra lugar, en el caso de
conclusién de un concurso por liquidacion o por insuficiencia de masa, siempre que
aparezcan posteriormente bienes y derechos. En ambos casos, por tanto, se trata del
mismo procedimiento que continua, por lo que la AC se limitara a actualizar las masas
activa y pasiva; a vender los bienes y pagar los créditos en la medida de lo posible
(articulos 179 y 180).
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SECCION II.

Comunicacion.

La administracion concursal, una vez designada y aceptado el cargo, realizara sin
demora una comunicacion individualizada a cada uno de los acreedores cuya identidad y
domicilio consten en la documentacion que obre en autos, informando de la declaracion
de concurso y del deber de comunicar los créditos en la forma establecida por la ley. La
comunicacion se efectuara por medios telematicos, informéticos o electronicos cuando
conste la direccion electronica del acreedor y se dirigira a la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria y a la Tesoreria General de la Seguridad Social a través de los
medios que éstas habiliten en sus respectivas sedes electronicas, conste o no su condicién
de acreedoras. Igualmente se comunicaré a la representacion de los trabajadores, si la
hubiere, haciéndoles saber de su derecho a personarse en el procedimiento como parte.

Dentro del plazo de un mes a contar desde la publicacion del auto del concurso en
el BOE, los acreedores del concursado comunicaran a la administracion concursal la
existencia de sus créditos. La comunicacion se formulara por escrito firmado por el
acreedor, por cualquier otro interesado en el crédito o por quien acredite representacion
suficiente de ellos, y se dirigird a la administracién concursal. La comunicacion podra
presentarse en el domicilio designado al efecto el cual debera estar en la localidad en la
que tenga su sede el juzgado, o remitirse a dicho domicilio. También podré efectuarse la
comunicacion por medios electronicos. El domicilio y la direccion electronica sefialados
a efectos de comunicaciones seran Unicos y deberan ser puestos en conocimiento del
juzgado por el administrador concursal al tiempo de la aceptacién del cargo o, en su caso,
al tiempo de la aceptacion del segundo de los administradores designados.

La comunicacién expresara nombre, domicilio y demas datos de identidad del
acreedor, asi como los relativos al crédito, su concepto, cuantia, fechas de adquisicion y
vencimiento, caracteristicas y calificacion que se pretenda. Si se invocare un privilegio
especial, se indicaran, ademas, los bienes o derechos a que afecte y, en su caso, los datos
registrales. También se sefialara un domicilio o una direccion electrénica para que la
administracion concursal practique cuantas comunicaciones resulten necesarias 0
convenientes, produciendo plenos efectos las que se remitan al domicilio o a la direccién
indicados.

Se acompafiara copia, en forma electronica en caso de que se haya optado por esta

forma de comunicacion, del titulo o de los documentos relativos al crédito. Salvo que los
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titulos o documentos figuren inscritos en un registro publico, la administracion concursal
podré solicitar los originales o copias autorizadas de los titulos o documentos aportados,
asi como cualquier otra justificacion que considere necesaria para el reconocimiento del
crédito. Todo ello en los términos del art. 85 LC. No necesitan solicitar reconocimiento

los créditos que hubieren firmado el acuerdo extrajudicial (art. 242 LC).

Informe de la Administracion Concursal

El informe de la administracion concursal se presentara en el plazo de dos meses
contados a partir de la fecha en que se produzca la aceptacién del cargo. Dicho plazo
podré ser objeto de prérroga en los términos del art. 75.2 y 3 LC. Ademas de la
responsabilidad y de la causa de separacion en que hubieren podido incurrir conforme a
los articulos 36 y 37 LC, los administradores concursales que no presenten el informe
dentro del plazo perderan el derecho a la remuneracion fijada por el juez del concurso y
deberan devolver a la masa las cantidades percibidas. Contra la resolucion judicial que
acuerde imponer esta sancion cabra recurso de apelacion.

El informe de la administracion concursal contendra:

1.° Andlisis de los datos y circunstancias del deudor expresados en la memoria a
que se refiere el nimero art. 6.2.2° LC.;

2.° Estado de la contabilidad del deudor y, en su caso, juicio sobre las cuentas,
estados financieros, informes y memoria a que se refiere el art. 6.3 LC. Si el deudor no
hubiese presentado las cuentas anuales correspondientes al ejercicio anterior a la
declaracion de concurso, seran formuladas por la administracion concursal, con los datos
que pueda obtener de los libros y documentos del deudor, de la informacion que éste le
facilite y de cuanta otra obtenga en un plazo no superior a quince dias y 3.° Memoria de

las principales decisiones y actuaciones de la administracion concursal.

Al informe se uniran los documentos siguientes:

1.° Inventario de la masa activa;

2.° Lista de acreedores;

3.° En su caso, el escrito de evaluacion de las propuestas de convenio.

4.° En su caso, el plan de liquidacion,

5° Valoracion de la empresa en su conjunto y las unidades productivas que la

integran bajo continuidad de las operaciones y liquidacion.
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El informe concluird con la exposicion motivada de los administradores
concursales acerca de la situacion patrimonial del deudor y de cuantos datos y
circunstancias pudieran ser relevantes para la ulterior tramitacion del concurso.

La administracion concursal, con una antelacion minima de diez dias previos a la
presentacion del informe al juez, dirigira comunicacion electronica al deudor y a los
acreedores que hubiesen comunicado su crédito y de los que conste su direccion
electronica, informandoles del proyecto de inventario y de la lista de acreedores, estén o
no incluidos en la misma. La misma comunicacion se publicara en el Registro Publico
Concursal.

Los acreedores podréan solicitar a la administracion concursal, igualmente por
medios electronicos, hasta tres dias anteriores a la presentacion del informe al juez, que
se rectifiqgue cualquier error o que complementen los datos comunicados. La
Administracion Concursal dirigird igualmente por medios electrénicos una relacién de
las solicitudes de rectificacion o complemento presentadas al deudor y a los acreedores,
la cual también sera publicada en el Registro Publico Concursal.

La presentacion al juez del informe de la administracion concursal y de la
documentacién complementaria se notificara a quienes se hayan personado en el concurso
en el domicilio sefialado a efectos de notificaciones y se publicaré en el Registro Publico
Concursal y en el tablon de anuncios del juzgado. Ello sin perjuicio de cualquier otra
publicidad que pueda acordar el Juez. La Administracion Concursal podra acordar, de
oficio o a instancia de interesado, cualquier publicidad complementaria que considere

imprescindible, en medios oficiales o privados.

SECCION III.

Masa Activa.

La declaracion del concurso de acreedores origina dos agrupaciones en cuya
formacion se resumen las operaciones fundamentales del procedimiento. De un lado, la
masa activa o masa de bienes (art. 76 LC) que se integra por el patrimonio del deudor

comun destinado a la satisfaccion de sus acreedores. De otro lado, la masa pasiva 0 masa
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de acreedores (arts. 49 y 84.1 LC) compuesta por la colectividad de acreedores del
concursado.

La formacion de esas dos masas constituye la principal tarea que ha de realizar la
administracion concursal durante la fase comun de tramitacion del concurso, que quedara
formalmente reflejada en el inventario de la masa activa y en la lista de acreedores,
documentos que acomparian al preceptivo informe de la administracion concursal (art.
75.2).

La constitucion de la masa activa se hard conforme al principio de universalidad
presente en el articulo 75 LC, asi Constituyen la masa activa del concurso los bienes y
derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la declaracién de concurso
y los que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusién del procedimiento, de tal
forma que la regla general sera que se incluyen todos aquellos bienes y derecho que gocen
de contenido patrimonial. Esta definicion abarcara ademas de los bienes existentes en el
momento de la declaracion de concurso, aquellos que, en su caso, se adquieran con

posterioridad por cualquier clase de titulo.

Fuera de esta definicion quedan ademéas de los derechos honorificos y de la
personalidad por su naturaleza no patrimonial, nos encontramos con que la prevision del
art. 76.2 excluye de la masa activa a aquellos bienes y derechos que, aun teniendo caracter
patrimonial, sean legalmente inembargables, esta remision general al conjunto del
ordenamiento juridico nos lleva a ponerlo en relacion con el art. 605 y ss. de la LEC, que

declaran absolutamente inembargables.

Inventario

La formacion del inventario encuentra su regulacién en el articulo 82 LC,
contendré todos los bienes y derechos del deudor de contenido patrimonial del concursado
a fecha de cierre del informe, cada uno de los bienes y derechos sera valuado
individualmente fijando como criterio valorativo el valor de mercado con expresién de
las circunstancias y caracteristicas de los mismos indicacion de la naturaleza,
caracteristicas, lugar en que se encuentren y, en su caso, los datos de identificacion
registral. Se sefialaran igualmente las cargas y gravamenes, trabas que afecten a estos

bienes y derechos con expresion de su naturaleza y los datos de identificacion.
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Asimismo, el inventario debera recoger la relacion de litigios pendientes asi como
la valoracion con indicacién del riesgo, viabilidad ,coste...Asi como las acciones de
reintegracion que se hubieran ejercitado o pudieran ejercitarse. Se hara también mencion

al uso sobre los bienes de propiedad ajena que tenga en su poder el concursado.®

El inventario al igual que la lista de acreedores puede ser impugnado en los 10
dias siguientes a la notificacion por considerar que en el mismo deben incluirse o
excluirse bienes y derechos, asi como incrementar o disminuir su avalto y se tramitara
por el cauce del incidente. La falta de impugnacidon del inventario no implica a diferencia

de la lista de acreedores el reconocimiento de la deuda.

La eficacia del inventario es informativa, y no constitutiva, por lo que no atribuye
titularidades sobre los bienes y derechos que contiene, sino que simplemente los enuncia,
sin que guepa una ulterior aplicacién del referido inventario en otros procedimientos, en

ese sentido es reiterado el criterio del Tribunal Supremo’.

Este inventario de bienes y la lista de acreedores se presentaran conjuntamente
con el informe de la administracién concursal (arts. 75.2 y 95.2) y se sujetan al mismo

procedimiento de impugnacion (art. 96).

Impugnacién de la lista de acreedores y/o inventario del informe de la
administracion concursal (Art. 96 LC):

Las partes personadas podran impugnar el inventario y la lista de acreedores,
dentro del plazo de diez dias a contar desde la notificacion antes resefiada a cuyo fin podra
obtener copia a su costa. Para los demas interesados el plazo de diez dias se computara
desde la dltima publicacion de las antes citadas. La impugnacion del inventario podra
consistir en la solicitud de la inclusion o de la exclusion de bienes o derechos, o del

aumento o disminucion del avalto de los incluidos. La impugnacion de la lista de

6 Masa Activa y Pasiva del Concurso. Articulo de Wolters Kluver, recurso en linea:

https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jT
AAAUN;jIzMDtbLUouLM_DxblwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAkBpYGjUAAAA=WKE

’Basta con citar la STS 558/2018 de 9 de octubre, que conforme a jurisprudencia consolidada, sentencia
que la inclusion de un derecho de crédito a favor del concursado contra un deudor tercero en el inventario
de la masa activa, que no constituye por si un titulo judicial que legitime una reclamacion ulterior.Y que,
por ello, no impide una reclamacion posterior sobre la existencia de un derecho de crédito no incluido en
el inventario.(...)mientras que la lista de acreedores, con la excepcion de las modificaciones derivadas de
las previsiones de los arts. 97, 97 bis y 97 ter LC (y demds supuestos previstos legalmente, a los que se
remite el art. 97.3 LC), determina de manera definitiva la composicion de la masa pasiva, que ya no podrd
ser combatida, el inventario tiene naturaleza informativa, por lo que la inclusion en dicho documento de
un bien o derecho no constituye un titulo de dominio diferente a los previstos en el art. 609 CC.
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acreedores podra referirse a la inclusion o a la exclusion de créditos, asi como a la cuantia
0 a la clasificacion de los reconocidos. Cuando las impugnaciones afecten a menos del
veinte por ciento del activo o del pasivo del concurso el juez podré ordenar la finalizacion
de la fase comun y la apertura de la fase de convenio o de liquidacion, sin perjuicio del
reflejo que las impugnaciones puedan tener en los textos definitivos y las medidas
cautelares que pueda adoptar para su efectividad.

Las impugnaciones se sustanciaran por los trdmites del incidente concursal
pudiendo el juez de oficio acumularlas para resolverlas conjuntamente. Dentro de los
cinco dias siguientes a la notificacion de la dltima sentencia resolutoria de las
impugnaciones, la administracion concursal introducira en el inventario, en la lista de
acreedores y en la exposicion motivada de su informe las modificaciones que, en su caso,
procedan y presentara al juez los textos definitivos correspondientes, asi como relacion
de las comunicaciones posteriores presentadas y las modificaciones incluidas y otra
actualizada de los créditos contra la masa devengados y pendientes de pago, todo lo cual
quedara de manifiesto en la secretaria del juzgado.

Modificacion de la lista de acreedores e inventario(Art.97) Salvo en los
supuestos del art. 97.3 y 4 LC, quienes no impugnaren en tiempo y forma el inventario o
la lista de acreedores no podran plantear pretensiones de modificacion del contenido de
estos documentos, aunque si podran recurrir contra las modificaciones introducidas por
el juez al resolver otras impugnaciones. La modificacion del texto definitivo de la lista de

acreedores sélo podré solicitarse al amparo y en los supuestos del art. 97 Bis LC.

Accion de reduccion de la masa activa. ElI Art. 80 LC contempla la
aminoracion de la masa activa por derecho de dominio de un tercero, asi, los bienes de
propiedad ajena que se encuentren en poder del concursado y sobre los cuales éste no
tenga derecho de uso, garantia o retencion seran entregados por la administracion
concursal a sus legitimos titulares, a solicitud de éstos.

El ejercicio de esta accion requiere que: el bien objeto de separacion sea de
titularidad ajena, distinta de la del deudor; que el bien esté siendo poseido por el
concursado; y que el concursado carezca de un derecho que ampare su continuidad
posesoria.

El titular ha de dirigirse contra la masa y sera la Administracién Concursal quien

deberd pronunciarse al respecto a favor, en cuyo caso deberd poner los bienes a
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disposicion de sus legitimos duefios o en contra. Frente a esta decision, el interesado
puede plantear oportuno incidente concursal.

Nos encontramos ante una accion reivindicatoria y no ante una terceria de dominio
y ello por cuanto sus efectos exceden de la terceria de dominio en cuanto que produce los
efectos de cosa juzgada (art. 196.4 LC), de tal forma que no cabra con posterioridad
reproducir esta cuestion a través de una declarativo ordinario.

El articulo 81 contempla la posibilidad de que no sea posible el ejercicio de la
accion si los bienes y derechos susceptibles hubieran sido enajenados por el deudor antes
de la declaracion de concurso a tercero de quien no puedan reivindicarse. La solucion
prevista por el legislador es que el titular perjudicado podra optar entre exigir la cesion
del derecho a recibir la contraprestacion si todavia el adquirente no la hubiera realizado,
0 comunicar a la administracion concursal, para su reconocimiento en el concurso, el
crédito correspondiente al valor que tuvieran los bienes y derechos en el momento de la
enajenacion o en otro posterior, a eleccion del solicitante, més el interés legal. El crédito
que resulte a favor del titular perjudicado tendré la consideracién de crédito concursal

ordinario.

Acciones de reintegracion de la masa activa. Al contrario que el supuesto
anterior, esta accion busca aumentar la masa activa, asi pues, se trata de nuevamente en

la masa los bienes y derechos que ya no forman parte y que deberian estar incluidos.

El articulo de referencia para el régimen de estas acciones se encuentra en el
articulo 71 LC, que delimita el objetivo de las mismas a los actos perjudiciales para la
masa pasiva con independencia de la intencionalidad tanto del deudor como del que
suscribe el acto, como sefiala el precepto legal referenciado se aplicard aunque no hubiere
existido intencion fraudulenta. Se requiere que se trate de actos realizados por el deudor.

Ahora bien, el legislador en aras de la seguridad juridica en el trafico mercantil
establece como prevision una limitacion temporal, y es que, la accidn debera recaer sobre

actos que se hayan producido en los dos afios anteriores a la declaracion de concurso.

No obstante, la brevedad de este plazo ha provocado cierta preocupacion entre

determinados autores® que lo han percibido como un riesgo de fraude, por cuanto, la

8 AZNAR GINER, Eduardo: Mediacién Concursal: Los Acuerdos Extrajudiciales de Pago. Ed. Tirant
Lo Blanch, 2014, pags. 117 y ss.
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dilacion temporal de la declaracion haria que queden a salvo esos actos de aminoracion

del activo.

Carga probatoria En el art. 71 LC se determinan tres niveles en la carga
probatoria del perjuicio patrimonial, de tal forma que:

-se presumira iuris et de iure cuando se trate de actos de disposicion a titulo
gratuito (salvo las liberalidades de uso) y de pagos u otros actos de extincion de
obligaciones cuyo vencimiento fuere posterior a la declaracion del concurso y que no

cuenten con garantia real

-se presumird iuris tantum en los siguientes supuestos: Los dispositivos a titulo
oneroso realizados a favor de alguna de las personas especialmente relacionadas con el
concursado.: La constitucion de garantias reales a favor de obligaciones preexistentes o
de las nuevas contraidas en sustitucion de aquéllas.; Los pagos u otros actos de extincién
de obligaciones que contasen con garantia real y cuyo vencimiento fuere posterior a la

declaracién del concurso.

-Con carécter general, mas alla de los supuestos comentados, correspondera la
carga de la prueba ordinaria, de tal forma, que el perjuicio patrimonial debera ser probado

por quien ejercite la accidn rescisoria

Excepciones EIl propio articulo 71 en su apartado 5 establece tres excepciones
absolutas En ningun caso podran ser objeto de rescision: 1.° Los actos ordinarios de la
actividad profesional o empresarial del deudor realizados en condiciones normales. 2.°
Los actos comprendidos en el &mbito de leyes especiales reguladoras de los sistemas de
pagos y compensacion y liquidacion de valores e instrumentos derivados 3.° Las
garantias constituidas a favor de los créditos de Derecho Publico y a favor del FOGASA

en los acuerdos o convenios de recuperacion previstos en su normativa especifica.

El articulo 71 bis determina que tampoco seran rescindibles los acuerdos de
refinanciacion siempre que cumplan las condiciones establecidas en el propio precepto
legal, y aln en ese supuesto tan solo estara legitimada para su impugnacion la

Administracion Concursal.
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Procedimiento. Se tramitara por el cauce del incidente concursal, a tenor del art.

192 de la Ley Concursal.

Le corresponderd la legitimacion activa a la Administracion Concursal, y con
caracter subsidiario a los propios acreedores, quienes podran ejercitar la accion en el caso
de que, transcurridos dos meses desde el requerimiento a la AC para su interposicion, ésta

no haya procedido.

Le corresponde la legitimacion pasiva al deudor; a la otra parte del acuerdo o
contrato enjuiciado; y a terceros adquirentes, en cuyo caso habrd de desvirtuarse la
presuncién de buena fe que el adquirente a titulo oneroso tiene o atacar la
irreivindicabilidad de que goce o la proteccién derivada de la publicidad registral.

Cabe destacar que el articulo 71.6 concluye sefialando la compatibilidad del
ejercicio de estas acciones con las demas previstas en el ordenamiento juridico, salvo que

expresamente se sefiale su incompatibilidad.

Efectos. Los efectos derivados de la estimacion de esta accidon se encuentran
regulados en el articulo 73, y son la ineficacia del acto impugnado, la condena a la
restitucion de las prestaciones objeto de aquel, con sus frutos e intereses, de tal forma que
la nulidad del acto extiende sus efectos ex tunc, en concordancia con el principio Quod

nullum est nullum producit effectum.

Este precepto otorga fuertes efectos a la presencia de buena o mala fe, de tal modo
que Si los bienes y derechos salidos del patrimonio del deudor no pudieran reintegrarse
a la masa por pertenecer a tercero no demandado o que, conforme a la sentencia, hubiera
procedido de buena fe o gozase de irreivindicabilidad o de proteccion registral, se
condenara a quien hubiera sido parte en el acto rescindido a entregar el valor que

tuvieran cuando salieron del patrimonio del deudor concursado, mas el interés legal.

Por el contrario, si la sentencia apreciase mala fe, se condenara a indemnizar la

totalidad de los dafios y perjuicios causados a la masa activa.

La buena o mala fe en el acreedor también le repercutira consecuencias, por lo que
El derecho a la prestacion que resulte a favor de cualquiera de los demandados como

consecuencia de la rescision_tendra la consideracion de crédito contra la masa, que

habra de satisfacerse simultaneamente a la reintegracion de los bienes y derechos objeto
del acto rescindido. Ahora bien, si se aprecia mala fe, tendrd categoria de crédito

subordinado.
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SECCION 1V.

Masa Pasiva

El principio vertebrador de la delimitacion de la masa activa del deudor es par
conditio creditorum, junto con con el principio de universalidad, lo que se plasma en el
art. 49 Declarado el concurso, todos los acreedores del deudor, ordinarios o no,
cualquiera que sea su nacionalidad y domicilio, quedaran de derecho integrados en la
masa pasiva del concurso, sin mas excepciones que las establecidas en las leyes.

Una vez recibida la comunicacion de los créditos por la administracion del
concurso, ésta determinard la inclusién o exclusién de los acreedores en la lista de
acreedores, después de realizar un analisis de cada uno de los créditos comunicados como

de aquellos que resulten de los libros y documentos del deudor.

La Ley dispone con carécter imperativo que sean incluidos en la lista aquellos
créditos que hayan sido reconocidos por laudo o sentencia, aunque no fueran firmes; los
que consten en documento de fuerza ejecutiva; los reconocidos por autoridad
administrativa; los que se encuentren asegurados con garantia real inscrita en registro
publico o hayan nacido a favor de los trabajadores, cuya existencia y cuantia resulten de

los libros y documentos del deudor.

Los créditos que integran la masa pasiva, a tenor del articulo 84, son los créditos
concursales y los créditos contra la masa, los cuales han sido incrementados en la Ley
debido a la continuacién de la actividad empresarial. Estos Ultimos deberan ser ejecutados
antes de los concursales, cuestion ésta que conlleva una gran relevancia en su
determinacion.

Se trata de la excepcidn respecto del principio de igualdad de trato que ha tratado
de ir modulando el legislador en las diferentes modificaciones legislativas. Asi, nos
encontramos con una distincién bien positiva o negativamente en relacién con los créditos
ordinarios, los créditos pueden ser privilegiados o subordinados (cfr. articulo 89-1),
ordenandose los primeros en créditos con privilegio especial, si afectan a determinados
bienes o derechos , y créditos con privilegio general, si afectan a la totalidad del
patrimonio del deudor (articulo 89-2). En definitiva, a los efectos del concurso, los
créditos se clasifican en privilegiados, ordinarios y subordinados (art. 89-1).

La delimitacion debe ser clara entre los créditos anteriores a la declaracion de

concurso, cuyo impago ha generado el propio concurso, y los posteriores. Especialmente
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para aquellos supuestos en que Unicamente se acuerda la intervencion y el deudor
contina con su actividad econémica y, como consecuencia natural e inherente al
funcionamiento comercial, se vienen a contraer nuevas deudas. Estas, ciertamente, deben
tener un tratamiento distinto de aquéllas que motivaron el concurso.

Entre otros motivos porque de no ser asi, nadie contrataria con el concursado, pues
con toda probabilidad no cobraria sino en la misma proporcion que los anteriores
acreedores que fueran de su mismo rango. Por eso se suele distinguir entre créditos
concursales y créditos contra la masa, y asi lo hacia también el Anteproyecto de Ley

Concursal (articulo 83), y lo hace la Ley Concursal.

Los créditos contra la masa

La masa pasiva del concurso se delimita en un sentido negativo, esto es, considera
la Ley masa pasiva a los creditos contra el deudor comdn que conforme a la propia Ley
Concursal no tengan la consideracion de créditos contra la masa.

Las deudas de la masa, 0 en la mencion legal, los créditos contra la masa, son
aquéllos ordinariamente generados con posterioridad a la declaracion de concurso, ya sea
por las actuaciones judiciales, ya sea como consecuencia de la actividad econdmica de la

masa activa intervenida que se realice con posterioridad a la declaracién de concurso.

Estos créditos contra la masa deben quedar al margen de la solucién concursal,
por lo que ni se veran afectados por el posible convenio, ni tampoco se sujetan al orden
de pago en caso de liquidacion. Lo légico es que estos créditos, que se han ocasionado
una vez el deudor ha sido intervenido judicialmente, se satisfagan conforme vayan siendo
exigibles, esto es, en atencidn al dato cronolégico de su vencimiento.

La dificultad radica en la determinacién de qué créditos tienen esta consideracion
de créditos contra la masa, el precepto legal (articulo 84-2) incluye:

-Las costas y gastos procesales generados por la solicitud y declaracién de
concurso, asi como todos sus incidentes, los de asistencia y representacién del concursado
y, en general, los ocasionados en los procedimientos instados en interés de la masa activa.

-Los gastos generados por la administracion de la masa, en que se incluiran
también sus honorarios.

-Las deudas generadas por la continuidad en la actividad profesional o

empresarial.
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A lo que se afiade, en el primer ordinal, los créditos por salarios por los ultimos
treinta dias de trabajo anteriores a la declaracion de concurso y en cuantia que no supere
el doble del salario minimo interprofesional. En este punto, es de observar que el crédito
salarial tiene en el marco del proceso concursal una calificacion distinta (incardinable
hasta en cinco tipos) segun el periodo de tiempo (y a la cuantia) a que corresponda su
devengo.

También tiene el caracter de deuda de la masa, como se ha abordado
anteriormente, la obligacién de devolucion de contraprestaciones recibidas por el deudor
en caso de rescisoria concursal, en el caso de que haya buena fe por parte del terceo que
contrata con el deudor. (articulos 71 y siguientes de la Ley concursal).

Asimismo, tendran consideracién de créditos contra la masa aquellos que se
deriven de obligaciones de alimentos del deudor y de las personas respecto de las cuales
tuviera el deber legal de prestarlos, conforme a lo dispuesto en esta ley sobre su
procedencia y cuantia asi como, en toda la extensién que se fije en la correspondiente
resolucion judicial posterior a la declaracion del concurso, los de los alimentos a cargo
del concursado acordados por el juez de primera instancia en alguno de los procesos a
que se refiere el titulo 1 del libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Tendran también
esta consideracion los créditos de este tipo devengados con posterioridad a la declaracién
del concurso cuando tengan su origen en una resolucion judicial dictada con anterioridad

Y, en suma, todas aquellas obligaciones surgidas con posterioridad a la
declaracion de concurso. Entre ellas se alude también a las obligaciones derivadas de
responsabilidad extracontractual del concursado, nacidas después de la declaracion de
concurso. Ello es consecuente, en el bien entendido de que la obligacion de indemnizar
surge cuando se produce el dafio, siempre que su importe sea conocido o se pueda
determinar; la sentencia que condena al pago de la indemnizacién tiene un mero valor
declarativo (no constitutivo) de la obligacion.

Serén créditos contra la masa las obligaciones de restitucion e indemnizacion en
caso de resolucion voluntaria o por incumplimiento del concursado. En el caso de la
resolucion voluntaria. (Art. 61.2 LC) tendran la consideracion de crédito contra la masa
tanto las obligaciones de restituciébn que corresponda al concursado como la
indemnizacién por los dafos y perjuicios que la resolucion pueda ocasionar.

En el supuesto de incumplimiento imputable al concursado. Hay que sefialar que
una vez acordada la resolucion, quedaran extinguidas las obligaciones pendientes. Las

obligaciones vencidas se incluiran en el concurso como crédito concursal si el
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incumplimiento fuera anterior a la declaracion de concurso, ahora bien, si fuera posterior

el crédito se satisfard con cargo a la masa.

Se incluye en esta categoria aquellos que, en los casos de pago de créditos con
privilegio especial sin realizacion de los bienes o derechos afectos, en los de
rehabilitacion de contratos o de enervacion de desahucio y en los demaés previstos en esta
Ley, correspondan por las cantidades debidas y las de vencimiento futuro a cargo del
concursado. El ejercicio de estas facultades de rehabilitacion o enervacion implica la
posibilidad de recuperar elementos patrimoniales o rehabilitar contratos en interés del
concurso por parte de la Administracion Concursal que conlleva un sacrificio para el
acreedor que se compensa con el abono de las cantidades de forma inmediata.

Este crédito comprende también el coste del rescate de un bien afecto a un
privilegio Especial (art 155.2 LC) por el que la AC debera satisfacer el pago de los
mencionados créditos con cargo a la masa.

Los créditos por rehabilitacion contratos o enervacion desahucio comprenderé:
Préstamos y créditos vencidos de forma anticipada 3 meses antes declaracion de concurso
(art 68 LC); adquisicion de bienes muebles o inmuebles con contraprestacion o precio
aplazado; enervacion (art 70 LC) se abonaran rentas y conceptos pendientes, asi como las

eventuales costas procesales.

Se incluyen los créditos que, en los casos de rescision concursal de actos
realizados por el deudor, correspondan a la devolucion de contraprestaciones recibidas
por éste, salvo que la sentencia apreciare mala fe en el titular de este crédito. Ello se
corresponden con el art 73.3 LC de tal forma que la posicion del tercero afectado por la
rescision y por tanto la consideracion de crédito contra la masa de la prestacion que le
corresponda dependera segun se aprecie buena fe, pues de lo contrario se subordinaria tal
crédito.

Los créditos que resulten de obligaciones validamente contraidas por el
concursado sometido a intervenciéon. Durante el procedimiento por la administracién
concursal o, con la autorizacion o conformidad de ésta, se requiere la validacion de las
obligaciones por la AC para que sean considerados créditos contra la masa. No es
necesario que se trate de créditos contraidos en el ejercicio de la actividad del concursado,

bastara simplemente con que se traten de gastos necesarios.
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Los créditos que resulten de obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad
extracontractual del concursado con posterioridad a la declaracion de concurso y hasta la
conclusion de este. Al respecto de las obligaciones nacidas de la Ley, hay que matizar
que la delimitacion temporal atiende Unicamente a que el nacimiento del crédito se
produzca con posterioridad a la declaracion de concurso, de esta forma, se estara al

momento del nacimiento de la obligacion y no al de su exigibilidad.

Resulta especialmente relevante la consideracion de crédito contra la masa
otorgada al cincuenta por ciento de los créditos que supongan nuevos ingresos de tesoreria
y hayan sido concedidos en el marco de un acuerdo de refinanciacion, en las condiciones
previstas en el articulo 71 bis o en la Disposicion adicional cuarta. En caso de liquidacion,
los créditos concedidos al concursado en el marco de un convenio conforme a lo dispuesto
en el articulo 100.5. Asimismo, se consideraran al 100% crédito contra la masa créditos
los concedidos en el marco de un convenio.

Lo que el legislador pretende mediante estas previsiones es incentivar la
financiacion preconcursal en el marco de un acuerdo de refinanciacién, lo que

habitualmente se ha denominado con el anglicismo Fresh Money?.

Esta clasificacion contiene una excepcion, asi no se aplicard a los ingresos de
tesoreria realizados por el propio deudor o por personas especialmente relacionadas a

través de una operacion de aumento de capital, préstamos o actos con analoga finalidad.

La lista del articulo 84. 2 concluye con una referencia genérica en el ordinal 12
que dice Cualesquiera otros créditos a los que esta ley atribuya expresamente tal

consideracion.

s ALBARRAN GOMEZ, M: El tratamiento de la insolvencia de la persona natural: la
exoneracion del pasivo insatisfecho y el acuerdo extrajudicial de pagos. Trabajo de Fin
de Grado, Universidad de Cantabria,2015, pagina 31.
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Clasificacion de créditos concursales

El articulo 84 los define por antitesis, asi, son créditos concursales todos aquellos
créditos que no lo sean contra la masa, dentro de ellos encontraremos categorias, que
operan como modulaciones al principio par conditio creditorum. Al respecto de la
eficacia de este principio no resulta ocioso sefialar que a la vista de una parte no
significativa de autores mercantilistas este principio tiene mas de mito que de realidad™®.
Sea como fuere, las categorias son las siguientes:

-Créditos con privilegio especial. Se regulan en el art. 90, donde primeramente
encontramos los créditos con garantia real (Arts: 90.1.1° y 90.1.2° y 90.1.3° LC); los
créditos refaccionarios (Art. 90.1.3°); los créditos por cuotas de arrendamiento financiero
o0 plazo de compraventa con precio aplazado(Art 90.1.4° LC); los créditos con garantia de
valores(Art. 90.1.5° LC); los créditos garantizados con prenda (Art. 90.1.6°)

El apartado 2 del art. 90 condiciona la eficacia del privilegio de la siguiente forma
Para que los créditos mencionados en los nimeros 1.° a 5.° del apartado anterior puedan

ser clasificados con privilegio especial, la respectiva garantia debera estar constituida

con los requisitos y formalidades previstos en su legislacién especifica para su

oponibilidad a terceros, salvo que se trate de hipoteca legal tacita o de los refaccionarios

de los trabajadores.

Por su parte el apartado 3 del articulo 90 limita la fuerza del privilegio especial de
tal forma que solo alcanzara la parte del crédito que no exceda del valor de la respectiva
garantia que conste en la lista de acreedores, calculada de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 5 del articulo 94. El importe del crédito que exceda del reconocido como

privilegiado especial sera calificado como le corresponda segun su naturaleza

-Créditos con privilegio general. Se regulan en el articulo 91, cuyo contenido
dice en lineas generales que son créditos con privilegio general:

En el primer ordinal aborda las obligaciones sociales adquiridas como empleador,
se determina que seran créditos privilegiados los créditos por salarios que no tengan
reconocido privilegio especial, en la cuantia que resulte de multiplicar el triple del salario
minimo interprofesional por el nimero de dias de salario pendientes de pago; Las

indemnizaciones por despidos improcedentes; la indemnizacién por extincion del

10vV.AA. Problemas Actuales del Concurso de Acreedores, Ed. Thomson Reuters, 2014, pagina 57.
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contrato laboral por causas objetivas; la resolucion del contrato de trabajo por
incumplimiento patronal; los salarios de tramitacion; las indemnizaciones derivadas por
accidentes de trabajo y enfermedad profesional; los recargos por incumplimiento de las
obligaciones en materia de salud laboral; y los costes de Seguridad Social de los que
legalmente es responsables el concursado.

El segundo ordinal determina, en favor de la Administracion, la condicion de
crédito privilegiado de las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de
Seguridad Social debidas por el concursado en cumplimiento de una obligacion legal.

El tercero otorga proteccion al que haya prestado trabajo en favor del concursado,
a diferencia del primer supuesto no se trata de una relacion laboral, sino autdbnoma Los
créditos de personas naturales derivados del trabajo personal no dependiente y los que
correspondan al propio autor por la cesion de los derechos de explotacion de la obra
objeto de propiedad intelectual, devengados durante los seis meses anteriores a la
declaracion del concurso.

El cuarto estipula, nuevamente, garantias en favor de los acreedores publicos Los
créditos tributarios y demas de Derecho publico, asi como los créditos de la Seguridad
Social que no gocen de privilegio especial conforme al apartado 1 del articulo 90, ni del
privilegio general del nimero 2.° de este articulo. Este privilegio podra ejercerse para el
conjunto de los créditos de la Hacienda Publica y para el conjunto de los créditos de la
Seguridad Social, respectivamente, hasta el cincuenta por ciento de su importe. El
contenido de esta garantia es mayor que el del ordinal segundo, y ello porque créditos
tributarios son los recogidos en articulo 2 LGT: esto es, aquellos ingresos publicos que
consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una Administracién publica (estatal
autonomica, provincial o municipal) como consecuencia de la realizacion del supuesto de
hecho al que la ley vincula el deber de contribuir (tasas, contribuciones especiales e

impuestos).

El quinto incluye dentro de la garantia Los créditos por responsabilidad civil
extracontractual.

El sexto ha de ser puesto en relacidn con las previsiones anteriormente comentadas
en los créditos contra la masa, cuyo objeto es incentivar el fresh money y la inyeccion de
liquidez en la persona concursada, Los créditos que supongan nuevos ingresos de

tesoreria concedidos en el marco de un acuerdo de refinanciacién que redna las
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condiciones previstas en el articulo 71.6 y en la cuantia no reconocida como credito

contra la masa.

El séptimo supone en cierta medida un quebranto del par conditio creditorum, si
bien, se justifica en el fomento del procedimiento concursal dando un trato de beneficio
al acreedor que insta el concurso Los créditos de que fuera titular el acreedor a instancia
del cual se hubiere declarado el concurso y que no tuvieren el caracter de subordinados,

hasta el cincuenta por ciento de su importe.

-Creéditos subordinados. Se regulan en el art. 92. En primer término, nos
encontramos con aquellos créditos a los que el legislador da una posicion menos ventajosa
para castigar la dejadez del acreedor tardio con respecto al diligente, tendran la
consideracion de subordinados los créditos comunicados tardiamente; serdn también
créditos subordinados aquellos que determinen las partes contractualmente en virtud del
principio de autonomia de la voluntad que rige el derecho privado; serdn también créditos
subordinados por su propia naturaleza los recargos e intereses; por multas y demas
sanciones pecuniarias.

Por cautela del legislador, logica ciertamente, se prevé la posicion de
subordinacion de los créditos de las personas especialmente relacionadas con el
concursado. Este se ve desarrollado y concretado en el art. 93.

Como sancién a la mala fe, se posiciona como subordinado el crédito derivado de
la rescision concursal. Por ultimo, esta calificacion se otorgara también a los créditos
derivados de los contratos con obligaciones reciprocas

-Supuestos especiales de reconocimiento, encuentran su regulacion en el

articulo 87, en el que se recogen dos grandes grupos:

1°. Créditos sometidos a condicidn suspensiva y litigiosos (reconocidos como
contingentes) o, créditos sometidos a condicién resolutoria (reconocidos como
condicionales), por existir la incertidumbre acerca de la existencia y validez de estos
créditos en el momento de efectuarse el reconocimiento, regulando la forma en la que han

de participar en el concurso.

2°. Créditos asegurados con un patrimonio adicional de responsabilidad (fiador,

avalista, etc.). En estos casos, para el reconocimiento del crédito en el conjunto se debe
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acreditar el requerimiento al deudor principal, ejecucion del aval, etc. Mientras no se

acredite el requerimiento a las demés partes, quedaran reconocidos como contingentes.

Prelacion de pago a los acreedores. El orden en que se realizara en pago a los
acreedores viene determinado con caracter general en los arts. 154 y ss., existen unas
reglas especiales que seran abordadas posteriormente, en el epigrafe dedicado a la Seccion
Quinta.

En referencia a los créditos contra la masa, el art.154 dice que antes de proceder

al pago de los créditos concursales, la administracion concursal deducira de la masa

activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra ésta. El n°.2

del art. 154 prescribe los créditos contra la masa, cualquiera que sea su naturaleza,
habran de satisfacerse a sus respectivos vencimientos, cualquiera que sea el estado del
concurso. Los créditos del art.84.2.1 se pagaran de forma inmediata. Las acciones
relativas a la calificacion o al pago de estos créditos se ejercitaran ante el juez del
concurso por los tramites del incidente concursal (...).

Posteriormente, el articulo 155 establece la norma general para el caso de los

créditos privilegiados especiales. 1. El pago de los créditos con privilegio especial se

hara con cargo a los bienes y derechos afectos, ya sean objeto de ejecucion separada o
colectiva(...)

El articulo 156 regula la prelacion para los créditos privilegiados generales que se
cita: Deducidos 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
remanente 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 91y, en

su caso, a prorrata dentro de cada ndmero.

Satisfecho los anteriores, entra en juego el articulo 157 que regula el pago de los
créditos ordinarios y disciplina que 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 administracion concursal, en casos excepcionales podra
motivadamente autorizar la realizacion de pagos de créditos ordinarios con antelacion
cuando estime suficientemente cubierto el pago de los créditos contra la masa y de los

privilegiados.
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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 considere 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 administracion concursal atenderd al pago de estos créditos en funcion de
la liquidez de la masa activa y podréa disponer de entregas de cuotas cuyo importe no sea

inferior al cinco por ciento del nominal de cada crédito.

En ultimo lugar se encuentran los créditos subordinados, cuyo pago no se realizara
hasta que hayan quedado integramente satisfechos los créditos ordinarios. 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

ESPECIAL REFERENCIA AL LEASING

La clasificacion que la Ley Concursal hace que resulte particularmente interesante
al respecto de los intereses depositados en este trabajo el detenerse brevemente en las
obligaciones derivadas de contratos de arrendamiento financiero, o leasing, para abordar
asi las dificultades que presenta a la hora de encuadrarlo dentro de la categoria de créditos
contra la masa o de la de créditos con privilegio especial a aquellas cuotas vencidas
después de haberse declarado el concurso de acreedores.

Por un lado, ha de considerarse el art. 84.2 6° LC declara que seran calificados
con cargo a la masa aquellos créditos que resulten de prestaciones a cargo del concursado
en los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento que continden
en vigor tras la declaracion del concurso, por el otro el art. 90.1 4° LC sefiala que seran

considerados como creditos con privilegio especial «los créditos por cuotas de

41



arrendamiento financiero (...) a favor de los arrendadores (...) sobre los bienes
arrendados con reserva de dominio con prohibicion de disponer o con condicion
resolutoria en caso de falta de pago».

La cuestion, que ha llegado a los tribunales en buen nimero de ocasiones,
estara asi en determinar cul de los dos preceptos legales se ajusta mas a las caracteristicas
de este tipo de contratos, otorgando a las cuotas vencidas tras la declaracién de concurso
que sean derivadas de ellos una calificacion u otra, y, por lo tanto, una prioridad en el

cobro distinta.

ANALISIS DEL PROBLEMA

1. A diferencia de lo que ocurre en el caso del art. 94.1 4° LC, el art. 84.2
6° no hace una referencia explicita al contrato de arrendamiento financiero, sino a los
contratos con obligaciones reciprocas, lo que ha permitido que los tribunales encuentren
aplicable el contenido del precepto —y su consecuente determinacién de las cuotas
vencidas tras la apertura del concurso como créditos contra la masa, como establece el
art. 61.2 LC— a los supuestos en los que nos encontremos ante contratos de leasing,
entendidos éstos como contratos con obligaciones sinalagmaticas. En la préactica
concursal, sin embargo, no se ha venido adoptando una posicion uniforme. Mientras que
algunas administraciones concursales los han calificado como créditos contra la masa, en
otras ocasiones no se han diferenciado entre las cuotas anteriores y posteriores a la
declaracion del concurso, calificAndolas a todas ellas como meros créditos concursales
del art. 90.1 LC%

Ante estas situaciones, la jurisprudencia ha solido poner el foco de
atencion en el caracter de reciprocidad y vencimiento de las cuotas. Parece exigirlo asi el
analisis literal del art. 84.2 6°, cuando establece los cuatro requisitos de los créditos que
en él se subsumen: 1) Que el concursado ocupe la posicion de deudor, 2) que nazcan de
contratos sinalagmaticos, 3) que esos créditos sean exigibles antes de la declaracion del
concurso y se hallen insatisfechos, y 4) que mantengan esta situacion tras el auto de
declaracion del concurso. Ejemplo de ello lo tenemos en la STS 1427/2013, en el que La

Caixa, titular acreedora de unas cuotas vencidas de un crédito de leasing acordado con la

11(...) por regla general, cuando se trate de créditos derivados de tracto sucesivo (...), la clasificacién de tales
créditos como concursales o contra la masa dependerd de si el devengo es anterior a la declaracion de concurso,
en cuyo caso serdn concursales (...), 0 posterior, en cuyo caso serdn contra la masa.» MENENDEZ MENENDEZ,
A.y ROJO FERNANDEZ-RIO, A. (dir.), Lecciones de Derecho Mercantil, Vol. Il, Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p.
533.
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empresa concursada, propone un incidente concursal por entender que la administracion
concursal acta de manera equivocada al calificar como créditos concursales todas las
cuotas derivadas del contrato de leasing, tanto las anteriores como las posteriores a la
declaracion del concurso, y no aplicar la calificacion del art. 84.2 6°. Tras desestimarse
su peticion tanto en primera instancia como en apelacion, el asunto llega al TS a través
del recurso de casacion por infraccion de los arts. 61.212, 84.2 6°y 90.1 4°, quien observa
que serén calificados como créditos contra la masa unicamente aquellos por los que, una
vez declarado el concurso, existan obligaciones por cumplir para ambas partes. La
reciprocidad y la pendencia mutua como presupuesto de aplicacion, resaltando que, si
tan s6lo una de las partes cumpliera con su prestacion debida, el resto de las prestaciones
pendientes no podrian calificarse de otra forma que como créditos concursales por
haberse quebrado esa relacidn de reciprocidad que exige el art. 84.2 6°.

La relacion de reciprocidad no viene determinada por unas caracteristicas
comunes Yy abstractas a todos los contratos de leasing, sino que variara de un caso a otro
dependiendo de lo que se haya pactado en cada contrato siguiendo el principio de
autonomia de la voluntad de los arts. 1091 y 1255 CC™. Si se ha acordado que, una vez
declarado el concurso, tanto el acreedor como el deudor siguen participando de la relacién
sinalagmatica sin que ésta se modifique, el elemento de reciprocidad seguiré existiendo,
calificandose las cuotas posteriores vencidas conforme al 84.2 6°, es decir, como créditos
contra la masa.

En el supuesto contrario, si se ha pactado que el cumplimiento por parte del deudor
de la obligacion de entrega del bien objeto de arrendamiento se dé en fecha anterior al
comienzo de concurso, falta ain en ese momento el cumplimiento de las obligaciones
propias de la otra parte, de tal forma que no puede observarse la relacién de reciprocidad,
debiendo estarse a lo establecido en el 90.1.4° que obliga a considerarlos como créditos

concursales con privilegio especial.

12 «Los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento tanto a cargo del concursado como
de la otra parte (...) no se verdn afectados, en principio, por la declaracion de concurso y seguirdn produciendo
sus efectos. Las prestaciones a que esté obligado el concursado se considerardn como deudas de la masa, lo que
quiere decir que no estdn sometidos (sic) a la solucién del concurso {...).» SANCHEZ CALERO, F. y SANCHEZ-
CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho Mercantil, Vol. ll, McGraw Hill, Madrid, 2004, p. 456.

13 La Sentencia explica, literalmente: «para identificar el contenido de ese derecho del arrendatario financiero
y del correlativo deber de prestacion de la entidad de leasing, es necesario estar a lo vdlidamente pactado y, en
defecto de pacto, al contenido natural del contrato (...). De ello deriva que, para poder conocer si la relacién
juridica nacida de contrato {(...) sigue funcionando como sinalagmdtica después de declarado el concurso {...)
habrd que atender a las cldusulas validamente contenidas, en cada caso, por los contratantes.»
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2. Ahora bien, estas consideraciones se refieren inicamente al concepto de
relacion reciproca entendido desde un momento posterior a su nacimiento, una vez esa
relacion se mantiene, o bien, se extingue. Pero no resuelve el problema de determinar en
qué momento nace dicha relacion, y, en consecuencia, desde qué momento se calificaran
los créditos con cargo a la masa conforme al art. 61.2 LC.

La STS 1105/2014 distingue dos fases diferenciadas dentro de la relacion
reciproca: la fase de génesis y la funcional'®.El TS razona que, para que puedan verse
cumplidos los requisitos del art. 61.2 LC y clasificar a las prestaciones nacidas de
contratos sinalagmaticos a las que el deudor esté obligado como créditos contra la masa,
el deber de prestacion de dicho deudor debe ser a) reciproco del asumido por el acreedor,
y b) que ambos se hallen pendientes de cumplimiento.

Ese caracter reciproco que debe revestir la relacion entre las obligaciones de las
dos partes contractuales, por lo que, habra que atender al contenido del vinculo entre
ambas. La causa de esas obligaciones asumidas por las partes, de caracter principal las
dos aunque no sean de equivalente valor, ha de ser un mismo y Unico negocio juridico,
del que se derive, asimismo, una interdependencia, una mutua condicionalidad entre las
prestaciones debidas. Las obligaciones nacidas de ese negocio juridico deberan estar
conectadas entre si por un nexo causal, de tal forma que el cumplimiento de una sea la
razon del cumplimiento de la otra.

Si este vinculo causal, fundamento de la reciprocidad de obligaciones
contractuales, nace al momento de la perfeccion del contrato podremos hablar de lo que
el TS llama una reciprocidad genética, que se da desde el inicio. Sin embargo, el tenor
literal del art. 61.2 LC exige que, para realizarlas con cargo a la masa, las obligaciones de
caracter reciproco deberan estar pendientes de cumplimiento tanto a cargo del
concursado como de la otra parte al momento de la declaracién del concurso, pues la
declaracion del concurso no afectara a la vigencia de los contratos con obligaciones
reciprocas en situacion de pendencia. Es decir, el nexo causal del que depende el caracter
reciproco de las obligaciones debe haberse mantenido en momentos posteriores a la
apertura concursal.

El TS distingue asi dos tipos de reciprocidades atendiendo a su momento de
vigencia, denominando a esta ultima como reciprocidad en fase funcional. Por tanto, para

su calificacion como créditos contra la masa no basta con que las obligaciones hayan sido

14 DfEZ-PICAZO, L. y GULLON BALESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, Vol. Il, Tecnos, Madrid, 2012, pp. 146-
147.
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pactadas desde un inicio como reciprocas, sino que ese caracter debe persistir una vez que
se haya declarado el concurso. Si esta reciprocidad no persiste, el crédito del acreedor
sera declarado como concursal con privilegio especial.

Asi pues, la importancia de la existencia o no de la reciprocidad en fase funcional
es tal que determina su calificacién como crédito contra la masa (art. 61.2 LC) o como
concursal (art. 90.1 4° LC).

3. El contrato de arrendamiento financiero puede imponer, como hemos
dicho, obligaciones de caracter reciproco a ambas partes al momento de la declaracion
del concurso de acuerdo con lo pactado y, en su defecto, al contenido natural del contrato.
En este sentido cabe hacer mencion de la STS 3062/2013, que determina que la autonomia
de la voluntad permite la modificacion, o incluso supresién, de los elementos
caracteristicos de los contratos de arrendamiento, pudiendo asi «estipularse pactos que
desnaturalicen los aspectos arrendaticios». De hecho, la reglamentacion bésica que
ofrece el 1554 CC puede llegar a entenderse mas como obligaciones integradas dentro
del principio de pacta sunt servanda que como unas auténticas contraprestaciones
reciprocas a cargo del arrendador, no pudiéndose alegar, por tanto, como tal a efectos de

demostrar ese nexo de reciprocidad funcional tras la declaracion del concurso.

Conclusion. Como vemos, la solucién a la controversia no radica tanto en donde
encuadrar en todo caso las cuotas de leasing vencidas tras la declaracion concursal, sino
mas bien en clasificarlas caso por caso. De esta forma, se puede sintetizar que aquellas
obligaciones pendientes para ambas partes que conserven caracteristicas de reciprocidad
contractual una vez abierto el concurso se computaran como créditos contra la masa,
como ordenan los arts. 61.2 y 84.2 6° LC, y gozaran de la correspondiente preferencia de
cobro (art. 154.1 LC).

Por el contrario, aquellas otras que no las conserven y se hallen cumplidas tan s6lo
por una de las partes y no por la otra al mismo tiempo se calificaran como créditos
concursales con privilegio especial, segin el art. 90.1 4° LC. La exigencia de esta
comprobacion caso a caso es consecuencia directa de la autonomia de la voluntad
contractual, que sefialara en cada negocio de leasing si existe o no esa relacion de

reciprocidad tras el auto de declaracion que da inicio al procedimiento concursal
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SECCION V

La satisfaccion de los acreedores: Convenio y Liquidacion

Constada la insolvencia del deudor mediante la declaracion de concurso y
suspendido, en virtud de esta declaracion, el régimen general de pagos y reclamaciones
individuales, resulta preciso poner en marcha los mecanismos concursales tendentes a
lograr la efectividad de los distintos créditos de forma proporcional y equitativo, sin otra
preferencia que aquella que la Ley expresamente reconozca.®

Pero, con anterioridad a tomar la decision entorno a cuél sea la solucion del
concurso que mas convenga a los interés del concurso y, muy especialmente, a la
satisfaccion de los acreedores, se hace preciso determinar, con la mayor exactitud posible,
cuéles son los activos de los que dispone el deudor y cual el pasivo al que hay que hacer
frente, lo que tiene lugar en la fase comln del concurso, que se inicia con el auto de
declaracion de concurso y concluye con la presentacion del informe de la administracion.

Convenio y liquidacién constituyen las soluciones del concurso previstas en la
Ley, siendo el convenio la forma de resolucion del procedimiento orientado a la
satisfaccion de los acreedores en el marco de la continuaciéon de la actividad y la
conservacién de la empresa del concursado, destacando entre las medidas previstas para
facilitar esta solucion la admision de la propuesta anticipada de convenio, que el deudor
puede presentar con la propia solicitud de concurso voluntario o, en el caso de concurso
necesario, hasta la expiracion del plazo de comunicacién de créditos, acompafiado de la
adhesion de los acreedores, lo que permite su aprobacion judicial durante la fase coman,
con un notoria economia de tiempo, y evita un agravamiento en el deterioro de la situacién
patrimonial del concursado.

En caso de no aprobarse la propuesta anticipada, ni el concursado optar por la
liquidacion de su patrimonio, la fase de convenio se abre una vez concluido el trdmite de
impugnacion del inventario y de la lista de acreedores.

La liquidacion en el concurso de acreedores, se configura como una solucién
alternativa a la de convenio a la que puede optar el deudor, en cualquier momento, si bien,

cuando su apertura tiene lugar de oficio o a solicitud de la administracién concursal o de

15 D{AZ MARTINEZ, Manuel: £l proceso concursal. Editorial Universitaria Ramoén Areces, 2015. Pp. 24 y ss.
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los acreedores, se configura como una solucién excepcional que solo opera cuando no se
alcance o se frustre la ejecucion de un convenio.®

La fase de liquidacién tiene por objeto, como su propio nombre indica, la
realizacion de los bienes y derechos integrados en la masa activa del concurso para con
el producto obtenido proceder a su distribucion entre los acreedores por el orden de
preferencia establecido legalmente, realizacién que tiene lugar de conformidad con el
plan de liquidacion elaborado por la administracion concursal.t’

En el caso de no aprobarse el plan de liquidacion y, en su caso, en lo que no prevea
el plan aprobado, se aplicaran supletoriamente las reglas legales sobre realizacion de
bienes y derechos de la masa activa del concurso, en donde, al igual que sucede con el
plan de liquidacion, se reflejan la voluntad del legislador de conservacion de las empresas
0 unidades productivas de bienes o servicios integrados en la masa, fomentando la
trasmision global de la empresa y la conservacion de los puestos de trabajo.

La aprobacion de un convenio que, por la cuantia de la quita o la duracion de la
espera, resulte especialmente gravoso, y la apertura de la liquidacion, dan lugar a la
formacion de la seccion de calificacion, reservandose la calificacion de culpable a los
casos en los que en la generacidn o agravacion del estado de insolvencia hubiere mediado
dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales, de sus
administradores o liquidadores, de hecho y de derecho, apoderados generales, y de
quienes hubieren tenido estas condiciones dentro de los dos afios anteriores a la fecha de
la declaracion del concurso.

La declaracion del concurso como culpable origina el nacimiento de una serie de
efectos, tanto personales como patrimoniales, que habran de ser declarados en la misma
sentencia de calificacién, destacando la posibilidad de que el Juez condene a todos o a
algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados
generales de la persona juridica, y a quienes hubieren tenido esta condicion dentro de los
dos afios anteriores a la fecha de declaracion de concurso, a la cobertura, total o parcial,
del déficit, condicionandose dicho pronunciamiento a la concurrencia de una serie de

presupuestos

16 Fase de liquidacion del concurso de acreedores: apertura y efectos de la fase de liquidacion,

especialidades de la transmision de unidades productivas, operaciones de liquidacion, pago a los
acreedores y pago de créditos. Articulo, Iberley. Recurso en linea: https://www.iberley.es/temas/fase-
liquidacion-concurso-acreedores-45161

17 BELTRAN SANCHEZ, EMILIO. La liquidacidn. Articulo publicado en Revista Poder Judicial, n2 XVIl1-2004.
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EL CONVENIO

El convenio es una operacion compleja, en la que cabe distinguir la tramitacion
tanto ordinaria como anticipada, al respecto de proposicion anticipada de convenio
merece la pena recalcar a efectos ilustrativos su escasa frecuencia, asi en el 2018 de 5.287
presentaciones de concurso voluntario que hubo, tan solo se produjo la presentacion de
esta en 17 ocasiones.®

La tramitacion comprende en ambas situaciones la propuesta, aceptacion y la
aprobacion judicial, y la ejecucion, que, a su vez, comprende tanto la determinacion de
sus efectos como el régimen de su cumplimiento o de su incumplimiento. La complejidad
del convenio justifica que la doctrina lo explique desde la teoria contractualita,
procesalista e intermediaria, dado que, en efecto, el convenio comprende tanto un contrato

entre el deudor y sus acreedores como un acto procesal de aprobacion judicial.

El articulo 99 de la Ley Concursal determina que toda propuesta debe formularse
por escrito y ser firmada por el deudor o, en su caso, por todos los acreedores proponentes,
0 por sus respectivos representantes. Ademas, si la propuesta contiene compromisos de
pago a cargo de terceros para prestar garantias o financiacion, realizar pagos o asumir
cualquier otra obligacién, deberd ir firmada, ademas, por los compromitentes o sus

representantes.

Ademas, deberd ir acompafiada siempre de un plan de pagos y, en caso de
continuacidn de la actividad profesional o empresarial del concursado, se acompafara
también de un plan de viabilidad, en el que se especificaran los recursos necesarios, 10s
medios y condiciones para su obtencién y, en su caso, compromisos de su prestacion por
terceros. Los créditos que se concedan al concursado para financiar el plan de viabilidad
se satisfaran en los términos fijados en el convenio (articulos 100.4 y 5 LC).

En cuanto al contenido:

1. La propuesta de convenio debera contener proposiciones de quita

o0 de espera, pudiendo acumular ambas (articulo 100.1).

2. No obstante, se prohiben los convenios de liquidacion global del
patrimonio del concursado para satisfaccion de sus deudas y de cesion en pago de

18 Seglin los del citado Informe de Estadistica Anual de Procedimiento Concursal de 2018 del
CGPJ.
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bienes o derechos a los acreedores, salvo que se trate de cesiones en pago de
bienes o derechos no necesarios para la continuacion de la actividad profesional
0 empresarial, o de bienes afectos a créditos con privilegio especial; y ello, sin
perjuicio de que el convenio pueda incluir tanto la fusién, la escision como la
cesion global del activo y pasivo de la persona juridica concursada. También
podran incluirse en la propuesta de convenio proposiciones de enajenacion, bien
del conjunto de bienes y derechos del concursado afectos a su actividad
empresarial o profesional o de determinadas unidades productivas a favor de una
persona natural o juridica determinada, siempre que el adquirente asuma la
continuidad de la actividad empresarial o profesional (articulo 100. 2 y 3).

3. La proteccion del legislador mercantil a la tutela del derecho de
cobro del acreedor concursal se plasma en la prohibicion de los convenios que
alteren la clasificacion de créditos legalmente prevista. Esa prohibicién no impide
que se ofrezca, como proposicion alternativa, a todos los acreedores o0 a los de una
clase, con excepcion de los acreedores publicos, la posibilidad de conversién del
crédito en acciones, participaciones, obligaciones convertibles, créditos
subordinados, en créditos participativos o en cualquier otro instrumento financiero
de rango, vencimiento o caracteristicas distintas de la deuda original (articulo
102).

4. La propuesta no podréa ser condicionada, de manera que cuando su
eficacia se someta a condicion se tendra por no puesta, salvo en caso de concursos
conexos, en los que la propuesta que presente uno de los concursados podra
condicionarse a la aprobacion judicial del convenio en otro u otros de los

concursos acumulados (articulo 101).

LA PROPUESTA ANTICIPADA DE CONVENIO.

- Presentacion de la propuesta. La facultad de presentar propuesta

anticipada de convenio se concede solo al deudor. Pero no a cualquier deudor,
sino al deudor que no ha pedido la liquidacién y, sobre todo, que no halle afectado
por alguna de las prohibiciones establecidas en el articulo 105.1 LC: 1. Haber sido
condenado en sentencia firme por delitos econdmicos. En caso de deudor persona

juridica, se dara esta causa de prohibicion si hubiera sido condenado por esos
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delitos alguno de sus administradores o liquidadores, o quienes lo hubieran sido
en los tres afios anteriores a la presentacion de la propuesta de convenio. 2. Haber
incumplido en alguno de los tres ultimos ejercicios la obligacion del depdsito de
las cuentas anuales. La PAC se podra presentar desde la solicitud de concurso
voluntario o desde la declaracion de concurso necesario y, en ambos casos, hasta
la expiracion del plazo de comunicacion de creditos.

- Admision _a tramite. La propuesta anticipada tiene que ir

acompariada de adhesiones de acreedores cuyos créditos superen la quinta parte
del pasivo presentado por el deudor o la décima parte en caso de que la propuesta
se presente simultaneamente con la solicitud de concurso (articulo 106).

- Informe de la Administracion Concursal. Admitida a tramite la

propuesta, corresponderd a la AC emitir un informe en el que evaluara el
contenido de la propuesta, atendiendo al plan de pagos y, en su caso, al plan de
viabilidad. Si la evaluacion es favorable, se unird al informe de la administracion
concursal, pero si es desfavorable o contiene reservas, el juez puede dejar sin
efecto la admision de la propuesta anticipada o bien optar por la continuacién de
su tramitacion (articulo 107).

- Adhesidn de los acreedores. La aceptacion de los acreedores tiene

lugar necesariamente por escrito, a través de adhesiones, que deberan ser puras y
simples y prestarse ante el Secretario del Juzgado en que se tramite el concurso o
en instrumento publico (articulo 108).

- Aprobacion del convenio. Tanto en este caso como en el de

tramitacion ordinaria del convenio, la Ley Concursal distingue un tramite de
verificacion de las adhesiones y un tramite de aprobacion judicial (articulo 109).
También cabe oposicion y rescision en los términos que luego veremos.

- Mantenimiento de la propuesta no aceptada. La falta de

aprobacion judicial del convenio no conduce necesariamente a la falta de
liquidacién, dado que el concursado puede optar también por mantener la
propuesta para su tramitacion por la via ordinaria o incluso por presentar una

nueva (articulo 110).
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LA TRAMITACION ORDINARIA DEL CONVENIO.

- Presentacion y tramitacion de la propuesta. Si el concursado no

hubiera optado antes por la liquidacion ni se hubiese aprobado un convenio
anticipado, el juez dictara necesariamente auto poniendo fin a la fase comdn del
concurso y abriendo la fase de convenio. En ese auto, ademés, se ordenara
convocar la junta de acreedores (articulo 111). La propuesta ordinaria de convenio
podra ser presentada tanto por el deudor como por acreedores que superen el
veinte por ciento del total pasivo, en dos periodos distintos (articulo 113). El
primer periodo se extiende desde la finalizacion del plazo de comunicacion de
créditos hasta la finalizacion de fase comdn y el segundo, que tiene caracter
subsidiario, comprende desde el momento de la convocatoria de la junta hasta
cuarenta dias antes de la fecha sefialada para su celebracién. (articulo 114.1 y 3).
Presentada una propuesta, el juez debera analizar si cumple las condiciones de
tiempo, forma y contenido legalmente exigidas, determinando su admision o no a
tramite, en cuyo caso decretara de oficio la apertura de la fase de liquidacion
(articulo 114.3 y 143.1). Si la admite a tramite, la AC evaluara su contenido, en
relacion con el plan de pagos y el plan de viabilidad (articulo 115).

- La aceptacién de la propuesta. Para que una propuesta de

convenio se considere aceptada por la junta (la junta se entendera constituida con
la concurrencia de acreedores que titulen créditos por importe, al menos, de la
mitad del pasivo del concurso que pudiera resultar afectado por el convenio,
excluidos los acreedores subordinados) seran necesarias las siguientes mayorias:.

a) EI 50 por ciento del pasivo ordinario, cuando la propuesta de convenio contenga

quitas iguales o inferiores a la mitad del importe del crédito; esperas con un plazo no

superior a cinco afios; o, en el caso de acreedores distintos de los publicos o los laborales,

la conversion de deuda en préstamos participativos durante el mismo plazo. No obstante,

cuando la propuesta consista en el pago integro de los créditos ordinarios en plazo no

superior a tres afios o en el pago inmediato de los créditos ordinarios vencidos con quita

inferior al veinte por ciento, sera suficiente que vote a su favor una porcion del pasivo

superior a la que vote en contra.

b) EI 65 por ciento del pasivo ordinario, cuando la propuesta de convenio

contenga esperas con un plazo de més de cinco afios, pero en ningun caso superior a diez;

quitas superiores a la mitad del importe del crédito, y, en el caso de acreedores distintos
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de los publicos o los laborales, la conversion de deuda en préstamos participativos por el
mismo plazo.

Los acreedores privilegiados disidentes quedaran también vinculados al convenio
cuando concurran las siguientes mayorias de acreedores de su misma clase: laborales,
publicos, financieros y resto de privilegiados (articulo 134):

a)El 60 por ciento, cuando se trate de una propuesta de convenio que contenga
quitas iguales o inferiores a la mitad del importe del crédito y esperas con un plazo no
superior a cinco afnos; o, en el caso de acreedores distintos de los publicos o los laborales,
la conversion de deuda en préstamos participativos durante el mismo plazo.

b) EI 75 por ciento, cuando la propuesta de convenio contenga esperas con un
plazo de mas de cinco afios, pero en ningln caso superior a diez; quitas superiores a la
mitad del importe del crédito, y, en el caso de acreedores distintos de los publicos o los
laborales, la conversidn de deuda en préstamos participativos por el mismo plazo.

- La aprobacion judicial. Aceptada una propuesta por los acreedores se somete

a la aprobacion judicial. Por una parte, el juez podra rechazar de oficio el convenio
aceptado si apreciase que se ha infringido alguna de las normas sobre el contenido del
convenio, sobre la forma o en el contenido de las adhesiones o sobre la tramitacion escrita,
la constitucion o celebracion de la junta (articulo 131.1 LC).

Por otra, en el plazo de diez dias, a contar, segun los casos, desde la fecha de
conclusion de la junta o desde el dia en que el Secretario judicial hubiera verificado que
las adhesiones presentadas alcanzan la mayoria legal, puede presentarse oposicion a la
aprobacién del convenio (articulo 128 LC). La oposicion puede fundarse en la infraccién
legal de las normas sobre el contenido del convenio, la forma o el contenido de las
adhesiones, las reglas sobre tramitacion escrita, la constitucidn o celebracién de la junta
o en la inviabilidad objetiva del cumplimiento del convenio. En caso de infraccion legal,
se atribuye legitimacién a la AC, a los acreedores no asistentes, a los que hubiesen sido
ilegitimamente privados de voto y a los que hubiesen votado en contra de la propuesta
aceptada; y, en caso de tramitacion escrita, a los que no se hubiesen adherido a la
propuesta. En caso de inviabilidad, la legitimacién se restringe a la AC y a los acreedores
que, encontrandose en las situaciones antes descritas, sean titulares de, al menos, el cinco
por ciento de los créditos ordinarios.

Dentro de ese mismo plazo de diez dias, el concursado que no hubiese formulado
la propuesta de convenio aceptada ni hubiese prestado su conformidad podra oponerse a

la aprobacion judicial de convenio por infraccion legal de contenido o de forma o solicitar
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la apertura de la fase de liquidacion. Si no presentard oposicion ni solicitara la apertura
de la fase de liquidacién, quedaré sujeto al convenio que resultare aprobado (articulo
128.3 LC).

LOSEFECTOS DEL CONVENIO. En principio, el convenio adquiere plena
eficacia desde la fecha de la sentencia de su aprobacion, aunque el juez puede acordar la
suspension parcial de su cumplimiento si se recurre la sentencia referida (articulo 133.1
LC). La primera consecuencia que merece destacarse es que, desde la eficacia del
convenio, el deudor deja de estar sometido a las limitaciones y los efectos de la
declaracion del concurso - los previstos en los articulos 40 a 73 LC-, con lo que recupera
su capacidad, siempre que el propio convenio no imponga prohibiciones o limitaciones
al ejercicio de sus facultades de administracién o disposicion (articulo 137.1 LC). Si no
es asi, el deudor tan s6lo mantiene los deberes generales de colaboracion e informacion
(articulo 42 LC) y la obligacion de informacion semestral al juez del concurso acerca de
su cumplimiento (articulo 138 LC). En consonancia con lo anterior, a partir de ese
momento, cesan en su cargo los administradores concursales, aunque, seguidamente, el
convenio puede encomendar a todos o algunos de ellos determinadas funciones hasta su
integro cumplimiento y, especialmente, las relativas a su seguimiento. En cualquier caso,
producido el cese, los administradores concursales deben rendir cuentas ante el juez del
concurso, dentro del plazo que éste sefiale (articulo 133.2 |1 LC).

En cuanto a la extensidn subjetiva del convenio aprobado, destacar que vincula al
deudor y a los acreedores concursales. Asi, el convenio vinculara a los acreedores
ordinarios y también a los subordinados, que privados de voto, quedan igualmente
afectados por las quitas y esperas establecidas en el convenio para los acreedores
ordinarios, si bien, para ellos, dada su condicion de acreedores degradados, los plazos de
espera se computan a partir del integro cumplimiento del convenio respecto de los
créditos ordinarios, quedando, no obstante, a salvo la facultad de aceptar, conforme al
articulo 102, propuestas alternativas de conversion de sus créditos en acciones,
participaciones, cuotas sociales o créditos participativos (articulo 134.1.11). En principio,
la aprobacion de un convenio no afecta a los acreedores privilegiados. Para que les vincule
es necesario que se sometan voluntariamente al mismo antes de su aprobacion mediante
la emision de su voto a favor de la propuesta 0 mediante su adhesion a la propuesta
aprobada, o, incluso, después, porque también se faculta a los acreedores privilegiados

para vincularse al convenio ya aceptado por los acreedores o aprobado por el juez,
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mediante adhesion prestada en forma -segun los requisitos del articulo 103 LC- en
cualquier momento anterior a la declaracion judicial de su cumplimiento (articulo 134.2
LC).

Todo ello sin perjuicio de que los acreedores privilegiados puedan verse
vinculados por el convenio cuando, dentro de cada clase de acreedores privilegiados
(articulo 94.2 LC), concurran las mayorias previstas por la norma (articulo 134.3 LC).
Los acreedores con garantia real que no se vean afectados por el contenido del convenio
podran iniciar o continuar la ejecucion o realizacion forzosa de la garantia desde el
momento de la aprobacion del convenio (articulo 56.1 LC). Respecto a los efectos del
convenio sobre otros obligados que los son conjuntamente con el concursado; en
concreto, sobre los obligados solidarios, incluidos los avalistas y los fiadores, la Ley ha
optado por regular la cuestion de forma distinta en funcién de si el acreedor ha votado o
no a favor del convenio.

En efecto, si el acreedor no ha votado a favor del convenio, subsisten integramente
sus derechos frente a los obligados sefialados, por lo que puede reclamar el importe total
de su crédito (articulo 135.1 LC). En cambio, si el acreedor hubiese votado a favor del
convenio, la responsabilidad de los obligados citados se rige por las normas aplicables a
la obligacion que hubieran contraido (articulo 1852 CC, en el caso de la fianza) o por los
pactos que, sobre el particular, hubieran establecido (articulo 135.2 LC).

Después de lo expuesto, ya estamos en condiciones de sefialar que el convenio
produce efectos novatorios respecto de los créditos ordinarios y subordinados en todo
caso y también respecto a los privilegiados que hubiesen votado a favor o que puedan
verse vinculados por el convenio, por lo que quedaran extinguidos en la parte a que
alcance la quita, aplazados en su exigibilidad por el tiempo de espera y, en general,

afectados por el contenido del convenio (articulo 136 LC).

CUMPLIMIENTO DEL CONVENIO. La Ley Concursal vincula la
conclusion del concurso, no a la aprobacion del convenio por el juez sino a su
cumplimiento. Por eso, con periodicidad semestral, contada desde la fecha de la sentencia
aprobatoria del convenio, el deudor debe informar al juez acerca del mismo (articulo 138
LC). Una vez lo estime cumplido integramente, ha de presentarle el informe
correspondiente con la justificacion adecuada y solicitar la declaracion judicial de
cumplimiento. No obstante, el correspondiente auto de conclusion del concurso sélo lo

dictara el juez cuando sea firme el auto de declaracion de cumplimiento y haya
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transcurrido el plazo de caducidad de las acciones de declaracion de incumplimiento o,
en su caso, cuando hayan sido rechazadas por resolucién firme las acciones presentadas
(articulos 141 y 176.1.2° LC). Y es que, al igual que el concursado puede solicitar la
declaracion del cumplimiento, cualquier acreedor que estime incumplido el convenio en
lo que le afecte puede solicitar del juez la declaracién de incumplimiento. La declaracion
de incumplimiento conlleva la resolucion del convenio y constituye causa de apertura de
oficio de la fase de liquidacion (articulo 143.1.5° LC)., y ello porque el convenio es una
de las dos formas alternativas a través de las cuales los acreedores concursales obtienen
la satisfaccion de los créditos reconocidos en el concurso. Si el convenio fracasa, el
acreedor tiene el derecho a que esa satisfaccion se produzca a través de esa otra forma

alternativa en que consiste la liquidacion.*®

La solicitud de incumplimiento se tramita por el cauce del incidente concursal y
contra la sentencia que resuelve el incidente cabe recurso de apelacion ante la Audiencia
Provincial (articulo 140.2y 3 LC).

En el caso de que la sentencia resuelva que se ha incumplido el convenio, se
declarara la resolucién del mismo y supondra la desaparicion de los efectos sobre los
créditos a los que se refiere el articulo 136 (art. 140.4). Por virtud de la declaracion
judicial de incumplimiento del convenio se produce, pues, el resurgimiento de aquellos
créditos que hubieran quedado afectados por el contenido del convenio, que vuelven al
estado anterior al de la aprobacion judicial.

La finalidad de la norma es permitir que los acreedores afectados por el convenio
y aun no satisfechos puedan participar en la liquidacién como lo hubieran hecho si no
hubiera existido el arreglo.

Pero la eficacia del convenio desaparece sélo para las quitas parciales y para las
esperas, que constituyen el contenido esencial del convenio. Por el contrario, no
desaparecen los efectos de cualquier otro acuerdo de reestructuraciéon incluido en el
convenio (v. gr.: no quedan afectadas las clausulas en las que se hubiera previsto la
conversion de créditos en acciones o participaciones sociales, o los acuerdos de
enajenacion de una parte de los activos y de cesidn de parte del pasivo concursal a un

tercero).

1% Campuzano Laguillo, Ana Belén. GPS Concursal Guia Profesional 2019 Ed. Tirant Lo Blanch, 2019, pag
624.
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La razon es que solo los pactos de quita y espera modifican el contenido de los
créditos (art. 136). Evidentemente, no quedan afectados por el resurgir de los créditos
aquellos acreedores que hubieran sido integramente satisfechos en atencién a lo pactado
en el convenio.

No obstante lo anterior, la norma dispone que si el incumplimiento del convenio
afectase a acreedores con privilegio especial que hubiesen quedado vinculados al
convenio cuando concurran las mayorias requeridas (art. 134.3) o se hubiesen adherido
voluntariamente al mismo, estos acreedores podran iniciar o reanudar la ejecucién
separada de la garantia desde la declaracion de incumplimiento y con independencia del
eventual inicio de la fase de liquidacién. En tal caso, el acreedor ejecutante hara suyo el
montante resultante de la ejecucion en cantidad que no exceda de la deuda originaria,
correspondiendo el resto, si lo hubiere, a la masa activa del concurso (art. 140.4-11; la
prevision procede de la reforma debida al Real Decreto-ley 11/2014, convalidado por la
Ley 9/2015).%°

I. LA LIQUIDACION

A) Apertura de la liguidacion a solicitud del deudor, del acreedor o de la

administracion concursal. El deudor podré pedir la liquidacion en cualquier momento

y deberéa pedirla cuando, durante la vigencia del convenio, conozca la imposibilidad de
cumplir los pagos comprometidos y las obligaciones contraidas con posterioridad a la
aprobacion de aquél. Si el deudor no solicitara la liquidacién durante la vigencia del
convenio, podra hacerlo cualquier acreedor que acredite la existencia de alguno de los
hechos que pueden fundamentar una declaracion de concurso seguin lo dispuesto en el

articulo 2.4.

Se daréa a la solicitud el tramite previsto en los articulos 15y 19 y resolvera el juez
mediante auto si procede o no abrir la liquidacion. En caso de cese de la actividad
profesional o empresarial, la administracion concursal podra solicitar la apertura de la
fase de liquidacion. De la solicitud se dara traslado al deudor por plazo de tres dias. El

juez resolvera sobre la solicitud mediante auto (articulo 142).

20 Campuzano Laguillo, Ana Belén. GPS Concursal Guia Profesional 2019 Ed. Tirant Lo Blanch, 2019, pag
626
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B) Apertura de oficio de la liguidacién. La liquidacion se abrira de oficio por el

juez: siempre que fracasa la solucion convenida, bien porque no llegase a presentarse o

admitirse a tramite ninguna propuesta de convenio, porque no haberse aceptado en junta
de acreedores o en la tramitacion escrita o por no haberse aprobado por juez o por haberse

declarado la nulidad o el incumplimiento del convenio (articulo 143).

I1. Efectos de la apertura de la liguidacién. La apertura de la fase de liquidacion

produce efectos especificos sobre el concursado y sobre los créditos concursales; efectos

que deben afadirse a los generales de la declaracion del concurso (articulo 147):

Durante la fase de liquidacion se produce un efecto comun para las personas fisicas
y para las juridicas: en ambos casos, se prevé la suspension del ejercicio de las facultades de
administracion y disposicion sobre el patrimonio del concursado (articulo 145.1),
suponiendo que las conservase, lo que constituye la regla general en el concurso voluntario
(articulo 40).

Si el concursado es persona fisica, la apertura de la liquidacion produce la extincion
del derecho de alimentos con cargo a la masa (articulo 145.2). Si el deudor es persona
juridica se producen, ademas, los siguientes efectos: 1°. La disolucidn si no estuviese
acordada ya (articulo 145.3), dado que aunque la declaracion de concurso no constituye
causa de disolucion, la junta puede adoptar acuerdo de disolucién por esa causa; 2°. En su
caso, el cese de los administradores o liquidadores, que seran sustituidos por la
administracion concursal (articulo 145.3).

En relacién con los créditos, y con el objeto de cuantificar con exactitud la masa
pasiva, la apertura de la liquidacion produce dos nuevos efectos: el vencimiento anticipado
de los créditos concursales aplazados, cuyo importe se determina realizando el descuento
correspondiente, tomando como base el plazo de anticipacion y el tipo de interés legal
(articulo 159), y la conversion en dinero de aquellos que consistan en otras prestaciones
(articulo 146).

LAS OPERACIONES DE LIQUIDACION

- Plan de Liquidacién. Articulo 148.

- Reqlas legales supletorias. Articulo 149.
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Cualquiera que sea la forma seguida para llevar a cabo la liquidacion, si el
concursado es titular de una empresa y tiene trabajadores a su cargo existe un principio
general de conservacion de la empresa, por lo que se fomenta su transmision global y la

conservacion de los puestos de trabajo.

PAGO DE LOS CREDITOS

1. Reglas especiales de pago. En la regulacion del pago, junto al orden en

que los acreedores han de ser satisfechos, cuyas normas generales han sido
anteriormente ya descritas. la Ley Concursal contiene determinadas normas que
tienen por objeto aclarar cuestiones de especial importancia practica; concretamente,
se refiere al pago anticipado (articulo 159 LC), a aquellos supuestos en que a la
liquidacion precede el cumplimiento parcial de un convenio (articulo 162 LC) y a la
problematica de la satisfaccion de deudas solidarias (articulos 160 y 161 LC).

Sobre el pago anticipado, como no podia ser de otra manera, indica que cuando
el pago de un crédito se realizase antes del vencimiento que tuviese a la fecha de
apertura de la liquidacién, se hara con el descuento correspondiente, calculado al tipo
de interés legal.

En relacion con la segunda cuestion, dispone que, en esos €asos, Se presumen
legitimos los pagos realizados en el convenio, salvo que se pruebe la existencia de
fraude, contravencion al convenio o alteracion de la igualdad de trato a los acreedores.
Por tanto, los que hayan recibido pagos parciales cuya presuncién de legitimidad no
resulte desvirtuada por sentencia firme de revocacion, los retendran en su poder, pero,
para compensar a los demas, no podran participar en los cobros de las operaciones de
liquidacién hasta que el resto de los acreedores de su misma clasificacién haya
recibido pagos en un porcentaje equivalente.

Respecto a la satisfaccion de las deudas solidarias, prevé lo siguiente:

12. El acreedor que, antes de la declaracion de concurso, haya cobrado parte
del crédito parte del crédito de un fiador o avalista o de un deudor solidario tiene
derecho a obtener en el concurso del deudor los pagos correspondientes a aquellos
hasta que, sumados a los que perciba por su crédito, cubran el importe total de éste.
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28, En el caso de que el crédito haya sido reconocido en dos 0 méas concursos
de deudores solidarios, la suma de lo percibido en todos los concursos no puede
exceder del importe del crédito. Para evitarlo, la administracion concursal puede
retener el pago hasta que el acreedor presente certificacion acreditativa de lo percibido
en los concursos de los demés deudores solidarios y, una vez efectuado éste, lo debe

poner en conocimiento de los administradores de los demas concursos.

2. Modalidades especiales de satisfaccion de los créditos con privilegio

especial:
1°. El pago para rescate del bien, dado que durante el tiempo en que queden

paralizadas las acciones con garantia real conforme a lo dispuesto en el articulo 56. 1y 2
LC, la administracion concursal puede, previa comunicacion a los titulares de esos
créditos, atender a su pago con (articulo 155.2 LC).

2°. Una segunda modalidad especial de ejecucion concursal, en cuanto que el juez,
a solicitud de la administracion concursal y previa audiencia de los interesados, puede
autorizar la enajenacion de los bienes y derechos afectos a créditos con privilegio especial
con subsistencia del gravamen y con subrogacion del adquirente en la obligacion del
deudor, que quedaré excluida de la masa pasiva (articulo 155.3 I LC).

1. Causas: la conclusion por insuficiencia de masa (articulo 176 bis). Las

causas ordinarias de conclusion del concurso son: el convenio y la liquidacion. Junto a
ellas, destaca la insuficiencia de la masa activa para satisfacer los créditos contra la masa:
procedera la conclusion del concurso por insuficiencia de masa (incluso en el propio auto
de declaracién) cuando el patrimonio del concursado no sea presumiblemente suficiente
para la satisfaccion de los créditos contra la masa (y tales créditos no se encontrasen
garantizados de forma suficiente por terceros), siempre que no sea previsible el ejercicio
de accion de reintegracién, de impugnacion o de responsabilidad de terceros ni la
calificacion del concurso como culpable. Por eso, no podra dictarse auto de conclusion
del concurso por insuficiencia de la masa activa mientras se esté tramitando la seccion de
calificacion o estén pendientes demandas de reintegracion de la masa activa o de

exigencia de responsabilidad de terceros, salvo que las correspondientes acciones
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hubiesen sido objeto de cesion o fuese manifiesto que lo que se obtuviera de ellas no seria
suficiente para la satisfaccion de los créditos contra la masa. En otro caso, tan pronto
como conste que la masa activa es insuficiente para el pago de los créditos contra la masa,
la administracion concursal lo comunicara al juez del concurso y debera pagar los créditos
de la masa conforme al orden fijado en el articulo 176 bis 2. La conclusion por

insuficiencia de masa se acordara por auto.

2. Efectos de la conclusion: el beneficio de la exoneracion del pasivo

insatisfecho (articulo 178 bis). Si el concurso finaliza por cumplimiento integro del

convenio o por pago integro de todos los créditos la finalidad del concurso habré quedado
cumplida. Pero si concluye por liquidacion (sin pago integro de los créditos) o por
insuficiencia de activo, cabe distinguir:

- Si el concursado es persona juridica: se producira la extincion y cancelacion de
los correspondientes asientos registrales (articulo 178.3), sin perjuicio de la eventual
apertura del concurso si sobrevinieran bienes (articulo 179.2).

- Si el concursado es persona fisica: quedara responsable del pago de los créditos
restantes, salvo que obtenga el beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho en los
términos establecidos en el articulo 178 bis. Para ello, el deudor deberd presentar una
solicitud ante el juez del concurso a partir de dos posibles alternativas:

* Que se libere de lo que resta una vez satisfechos en su integridad los créditos
contra la masa y los créditos concursares privilegiados y, si no hubieran intentado el
acuerdo extrajudicial de pagos, al menos el 25% del importe de los créditos concursales
ordinarios.

*0 bien, si el deudor no ha conseguido satisfacer ese umbral de pasivo, se liberara
de los créditos ordinarios y subordinados cuando acepte someterse a un plan de pagos por
el cual las deudas no exoneradas (créditos contra la masa y créditos concursales
privilegiados) deberan ser satisfechos dentro de los cinco afios siguientes a la conclusion
del concurso.

En principio, si se dan los requisitos, el juez del concurso concedera el beneficio
de exoneracion del pasivo insatisfecho con caracter provisional, declarando concluido el
procedimiento, y si durante los cinco afios siguientes ningun acreedor solicita del juez del

concurso la revocacion de la medida, podra declararse su caracter definitivo.
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SECCION SEXTA

LA CONCLUSION DEL CONCURSO

Calificacion y responsabilidad concursal (arts. 172, 172 bis y 173 LC)

La calificacion del concurso sélo procede en dos supuestos?:
a) Cuando se apruebe un convenio en el que se establezca una quita superior a un
tercio 0 una espera superior a tres afnos.

b) En los supuestos de apertura de la fase de liquidacion.

El concurso se calificara como fortuito o culpable. La calificacion como culpable
se daré cuando en la generacion o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado
dolo o culpa grave del deudor, de sus representantes legales y, en su caso de persona
juridica, administradores o liquidadores de hecho y de derecho, apoderados generales y
de quienes hubieren tenido cualquier de estas condiciones dentro de los dos afios

anteriores a la fecha de declaracion de concurso.

Asimismo, la LC contempla una serie de presunciones:

a) Se presume iuris et de iure el dolo o la culpa grave (articulo 164 LC):

- Cuando el deudor incumpla sus obligaciones en materia de contabilidad o lleve
doble contabilidad, o los documentos presentados junto con la solicitud de concurso o

presentados durante el procedimiento fueran falsos o tuvieran inexactitudes graves,

- Cuando el deudor alzare bienes o antes de la declaracion de concurso simulara

una situacién patrimonial ficticia,

2L THOMSON REUTERS ARANZADI Practicum Sociedades Mercantiles 2019, Editorial: Aranzadi Capitulo 31.
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- Cuando durante los dos ultimos afos anteriores a la fecha de declaracion de

concurso hubieran enajenado fraudulentamente bienes,

- Incumplimiento del convenio por causa imputable al concursado.

b) Se presume la existencia de dolo o culpa grave iuris tantum cuando el deudor o
sus representantes o administradores (articulo 165 LC):

- Hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracion de concurso,

- Hubieran incumplido el deber de colaborar con el juez y los administradores,

- No hubieran cumplido con sus obligaciones en materia de las cuentas anuales en

alguno de los tres Gltimos ejercicios anteriores a la declaracion de concurso.

- Se hubiese negado sin causa razonable a la capitalizacion de créditos o una
emision de valores o instrumentos convertibles frustrando la consecucién de un acuerdo

de refinanciacion de los previstos en el art. 71 bis 1 0 DA 4°.

Efectos. Si el concurso se calificara como culpable, expresara la causa o causas
en gue se fundamente la calificacion y contendra, pronunciamientos recogidos en el art.
1722 LC.

La calificacion del concurso como culpable produce unos efectos patrimoniales
de tal envergadura que inciden tanto sobre las personas afectadas por la calificacion como
sobre los complices, asi, nos encontramos irremediablemente con que, la sentencia de
calificacion ordenara:

-La pérdida de cualquier derecho que tuvieran como acreedores concursales
0 de la masa;

-La condena a devolver los bienes o derechos que hubieran obtenido
indebidamente del patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la masa activa, la
prevision legal abarca todos los desplazamientos patrimoniales, tanto los que tuvieran su
origen en el patrimonio del deudor, con anterioridad a la declaracion de concurso, como
los que se hubieran producido, con cargo a la masa activa, con posterioridad a la

declaracion: En el primer caso, no basta con la mera traslacion patrimonial, sino que la
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restitucion se limita a los casos en que resultare indebida. De modo que, el concurso
culpable constituye una forma especial de reintegracion de la masa activa, que no concede
al afectado el derecho a la restitucion de su contraprestacion, ya que va acompafada de
la pérdida de cualquier derecho que tuviera como acreedor concursal o de la masa.

En el segundo caso, todo desplazamiento patrimonial con cargo a la masa activa
y en favor de los afectados por la calificacion o de los complices genera una obligacion
de restitucion. a indemnizar los dafios y perjuicios causados (art. 172.2-3.9).

- La condena a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados. El Gltimo
efecto de caracter patrimonial de la sentencia de calificacion es la condena a la
indemnizacién de los dafios y perjuicios causados por los complices o por las personas
afectadas por la calificacion. La condena tiene pleno sentido en el caso de los complices,
quienes por esta via podran contribuir a superar una situacion de insolvencia en la que
han intervenido decisivamente; pero se extiende también a las personas afectadas por la
calificacion. En todo caso, la determinacion de la cuantia indemnizatoria deberd seguir
los trdmites dispuestos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y habra de incluir el coste del
propio proceso concursal abierto, es decir, la mayoria de los créditos contra la masa (art.
84.2).

De forma diferenciada se contempla, que la sentencia que califique el concurso
como culpable, condenara, ademas, a los cémplices que no tuvieran la condicion de
acreedores a la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados.

-El art. 172 bis LC regula la responsabilidad concursal e incluye los socios que se
hayan negado sin causa razonable a la capitalizacion de créditos o una emision de valores
o0 instrumentos convertibles en los términos previstos en el nimero 4.° del articulo 165
LC, que hubieran sido declarados personas afectadas por la calificacién a la cobertura,
total o parcial, del déficit, en la medida que la conducta que ha determinado la calificacion
culpable haya generado o agravado la insolvencia

En el supuesto de que la seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta
como consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion, en este supuesto el Juez podra
condenar a todos o a algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o de hecho,
o0 apoderados generales, de la persona juridica concursada, asi como a los socios que se
hayan negado sin causa razonable a la capitalizacion de créditos o a una emision de
valores o instrumentos convertibles en los terminos previstos en el art. 165 LC, que
hubieran sido declarados personas afectadas por la calificacion a la cobertura, total o

parcial, del déficit, en la medida que la conducta que ha determinado la calificacion
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culpable haya generado o agravado la insolvencia. — Si el concurso hubiera sido ya
calificado como culpable, en caso de reapertura de la seccion sexta por incumplimiento
del convenio, el Juez atenderd para fijar la condena al déficit del concurso tanto a los
hechos declarados probados en la sentencia de calificacion como a los determinantes de
la reapertura.

En caso de pluralidad de condenados, la sentencia deberd individualizar la
cantidad a satisfacer por cada uno de ellos, de acuerdo con la participacion en los hechos

que hubieran determinado la calificacion del concurso. (Art. 172 Bic LC)

Compatibilidad con otras acciones de responsabilidad

En primer lugar, en cuanto a la responsabilidad de los administradores por dafios
(arts. 236 a 241 bis LSC) ha de diferenciarse entre accién individual y accién social de
responsabilidad. La accion individual no se modifica con el concurso de acreedores, no
existen reglas que determinen una relacion de coordinacion entra ambas, por cuanto se
considera que no existe una coincidencia entre ellas.

La accion social de responsabilidad que estuviera ya interpuesta antes de la
declaracion de concurso se acumulara de oficio al concurso de acreedores, siempre que
se encuentre en primera instancia y no haya finalizado el acto de juicio o la vista (art. 51.1
LC).

Declarado el concurso, correspondera exclusivamente a la administracién
concursal el ejercicio de las acciones de responsabilidad (art. 48 quater) de las que
conocerd el juez del concurso, en virtud de la atribucion competencial del art. 8.

En segundo lugar, por lo que respecta a la responsabilidad de los administradores
por incumplimiento de las obligaciones en caso de concurrencia de causa de disolucion
(art.367 LSC), declarado el concurso y hasta su conclusién, quedaran en suspenso los
procedimientos iniciados antes de la declaracion de concurso en los que se hubieran
ejercitado estas acciones de reclamacion (art. 51 bis 1). Y, para aquellas acciones que
pretendan presentarse ya declarado el concurso, se establece que los jueces de lo mercantil
no las admitiran a tramite y, de admitirse, se ordenara el archivo de todo lo actuado,

careciendo de validez las actuaciones que se hayan practicado (art. 50.2).
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A los efectos de los plazos para el ejercicio de estas acciones hay que tener en
cuenta los efectos suspensivos e interruptivos que contempla el art. 60, y que fueron

anteriormente abordados en lo relativo a los efectos de la declaracién del concurso.

Ejecucidn de la sentencia.

El legislador mercantil ha determinado que la legitimacion para solicitar la
ejecucion de la condena corresponderd a la administracion concursal, al respecto de los
acreedores se prevé que habrén de instar por escrito a la administracion concursal su
solicitud de la ejecucion, si bien su legitimacién para solicitarla se supedita a que la

administracion concursal no lo hiciere dentro del mes siguiente al requerimiento.

En relacion con la ejecucion de la sentencia de calificacion cabe destacarse
también que todas las cantidades que se obtengan en su consecuencia se integraran en la
masa activa del concurso. Otra consideracion para realizarse es que quienes hubieran sido
parte en la seccidén de calificacion podran interponer contra la sentencia recurso de

apelacion.
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JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal Supremo 191/2018 de 5 de abril. Se recurre en
casacion una Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, es parte
recurrida el administrador concursal y recurren los anteriores administradores, la
sentencia de primera instancia del Juzgado de lo Mercantil contenia el siguiente fallo Que
debo: 1. Declarar culpable el concurso de ACP Climatizacion S.L.; » 2. Determinar como
personas afectadas por la calificacion a D. Torcuato y D. Carlos; » 3. Inhabilitar a D.
Torcuato y D. Carlos para administrar bienes ajenos, asi como para representar o
administrar a cualquier persona, durante el periodo de tres afios; » 4. Privar a D.
Torcuato y D. Carlos de cualquier derecho que tuvieran como acreedores concursales o
de la masa; » 5. Condenar a D. Torcuato y D. Carlos a pagar a los acreedores
concursales el 50% del importe de los créditos que no perciban en la liquidacion de la
masa activa, y a la herencia de D. Pelayo , el 30%, responsabilidad que tendra caracter

solidario ».

En segunda instancia la audiencia falla confirmando los pronunciamientos que las
resoluciones impugnadas contienen; salvo el porcentaje adjudicado a la herencia de D.
Pelayo , que lo reduce y lo fija en un 15%, pero sin eximirle de la responsabilidad

solidaria.

Asi pues, D. Torcuato y D. Carlos interponen recurso de casacion frente a la

Sentencia de la Audiencia, los motivos del recurso fueron:

. Entender que la sentencia infringe el art. 164.2.6° de la Ley
Concursal sobre la presuncién de culpabilidad del concurso basada en la
realizacion de actos juridicos dirigidos a simular una situacion patrimonial
ficticia, al entender que la sentencia de la Audiencia Provincial contradice lo
afirmado por la sentencia del Juzgado Mercantil y que si la plantilla de ACP
Climatizacion trabaj6 para Illes Clima no existe ningin acto de simulacion que

pueda imputarse a los recurrentes, sino una actividad comercial licita de la cual
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no deben emanar las consecuencias condenatorias que el Juzgado, primeramente,

y despues la Audiencia les ha impuesto.

El TS desestima su argumento entendiendo que su recurso cae en un error
al afirmar que la Audiencia Provincial contradice la sentencia del Juzgado
Mercantil, entiende asi el TS que el fallo de la Audiencia Provincial es
concordante con la sentencia del Juzgado Mercantil. Pero ahondando aln mas en
la cuestion factica, el TS resuelve afirmando que el hecho de que la plantilla de la
concursada trabajara para otra empresa no excluye la existencia de simulacién de
una situacion patrimonial ficticia. Ello se debe a que, a tenor de los hechos
probados, la labor de la plantila de ACP Climatizacién consistia
fundamentalmente en realizar la facturacion sin soporte (emision de facturas y
abonos sin respaldo en operaciones reales) y con el fin de retrasar el pago del IVA,
generando las anulaciones de facturas en fechas que permitiran minorar el importe

del IVA 'y retrasar su pago.

Asi pues, el TS razona que lo que se generd fue una situacion patrimonial
que no respondia a la realidad de la actividad comercial sino a distorsionar los
ingresos de la concursada y el resultado de sus actividades. Por lo tanto, resulta

de aplicacion la presuncion de culpabilidad del articulo 164.2.6.

. Entienden que la sentencia de la Audiencia infringe nuevamente lo
establecido en el art. 164.2 de la Ley Concursal. En el desarrollo del motivo se
afirma que, dado que se prestaron efectivamente servicios a llles Clima, no se
trata, por tanto, de irregularidad contable. Se afiade que como los abonos y
cancelaciones se llevaron a cabo en el mismo ejercicio fiscal de tal forma que no
tenian el objeto de perjudicar a los acreedores, sino que eran la consecuencia de

una relacion mercantil ordinaria.

Profundizando en esa linea argumental, sefialan que el hecho de que los
abonos y anulaciones ficticios hubieran tenido por finalidad retrasar el pago del
IVA no suponen un supuesto de irregularidad contable sino que su finalidad era,
por una parte, la generacion de intereses de demora y recargos frente a la

Administracion Tributaria, y por otra necesidad de acudir a financiacion externa.
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El Tribunal desecha su argumentacion, y falla razonando que el hecho de
aungue la cesion de trabajadores pueda llegar a ser efectiva, si lo que existe son
asientos contables ficticios el supuesto sera subsumido en el supuesto de hecho
de del art. 164.2.1° de la Ley Concursal, y consecuentemente, sea reputado

como causa de culpabilidad .

Al respecto de si los abonos y cancelaciones se producian en el mismo
ejercicio fiscal como fruto de una actividad comercial ordinaria y no con un animo
de perjudicar a los acreedores, el Tribunal Supremo entiende que es una
afirmacion que parte de una base factica no fijada en la instancia. Pero, que aun
en el supuesto de ser cierta, no conllevaria dejar de reputarlo como una préctica
ilicita e irregular, y concurrente con el supuesto de hecho de la causa de

culpabilidad.

Por su parte, el razonamiento de que la Unica perjudicada de la
irregularidad contable habria sido la Hacienda Publica, pues, era sencillamente
una forma de eludir los recargos e intereses de demora que le corresponderian por
el retraso en el pago del IVA, sin que se pueda determinar que existe irregularidad
contable constitutiva de causa de culpabilidad, el Tribunal sucintamente sentencia
gue su manifiesta falta de fundamento excluye la necesidad de razonamientos

adicionales para desestimarla..

o El tercer motivo en el que fundamentan el recurso de casacion es
quiza el mas interesante, y se justifica en la apreciacion de que la sentencia objeto
del recurso infringe la redaccién vigente del art. 172 bis de la Ley Concursal, y
existe interés casacional ya que es necesario, conveniente y oportuno que el Alto
Tribunal se pronuncie sobre la responsabilidad concursal a la vista de la nueva
redaccion del art. 172 bis de la Ley Concursal , y si puede mantenerse la doctrina
recogida en las sentencias de 28/02/2013 RJ 2013/4593 ; de 14/11/2012
RJ2013/1614 ; de 06/10/2011 RJ2012/1084 ; y de 20/06/2012 RJ2012/8009

Asi, los recurrentes afirman la necesidad de que el TS resuelva sobre la
naturaleza de la responsabilidad concursal a la vista de la nueva redaccion dada al
art. 172 bis de la Ley Concursal por el Real Decreto-Ley 4/2014 y la Ley 17/2014,

pues esta reforma afiade que la condena a la cobertura del déficit concursal debe
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ser ajustada a la medida en que la conducta que ha determinado la calificacion de

culpable haya generado o agravado la insolvencia.

Entienden asi los recurrentes que la reforma legal tendria un caracter
interpretativo sobre la normativa preexistente con la que fueron juzgados los
hechos, es decir, que se habria producido la infraccién legal, pues la sentencia de
la Audiencia Provincial no ha justificado en qué medida la conducta de las
personas afectadas por la calificacion del concurso como culpable puede haber

generado o agravado el estado de insolvencia.

Sin embargo, TS resuelve afirmando que la cuestion planteada en este
motivo ya ha sido resuelta por en la STS 772/2014, de 12 de enero de 2015, de
pleno, posteriormente el TS continda para sentenciar que Dicha modificacion no
afecta al régimen de responsabilidad concursal exigida en las secciones de
calificacién abiertas con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto- ley

4/2014, de 7 de marzo, como es el caso objeto del recurso, por varias razones.

Se niega, por tanto, la aplicacion retroactiva de la normativa més
favorable, y es que ese principio rige en las disposiciones legales sancionatorias,
y la finalidad de la normativa que rige este asunto no es sancionar al administrador
o liquidador como alegan los recurrentes, sino disciplinar un régimen de
responsabilidad civil agravado con el que proteger los intereses de los acreedores

sociales.

Profundizando en esa linea el TS este nuevo régimen es aplicable en las
secciones de calificacién que hayan sido abiertas estando en vigor la reforma
legal, pero no de modo retroactivo en las secciones abiertas con anterioridad, en
las que regira el régimen general de Derecho transitorio conforme al cual las
normas no tienen eficacia retroactiva(...)La consecuencia de lo anterior es que
la sentencia de la Audiencia Provincial, al no establecer la relacion de causalidad
entre los hechos determinantes de la calificacion del concurso como culpable y
la generacion o agravacion de la insolvencia para justificar la condena a la
cobertura parcial del déficit concursal, no vulnera el art. 172.bis de la Ley
Concursal , en la redaccion anterior al Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo,

tal como ha sido interpretado por este tribunal.
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No obstante, pese a no aplicarse el nuevo régimen juridico contenido en el
art. 172 bis 1, la Sentencia resulta clarificadora en relacion al cambio que supone
en cuanto al esfuerzo argumental y justificador especifico que la Administracion
Concursal y Ministerio Fiscal debera exponer en los informes de calificacion para
determinar cuales son los hechos, entre todos los que se utilizaron para sostener
la calificacion de concurso culpable, que son susceptibles ademéas de generar o
agravar causalmente la insolvencia, mediante un razonamiento de inferencia de
tipo causa-efecto, y una justificacion sobre el alcance de tal efecto, delimitado por

criterios de imputacion objetiva.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 28 @ 335/18, 8

junio.

Se trata de la sentencia que resuelve el recurso de apelacion interpuesto
por D. Segismundo y Dfia. Miriam frente a la Sentencia del Juzgado que
declaraba el concurso de COMEDORES Y SERVICIOS DE RESTARUACION
SL como culpable, por entender que intervino culpa grave en el incumplimiento
de la obligacién de presentar concurso desde que estuvo en causa de disolucion y
las irregularidades en la contabilidad; condenaba a los administradores, D.
Segismundo y Diia. Miriam , solidariamente al pago de 489.729,58 € para la masa

concursal, y a 5 afios de inhabilitacion para administrar bienes ajenos.

El Juzgado fundamenta su fallo en las siguientes conclusiones:(l).- Existe
una irregularidad relevante en la contabilidad, al no haberse llevado Libro de actas
ni de socios, ni se da cuenta debida de las operaciones con partes vinculadas, ni la
venta de la filial o del estado de vehiculos, incluso en leasing, " etc" , con
posibilidad de una contabilidad doble.(l1).- Ha existido retraso en la solicitud de
concurso, ya que mucho tiempo antes del plazo legal para tal presentacion,
COMEDORES Y SERVICIOS DE RESTAURACION SL ya estaba incursa en
causa legal de disolucion social. Segun el Informe de Calificacion del Fiscal en la
solicitud de concurso voluntario se incurrio en retraso, ya que el concurso se
presentd en marzo de 2013, cuando en COMEDORES Y SERVICIOS DE
RESTAURACION SL ya existia causa de disolucion social por pérdidas desde el
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afio 2009. (I11). - La actuacion de los administradores sociales ha generado o
agravado la insolvencia de COMEDORES YSERVICIOS DE RESTAURACION
SL, al menos en 489.729€

En relacion al primer hecho, que el Juzgado subsume en la
calificacion del art. 165.1.1° LC indicando que "la obligacion de presentar
concurso en plazo razonable, dos meses dice el art. 5 desde su estado de
insolvencia, fue ampliamente sobrepasada por la concursada, pues desde el
ejercicio 2009 estaba atravesando esta situacion, incluso incursa en causa de
disolucion social segun la ley de sociedades de capital, sin tener en cuenta el
incumplimiento de mucha obligaciones formales sobre los libros oficiales.” Es
una valoracion basada sustancialmente en los informes de calificacion. En tal
sentido, la administracion concursal sefiala que "la concursada presenta
insolvencia técnica a corto plazo en todos los ejercicios contables analizados, es
decir desde el ejercicio 2008/2009, también presenta fondos propios negativos
desde el ejercicio 2009/2010, estando incursa en causal legal de disolucion

recogida en el art. 363.1.d de la Ley de Sociedades de Capital "

Por su parte, la propuesta de calificacion del Ministerio Fiscal va mas alla
y sitGa la insolvencia en la incapacidad para hacer frente a los pagos desde el
ejercicio 2008 en adelante, habida cuenta de que la misma contaba con fondos

propios negativos y también presentaba solicitudes de aplazamiento de pagos.

La Audiencia resulta clara en cuanto a las exigencias del examen de los
hechos que se subsumen en alguna de las presunciones de calificacion, no
bastando asi con la simple existencia de los hechos para calificar el concurso, sino
requiriendo de un andlisis desde la perspectiva logico-causal respecto del efecto
de generacion o agravacion de la insolvencia, para su imputacion material, a las

personas afectadas que hubieran participado en tales hechos.

Supone, por tanto, una suerte de segundo examen en el que los hechos
integradores de la presuncion de culpabilidad habran de ser valorados aptos para
generar como resultado causal la generacion o agravacion de la insolvencia,
cuantificarse numéricamente la generacion o agravacion de la insolvencia, la

determinacion podra ser cuantitativa y estimatoria, por porcentajes aproximativos
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sobre la insolvencia finalmente generada o agravada, fijados tales porcentajes

siempre en razonamientos causales.

En el sentido l6gico del parrafo anterior, la Audiencia razona que el Gnico
fundamento solido de las propuestas de calificacion culpable para esta causa de
calificacion, asi como el aceptado por la Sentencia apelada, se basa
exclusivamente en la existencia de una causa legal de disolucion en
COMEDORES Y SERVICIOS DE RESTAURACION SL en el ejercicio
econdémico2 009/2010, mientras que la solicitud de presentacion de concurso fue
formulada en fecha de 23 de marzo de 2013. Por lo demés, debe recordarse que
COMEDORES Y SERVICIOS DE RESTAURACION SL cierra su ejercicio
econdmico anual el dia 31 de agosto de cada afio. No es admisible equiparar la
causa de disolucion del art. 363.1.d) TRLSC, reduccion del patrimonio social por
debajo de la mitad de la cifra de capital social, con el concepto de insolvencia, y
aun menos, asimilar a ésta a la presencia de meros ratios contables. En este
sentido, la insolvencia, como concepto puramente juridico, consiste en aquello
que describe el art. 2.2 LC , la situacién o el estado en que se encuentra " el
deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles ", esto es,
no puede dar el debido cumplimiento, en términos de los arts. 1.113 CC , en
cuanto al tiempo de cumplimiento, y arts. 1.094 y ss. CC , respecto a la formada

cumplimiento, a sus obligaciones. Se trata de un fendmeno a examinar en la

realidad, con las circunstancias concurrentes, con independencia del reflejo o

gxamen contable.

Esta dltima afirmacion supone la afirmacion de la naturaleza de contenido
factico y juridico del concepto de insolvencia se pone de manifiesto con la
prevision del art. 2.4 LC , donde la ley fija ciertos hechos cuya presencia
determina la existencia del estado de insolvencia en el deudor. Son hechos de la
realidad patrimonial del deudor, en relacion con su patrimonio y sus concretas
obligaciones, que no atienden en ninguno de los supuestos recogidos a datos o

ratios contables.

Por ello, a fin de fijar el momento de generacion del deber de presentar
concurso, por el conocimiento por parte del deudor de aquel estado de insolvencia,
el art. 5.2 LC dispone que "salvo prueba en contrario, se presumira que el deudor
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ha conocido su estado de insolvencia cuando haya acaecido alguno de los hechos
que pueden servir de fundamento a una solicitud de concurso necesario conforme
al apartado 4 del art. 2 y, si se trata de alguno de los previstos en su parrafo 4°,
haya transcurrido el plazo correspondiente” , referido a los hechos reveladores de
la insolvencia que permiten la solicitud de concurso necesario por terceros

legitimados.

Respecto del examen de la concurrencia en la realidad del estado
insolvencia en la forma definida en al art.2.2 LC , o de cualquiera de sus hechos

reveladores, art. 2.4 LC , el examen contable no es sino un elemento probatorio

secundario, meramente indiciario, respecto de los medios de prueba directos sobre

la presencia de aguellos hechos en la realidad factica. Esos elementos de prueba
estaban sobradamente al alcance de la ADMINISTRACION CONCURSAL
del concurso de COMEDORES Y SERVICIOS DE RESTAURACION SL, dada

su posicion sobre la informacion obrante en el concurso, al final de su tramitacion,

cuando se abre la seccidn de calificacion, ya de facil acceso. Elementos tales, v.
gr., como la proporcion y cuantia de pasivo vencido e insatisfecho anterior a los
dos meses previos a la solicitud de concurso, en relacion con el hecho revelador
del sobreseimiento generalizado, art.2.4.1° LC ; o la existencia, cuantia y plazos
de deuda tributaria, de Seguridad Social o laboral pendiente antes de ese periodo,
respecto al hecho revelador del art. 2.4.4° LC , impago reiterado de deudas

cualificadas.

Pero el lugar de servirse de dicho material probatorio, la
ADMINISTRACION CONCURSAL, en su informe de calificacion, se atiene
estrictamente para fijar la presencia de insolvencia a la remision al dato contable
sobre el patrimonio neto existente en las cuentas anuales de COMEDORES Y
SERVICIOS DE RESTAURACIONSL. Ello, desde luego, facilita mucho la labor
argumental del informe de calificacion, frente al tratamiento de la informacion del
material del concurso para acreditar las fechas de aparicion de la verdadera
insolvencia. Perotal remision, a una causa de disolucion social de base contable,

no es admisible. Cuando un deudor se encuentra con fondos propios negativos

en su balance, es mas que evidente que se encuentra en muy graves

dificultades econdmicas. Pero de tal rasqo no se puede afirmar, sin mas
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razonamiento o alegacion, que por tal causa no cumple sus obligaciones

exigibles. Y ello porgue o bien puede el deudor sequir financidndose con recursos

ajenos, al obtener créditos o préstamos, que incrementaran su pasivo, y por tanto

agravando cada vez mas sus fondos propios negativos, pero con lo obtenido de

tales créditos, ya sean de tercero, de socios o de sociedades del grupo, podria

atender reqularmente sus obligaciones exigibles, evitando que se encuentre en la

situacion descrita en el art. 2.2 LC ; o bien, incluso se produzca el pago de tales

deudas por terceros, como socios 0 administradores.

Ademas, el art. 2.2 LC hace referencia, para describir la insolvencia,
al cumplimiento Unicamente de obligaciones exigibles, por lo que para
evaluar tal situacion de insolvencia no se atiende a otras, como las
obligaciones sometidas a término, plazo o condicion ain no vencido, las que en
cambio si aparecen computadas en el pasivo, de suerte que una cuantia importante
de crédito no vencido a fecha presente si motivaria la existencia de un importante
ratio de desbalance, pero que, en cambio, por no ser vencida la misma, no quedaria
englobada en la posible falta de cumplimiento de sus obligaciones por el deudor,
a los efectos de predicar técnicamente su insolvencia. Desde luego, ante la grave
situacion que implica incurrir en fondos propios negativos, el art. 363 TRLSC
impone la disolucion de la persona juridica societaria, como criterio de prudencia,
para impedir operar en el trafico juridico a un sujeto que carece de patrimonio
propio para responder de sus deudas, porque ello, tarde o temprano, motivara que
no pueda satisfacerlas, pero tal situacion no significa, en modo alguno que tal
impago se haya producido desde el mismo momento de existencia de aquellos
fondos propios negativos en la contabilidad. En idéntico sentido se ha
pronunciado la SAP Madrid, sec. Mercantil (28), n° 115/2009, de8 de mayo, FJ
4° donde sefiala que:

«Tampoco la afirmacion de la sentencia de que las cuentas anuales de los
ejercicios 2001 a 2003 debieron reflejarla existencia de fondos propios negativos
puesto que debid dotarse una provision por riesgos ante la existencia del litigio
puede fundamentar la existencia de una situacion de insolvencia actual y de
incumplimiento por el deudor del deber de solicitar la declaracion de concurso.

Como entienden el auto de la Audiencia Provincial de Cérdoba, Secc. 32, de 9 de
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enero de 2007y el auto num. 136/2008, de 17 de abril, y la sentencia de esta propia
sala nim. 279/2008, de 18 de noviembre, en la Ley Concursal la insolvencia no
se identifica con el desbalance, puesto que, el activo de un deudor puede ser
inferior al pasivo y, sin embargo, poder éste seguir cumpliendo con sus
obligaciones, a traves del recurso al crédito personal o por otros medios (ejercicio
de acciones revocatorias, actualizacion de balances, etc.); y a su vez, el activo
puede ser superior al pasivo pero la deudora carezca de liquidez (por ejemplo, por
ser el activo ser liquidable a muy largo plazo) lo que determinaria la imposibilidad
de cumplimiento de las obligaciones en un determinado momento v,

consecuentemente, la insolvencia actual ».

Y definitivamente, tal distincién entre causa de disolucion social por
pérdidas, y el presupuesto concursal de la insolvencia, se hace reiteradamente por
la jurisprudencia. En tal sentido, STS n° 269/2016, de 22 de abril en su FJ 5°.2 ,
al indicar que:« A su vez, en las sentencias 122/2014, de 1 de abril, y275/2015,
de 7 de mayo, esta Sala ha declarado que en la Ley Concursal la insolvencia no se
identifica con el desbalance o las pérdidas agravadas. Cabe que el patrimonio
contable sea inferior a la mitad del capital social, incluso que el activo sea inferior
al pasivo y, sin embargo, el deudor pueda cumplir regularmente con sus
obligaciones, pues obtenga financiacion. Y, al contrario, el activo puede ser
superior al pasivo y la deudora carecer de liquidez (por ejemplo, por ser el activo
liquidable a muy largo plazo y no obtener financiacion), lo que determinaria la
imposibilidad de cumplimiento regular de las obligaciones en un determinado
momento y, consecuentemente, la insolvencia actual. Por ello, la asimilacion que
hace la sentencia objeto de recurso entre la existencia de fondos propios negativos
y la situacion de insolvencia no es correcta, puesto que lo primero no conlleva

necesariamente lo segundo ».

Por terminar el andlisis de la cuestion, ha de sefialarse que el Informe
de calificacion de la ADMINISTRACION CONCURSAL, a modo de simple
refuerzo de su alegacion ya examinada sobre el retraso en la solicitud de concurso,
se limita a indicar que constaba un monitorio interpuesto contra la sociedad
deudora en el aflo 2012, un cambiario en 2013, y un embargo en 2012, sin

determinar ni su cuantia, ni las deudas de origen, ni dato alguno relevante, ni
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siquiera las fechas. Con ello, es imposible alcanzar conclusion alguna sobre la
presencia de hechos reveladores de la insolvencia, como seria el sobreseimiento

general de pagos.
Sentencia del Tribunal Supremo 574/2017 de 24 de octubre.

Se trata de una sentencia en que se resuelven el recurso extraordinario por
infraccion procesal y el recurso de casacion interpuestos por la administracion de
la empresa concursada contra la sentencias dictadas por la Audiencia Provincial
de Barcelona, y en primera instancia por el Juzgado de lo Mercantil, que califican
como culpable el concurso de la sociedad Campesa S.A, condena también, como
complice, a la sociedad matriz MWRC SPA de conformidad con el art. 166 LC;
priva a los administradores y a MWRC SPA de cualquier derecho que pudieran
tener como acreedor concursal o contra la masa; inhabilita a los administradores
para administrar bienes ajenos y para representar o administrar a cualquier
persona por un plazo de cinco afios; y condenar a los administradores y a MWRC
SPA a la cobertura total del déficit del concurso de CAMPESA.

El interés de esta Sentencia radica en que aborda la regla general de que
es a la administracion concursal a quien corresponde la carga probatoria de los
hechos constitutivos que causan la calificacion de culpable del concurso, como
consecuencia de la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada
una de las partes del litigio (Art. 217.7LEC).

El citado precepto de la ley rituaria implica que para enjuiciar la
contabilidad concursada u operaciones transmision activos, quienes estan en
mejor disposicion para aportar los elementos de prueba precisos son la propia
empresa en concurso Yy sus administradores, que son quienes formulan la

contabilidad y quienes estan obligados legalmente a su llevanza

Como materializacion de lo anteriormente comentado se cita el
Fundamento Juridico Cuarto de la Sentencia anteriormente citada Como regla
general, corresponde a la administracion concursal, la carga de la prueba de los
hechos constitutivos de la pretension de la calificacion culpable. Pero junto a

ello, debe tenerse en cuenta que dentro de las normas de la carga de la prueba
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tiene cabida el principio de facilidad probatoria, al que se refiere especificamente
el art. 217.7 LEC . Y si se trata de enjuiciar la contabilidad de la concursada o la

realizacion de operaciones de transmision de sus activos, resulta evidente que

guienes estan en mejor disposicion para aportar los elementos de prueba precisos

son la propia empresa en concurso y sus administradores, que son quienes

formulan la contabilidad y estan obligados legalmente a su llevanza.

Esta situacion se ve agravada por la situacion procesal de la empresa
concursa pues como indica posteriormente el Tribunal la situacion de rebeldia
en la seccioén de calificacion no es del todo equiparable a lo dispuesto en el art.
496.2 LEC , porque precisamente el art. 171.2 LC supone una de las excepciones
a las que se refiere el propio precepto, al equiparar la falta de oposicion a la
conformidad con la pretension de calificacion. Si bien no es éste exactamente el
caso que se refiere el art. 171.2, porque si hubo oposicién de otros afectados,
queda claro que la falta de oposicion no tiene el mismo tratamiento en el proceso
concursal, y especificamente en la seccion de calificacion, que en el régimen

procesal civil general.

El Tribunal concluye la valoracion de este motivo en que fundamentan la el
recurso de casacion reiterando que la calificacion de culpable, pese a basarse en
presunciones, no solo se sirve de ellas, circunstancia que ademas debe ser puesta en
conexién con el hecho anteriormente tratado de que fue la propia empresa concursada
quien no probd que el concurso no fuera culpable, basta con leer las sentencias de

instancia para comprobar que la declaracion de hechos probados no se basa

exclusivamente en la aplicacion de las normas sobre distribucién de la carga de la

prueba, sino también en la valoracién de la prueba documental obrante en las

actuaciones.

Sentencia 438/2017 de la Audiencia Provincial de Madrid, de 2
de octubre de 2017.

En esta Sentencia se resuelve, y estima parcialmente, el recurso de apelacién
interpuesto por la administracion concursada frente a la sentencia del Juzgado de lo
Mercantil que declara culpable el concurso de ARTES PLASTICAS YMESA, S.L;

declara persona afectada por calificacion a D. Jose Carlos, asi se le la inhabilitacion para
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administrar bienes ajenos y para representar, legal o voluntariamente, o administrar
patrimonialmente a cualquier persona por tiempo de 2 afios; se acuerda la pérdida de
los derechos que, como acreedor concursal, tuviese José Carlos, y se le condena a que
abone a los acreedores en concepto de déficit patrimonial, el 30% de los créditos
concursales que no resulten satisfechos con ocasion de la liquidacién de la masa activa,
la determinacion de la cobertura en el 30% la determina el Juzgado al razonar que la
irregularidad contable afecta a un treinta por ciento del activo aplica el mismo

porcentaje de cobertura del déficit concursal.

En lo relativo a la irregularidad contable que fundamenta la calificacion del
concurso como culpable en la Sentencia del Juzgado sorprende por lo palmario que

resulta. Asi la Sentencia del Juzgado sefiala que:
Las causas que en la sentencia sustentan la calificacion son las siguientes:

Irregularidades contables relevantes para la comprension de la situacion

financiera o patrimonial.

En la contabilidad de la compafiia se incluyeron dos maquinas encoladoras
valoradas en 52.500 € y 84.112€, segun el Balance de comprobacion del ejercicio 2013.
La propia concursada reconoce que habian salido de la sociedad en 2010, entregandose
para achatarramiento, sin valor residual alguno. Representa un importe superior al

treinta por ciento del activo, afectando a la imagen fiel de la situacién patrimonial.

A la hora de calificar el concurso como culpable el Juzgado aborda la posible
salida fraudulenta de bienes del patrimonio, a tenor del art. 164.2.5 LC (Cuando durante
los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de concurso hubieran salido
fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos.). Si bien el analisis de
esta circunstancia termina por no considerarla como causa de calificacién culpable, pues
no llegd a agravar la situacion de insolvencia, puesto que la masa activa ejercié la accion
resarcitoria, y se reintegro el valor econémico del coche en la masa activa. La conducta
enjuiciada llama la tencion por lo peregrino y rudimentario de su caracter, asi en palabras
de la Sentencia En fecha 15 de abril de 2013 la concursada celebré una compraventa
ficticia con Edemiro (sobrino del administrador unico) dirigida a distraer el vehiculo

BMW 320 de la masa activa del concurso(...)D. Jose Carlos firmo el contrato de
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compraventa del automovil que salio fraudulentamente del patrimonio de la concursada
en los dos afios anteriores a la declaracion de concurso. Finalmente la sentencia
determina el alcance de la responsabilidad concursal, apreciando Unicamente la
irregularidad contable expuesta, al entender que la distraccion del vehiculo, habida
cuenta de que se reintegraron 6.000 euros a la masa activa, no ha agravado la situacién
de insolvencia. Esta apreciacion se sustenta en que tras la reforma operada por el RDL
4/2014, la condena a la cobertura total o parcial del déficit debe ser en la medida en que

la conducta haya generado o agravado la insolvencia.

La Audiencia razona que con la modificacion (destacada en negrita) en la
redaccion del art. 172.bis.1 « Cuando la seccidn de calificacion hubiera sido formada o
reabierta como consecuencia de la apertura de la fase de liquidacién, el juez podra
condenar a todos o a algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o de hecho,
0 apoderados generales, de la persona juridica concursada, asi como los socios que se
hayan negado sin causa razonable a la capitalizacion de créditos o una emision de valores
0 instrumentos convertibles en los términos previstos en el numero 4.° del articulo 165,
que hubieran sido declarados personas afectadas por la calificacién a la cobertura, total o
parcial, del déficit, en la medida que la conducta que ha determinado la calificacion
culpable haya generado o agravado la insolvencia » Habria que proceder al analisis
I6gico de los hechos y como afectan o agravan la insolvencia; y una vez realizado ese

analisis proceder a la atribucion de responsabilidades de los hechos anteriores.

De esta forma, la Audiencia realiza el analisis anteriormente descrito y resuelve
que no existe tal certeza de que la irregularidad contable, cuya existencia no se niega, sea
causa de la situacién de insolvencia La sentencia recurrida sefiala que la situacion de
insolvencia no se ha podido originar por la comision de la irregularidad contable, que
es la causa en que sustenta la responsabilidad, afiadiendo que la AC no ha podido
conocer con una razonable seguridad las razones que han determinado la generacion o
agravamiento de la insolvencia. La inexistencia de un nexo causal entre la irregularidad
contable y la situacion de insolvencia provoca que la Audiencia se pronuncie del siguiente
modo: EIl razonamiento, que descarta la relacion de la causa analizada con la
generacion o agravamiento de la insolvencia, es incompatible con la atribucion de

responsabilidad conforme al nuevo régimen legal, de naturaleza resarcitoria.
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La Sentencia de la Audiencia profundiza en la falta de acreditacion suficiente del
nexo causal que haga calificar el concurso como culpable, para acabar asi por estimar el
recurso de José Carlos, de la forma que la Sentencia concluye asi: EI Tribunal no puede
integrar presupuestos legales de responsabilidad concursal que quedaron sin justificar.
Tampoco se sustentd la responsabilidad en que, a consecuencia de la irregularidad
contable, no se pudiesen determinar las causas de la insolvencia y, por lo tanto, la
incidencia de la conducta en la generacion o agravacion de la insolvencia. En
consecuencia, ni siquiera fue afirmada la relacion de la conducta con la generacion o
agravamiento de la insolvencia (...)por lo que debemoS estimar el recurso en este
aspecto, revocando la sentencia recurrida en cuanto condena a D. Jose Carlos a la
cobertura de un treinta por ciento del déficit concursal.

Sentencia de la Audiencia Provincial, 42/2015, de 16 de febrero

Es una sentencia que resuelve el recurso de apelacién interpuesto por Prades
Granollers, S.L., Cristébal Sergio, Alejandra Valentina y Piedad Dulce frente a la
Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Barcelona, cuyo fallo se cita: “Calificar como
CULPABLE el concurso de PRADES GRANOLLERS, S.L.(...)Condenar a DON
Cristobal Sergio y DONA Piedad Dulce , como administradores de hecho, y a DONA
Alejandra Valentina , como administradora de derecho, a la cobertura del QUINCE
POR CIENTO (15%) del déficit concursal por las causas de culpabilidad previstas en el
Articulo 165.1° de la Ley Concursal , en relacion con el Articulo164.1 de la misma Ley
y en el Articulo 164.2.1° de la Ley Concursal; Condenar a DON Cristébal Sergio y
DONA Piedad Dulce , como administradores de hecho, y a DONA Alejandra Valentina
, como administradora de derecho, al pago de CIENTO NOVENTA MIL SETECIENTOS
NUEVE EUROSCON CUARENTA'Y NUEVE CENTIMOS DE EURO (190.709,49 EUR)
por la causa de culpabilidad prevista en el Articulo 164.2.4° de la Ley Concursal;
Condenar a DON Cristébal Sergio y DONA Piedad Dulce , como administradores de
hecho, al pago de UN MILLON QUINIENTOS OCHENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS
NOVENTA Y DOS EUROS CON OCHENTA Y SIETECENTIMOS DE EURO
(1.586.292,87 EUR) por la causa de culpabilidad prevista en el Articulo 164.2.5° de la
Ley Concursal; Condenar a DON Cristdbal Sergio y DONA Piedad Dulce , como
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administradores de hecho, a la cobertura de un CINCO POR CIENTO (5%) adicional
del déficit concursal por la causa de culpabilidad prevista en el Articulo165.3° de la Ley

Concursal.”

Resulta interesante la fundamentacion que los recurrentes hacen de su recurso en
la errénea valoracion de la prueba en los aspectos que el Juzgado consideré para
sentenciar en el sentido que lo hizo, asi al respecto de la financiacién irregular la
Audiencia sentencia que no creemos que, en si mismo considerado, el descuento
irregular de facturas, que esta plenamente acreditado en las actuaciones (practicamente
todos los testigos que depusieron en la vista, empleados de la concursada, asi como la
administradora de derecho Sra. Alejandra Valentina reconocieron ese hecho), pueda
merecer el reproche de justificar la causa general de culpabilidad del articulo 164.1 LC

, ya que no se entiende la razon por la que se puede considerar que una financiacion

irregular haya podido generar o agravar la insolvencia. Desde esta perspectiva, la

financiacion irregular consideramos que es irrelevante o neutra. De esta forma nos
encontramos nuevamente con la ponderacion juridica que realizan los 6rganos judiciales
del juego de presunciones contempladas en la Ley Concursal, y la consideracion factica

del impacto de las conductas para agravar o generar la insolvencia-

Por su parte, la Audiencia al proseguir en juicio de las causas que motivaron la
calificacion de culpable del concurso, aborda las transferencias de la empresa concursada
a otras empresas del mismo grupo, y es que la empresa concursada forma parte de un
grupo integrado por un total de 18 sociedades ubicadas fundamentalmente en el area
metropolitana de Barcelona dedicadas a la comercializacion de vehiculos y recambios de
las marcas del Grupo Volkswagen. La Sentencia nos dice que la administracion concursal
en su informe recoge un cuadro con las trasferencias a empresas del grupo o vinculadas.
En la Gltima de las columnas se cuantifica en 1.933.990,06 euros el importe total del
perjuicio para la masa que estima que se ha producido por este concepto, y ello porque se
trata de transferencias realizadas con posterioridad a la fecha en la que debi6 haberse
instado el concurso (julio de2010) y porque entiende que se trataba de transferencias de
fondos que no respondian a una contraprestacion legitima y documentalmente constatada
y ejecutada, asi afiade que "resulta muy dudoso que las facturas obedecieran a prestacién
alguna efectuada por la concursada”, calificAndolas en ocasiones de "préstamos™ y en
otras de trasferencias "con caracter puramente gratuito y sin negocio juridico o

comercial que las ampare™.
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La Audiencia reprocha que la sentencia de primera instancia asume el alegato de
la administracion concursal y concluye que en los afios 2010 y 2011 se concedieron
"préstamos entre empresas del grupo para intentar mantener una situacion patrimonial

ficticia" ,contribuyendo con ello a la generacion o agravacion de la insolvencia.

Sin embargo, las recurrentes denuncian el escaso rigor de la administracion
concursal en este punto concreto y la falta absoluta de objetividad del informe pericial.
Puesto que, si bien no niegan la existencia de traspasos entre empresas del grupo,
sostienen que obedecen a operaciones ciertas que se remontan a ejercicios muy anteriores,
quedando contrastado en el hecho de que, si se observa la lista de acreedores, afirman, se
podré observar que solo con la otra concursada, Prades MotorGranollers, S.A., también

perteneciente al grupo, existia una deuda de 1.626.652,81 euros.

El andlisis de las referidas transferencias lleva a la Audiencia a sefialar que
Coincidimos con los argumentos de las recurrentes. Ni el informe ni la sentencia precisan
con la claridad necesaria en qué consistio esa actuacion culposay, sobre todo, de donde
sale el "perjuicio para el patrimonio™. No se cuestiona por las partes que las operaciones
dentro del grupo constituian una préctica habitual y se remontan al menos al ejercicio
2003, cuya cuentas, auditadas, también describen en la memoria, conforme exige el Plan
General de Contabilidad, esas operaciones. El auditor de la compafiia corroboré en el
juicio que las empresas del grupo se prestaban servicios reciprocos, lo que es habitual en
este tipo de sociedades, y que se concedian financiacion. Esas operaciones tenian su
reflejo en las cuentas individuales y en las consolidadas, figurando debidamente

contabilizadas en el activo y pasivo de cada una de las sociedades.

Asi, el informe del auditor descart6, por tanto, que se produjera la "compensacion
contable”, como sostuvo la administracion concursal en su informe, ademas de poner de
manifiesto que los servicios que se prestaban a distintas empresas del grupo se repercutian

con criterios objetivos.

La Sentencia de la Audiencia da por cierto el informe del auditor aportado por la
concursada y vuelve a incidir en la ponderacién que debe realizarse como afecta la
conducta del administrador social a la insolvencia, sin que se repute automaticamente
como culpable, y exige, por tanto, un mayor grado probatorio en el informe de la AC que
ponga de manifiesto el nexo causal entre la conducta irregular y la situacién de

insolvencia que aboca al concurso, es mas, la Audiencia considera la falta de rigor
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probatorio de la AC tal que ni siquiera considera que operaciones irregulares, sino
simplemente ante operaciones de financiacion entre las diferentes sociedades que integran
el grupo, de esta forma la Sentencia sefiala que incluso en el caso de que fuera cierto que
se produjeron esas transferencias intragrupo que no correspondieran a operaciones

reales, no por ello concurriria esta causa de culpabilidad sino gue es preciso que se

justifigue que esa practica ha tenido trascendencia concreta en la situacion de

insolvencia gque se producia en el momento de instar el concurso. Esto es, no basta con

acreditar las transferencias, sino que es preciso que también resulte acreditado que el
resultado de las mismas fueron créditos a su favor con esas sociedades del grupo que la

concursada no ha podido hacer efectivos.

La mayor parte de esas transferencias se hicieron a sociedades que no se
encuentran en concurso (es el caso de las sociedades Rafael Prades y Cia., S.L. o CGP
SP Servicio Prades, S.L.) y no existe noticia en las actuaciones de que existan créditos a
favor de la concursada como consecuencia de las mismas que no se hayan podido hacer
efectivos. Por tanto, ante lo que estariamos es ante una forma de financiacién de las
sociedades que integran el grupo que no podemos considerar siquiera gque sea irregular

si todas las operaciones se han llevado a las cuentas, como parece.

Sin embargo, al continuar en su analisis de las demas posibles causas de
culpabilidad del concurso, la Audiencia va a determinar que si existe una demora dolosa
en la presentacion del concurso, y ello porque en primer término no es controvertido que
en noviembre de 2011 la concursada cesa en su actividad; que el 22 de diciembre de ese
mismo afio presenta la comunicacion del articulo 5 bis; y que el 24 de febrero de 2012
presenta la solicitud de concurso voluntario declarandose por auto de 22 de marzo de
2012.

Ahora bien, existe discrepancias en la fecha en que se ubica la insolvencia, la
sentencia de instancia, en linea con lo argumentado por la administracién concursal,
concluye que la situacion de insolvencia se manifestdé en junio de 2010, cuando la
concursada deja de cumplir de forma reiterada sus obligaciones con la TGSS y la
Agencia Tributaria. Mientras que la concursada ubica la insolvencia en el Gltimo
trimestre de 2011, cuando se ven obligadas a cesar en su actividad por retirarles el
Grupo Volkswagen la concesion y niegan los incumplimientos con las administraciones

publicas, al afirmar que alcanzaron acuerdos de aplazamiento de deuda. Y sostienen que
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el pasivo concursal con las entidades de créditos y con los proveedores se genero en su

mayor parte a partir del mes de octubre de 2011.

Ante esta discrepancia la Audiencia resuelve indicando que si bien los impagos a
AEAT y TGSS que comienzan en junio de 2010 no deben ser considerados en si mismos
como situacion de insolvencia, méxime cuando se lograron sendos acuerdos de
aplazamiento con las administraciones, es en ese momento cuando la concursada inicio
una practica que hemos considerado irregular y gravemente culposa, como es la
obtencion de financiacion mediante el descuento de facturas y créditos inexistentes con
terceros. Como reconocié Dofia Alejandra Valentina en el juicio, a preguntas de la
administracion concursal, recurrieron a esa practica por graves problemas de tesoreria,
destinandose los fondos al pago de gastos corrientes. Y admitié implicitamente que sin
esa financiacién mediante el descuento de créditos simulados no hubieran podido
continuar con su actividad ordinaria. A este respecto interesa resaltar que el perito
cuantifica los "efectos ficticios" descontados en 1.456.525,41 euros.

La Audiencia entiende asi que la insolvencia fue ocultada a través préacticas
irregulares que escondian el estado de insolvencia que, en la practica sufria la sociedad y
surgiera entonces la obligacién de solicitar el concurso en el plazo de dos meses. Lo que
ha de ser puesto en relacién con la definicién de la situacion de insolvencia que da el
articulo 2.2. de la LC como la imposibilidad de cumplir regularmente con las obligaciones
exigibles y que se da, tanto si el deudor no cumple puntualmente, como si lo hace con
aparente normalidad, pero mediante la obtencion de recursos de forma ilicita, tal como
ocurre en este asunto, asi lo refleja la Audiencia en su fallo al sefialar que Por tanto, es
correcto sostener que a partir de septiembre de 2010 la concursada Prades Granollers
venia obligada a solicitar el concurso y que no lo hizo sino quince meses después.
Concurre, por tanto, la presuncion de dolo o culpa grave en la generaciéon de la
insolvencia del articulo 165.1° de la Ley Concursal por incumplimiento del deber legal

de solicitar el concurso.

En esta resulta particularmente interesante la forma en que aborda la irregularidad
contable, y es que no se considera per se una causa de insolvencia, pero si que resulta
indubitadamente perjudicial para la AC y el 6rgano judicial a la hora de discernir las
causas de culpabilidad del concurso, en qué medida han afectado a la insolvencia, y a
quién se imputan, de esta forma nos encontramos con que la Audiencia sefiala con gran

claridad que “cuando entre las causas que han justificado la calificacion culpable se
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encuentra la de irregularidades contables relevantes, hemos venido sosteniendo que la

misma justifica suficientemente la imputacion de la totalidad del déficit, particularmente

en un supuesto como el presente en el que esas irregularidades se han traducido en una
imposibilidad o cuando menos una enorme dificultad para la AC de conocer cuales han

sido las verdaderas causas de la generacion y agravacion de la insolvencia”

La Sentencia continla precisando que: “Es cierto que la insolvencia no puede

proceder de las irregularidades contables o de las inexactitudes o de la falta de

colaboracion. Eso es innegable. Ahora bien, lo trascendente es que esas causas permiten

imputar el déficit por una razén distinta: porque la concurrencia de las mismas ha

impedido a los 6rganos del concurso poder conocer con una razonable sequridad, como

es su obligacién, a partir de las cuentas y de los documentos contables de la concursada,

cudles son las razones qgue han determinado la generacidon o agravamiento de la

insolvencia”.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid n° 345/2018 de 15 de
junio.

Esta sentencia resuelve el recurso de apelacion interpuesto por Don Apolonio
frente a la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil que considera culpable el concurso de
COAMER, SL. El interés principal de esta sentencia radica en su forma de resolver una
cuestion problematica como es la situacion de los créditos que se han ido devengando
durante el retraso doloso de D. Apolonio en presentar el concurso, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 172 bis, ese dafio fue cuantificado en la Sentencia del Juzgado en 19.974,23
euros, esta cuantificacion es lo que motiva la interposicién del recurso, pues la relacion
causal es un hecho de que todas las partes admiten que produjo cierto agravamiento de
la insolvencia durante el periodo de retraso. Por consiguiente, si el concurso se hubiera
solicitado a tiempo, tanto la insolvencia declarada como el volumen de créditos
concursales habrian sido menores. Las diferencias se centran, por tanto, en cuantificar el

agravamiento producido durante el periodo de retraso.

Segun consta en el Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia de la
Audiencia, el informe del Administrador Concursal indic6 que el calculo del
agravamiento de la insolvencia durante el retraso, se podia hacer desde dos prismas

distintos:
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-Teniendo en cuenta la disminucion de fondos propios; esta opcidn arroja una cifra
de 73.461,74 euros, que es el resultado de sumar una disminucién de activo de 68.813,61
euros a un incremento de pasivo de 4.648,13 euros.

-Cuantificando los créditos devengados durante el referido lapso temporal. Esta
férmula ofrece una cuantia resultante de 19.974,23 euros, importe de los créditos
tributarios y de Seguridad Social devengados en ese periodo (octubre de 2013 a enero de
2015).

La AC optd6 por la segunda opcion y cuantificarlo en 19.974,23€, la Sentencia del
Juzgado de lo Mercantil confirmd esa eleccidn en su fallo por entender que esa forma de

cuantificar era la que ofrecia la medida en que se habia agravado la insolvencia.

El recurrente sostiene su postura en que la responsabilidad concursal se
configura como resarcitoria de acuerdo con la redaccion actual de Ley Concursal, de tal
modo que la presuncién que contempla el articulo165.1.1° LC resulta de aplicacion
Unicamente a la calificacion del concurso como culpable, sin que haya de extenderse a la
responsabilidad concursal, pues esta ha de imponerse, con arreglo al art. 172 bis, en la
medida en que la conducta que ha determinado la calificacién culpable haya generado o
agravado la insolvencia. Por ello, Don Apolonio pretende que se cuantifique el dafio en
4.648,13 euros solamente, pues, es esta la cifra en la que han aumentado los pasivos y la
que él entiende que ha agravado la insolvencia.

Sin embargo, la Audiencia rechaza la tesis de Don Apolonio al entender que no se
debe valorar el agravamiento de la insolvencia en funcion del incremento del pasivo neto
exclusivamente, sin tener en cuenta los recursos del activo que se han tenido que emplear
para abonar en parte los créditos generados contra la concursada en el periodo de
retraso. El rechazo a la postura del recurrente se sostiene el concepto de insolvencia que
ofrece el art. 2.2 LC imposibilidad de hacer frente a las obligaciones exigibles, de esta
forma, no se puede admitir su postura, pues pretende excluir del célculo la disminucion
del activo, que como acertada y concisamente sefiala la Audiencia éstos representan los
recursos con los que hacer frente a dichas obligaciones. Y es que, la cuantificacion

pretendida por el recurrente resultaba interesadamente incompleta.

Sin embargo, la Audiencia no va a optar por la cuantificacion consistente en la
disminucion de fondos propios (disminucion del activo + aumento del pasivo), sino que

va a optar por la cuantia de los créditos que se devengaron desde la insolvencia hasta la
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presentacion del concurso, confirmando la sentencia de primera instancia, ello porque
Consideramos més atinada la tesis de la AC y de la sentencia recurrida, pues es un hecho
admitido que en el periodo cuestionado se devengaron nuevas obligaciones contra el
deudor. Sin embargo, en dicho periodo no se generaran nuevos recursos, ya que
disminuyo el activo y aumenté el pasivo. A la vista de los datos ofrecidos, podemos

concluir, conforme al principio de normalidad probatoria, que la incapacidad de hacer

frente al pago de las obligaciones exigibles se vio agravada, al menos, en el importe de

esas nuevas obligaciones que no dieron lugar a nuevos recursos. Por ello estimamos

correcta la tesis del AC y de la sentencia de la anterior instancia, que cifran el importe

del agravamiento en 19.974,23 euros.

Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Santander 61/2019 de 8 de

abril

Es una sentencia que declara culpable el concurso de ECOMASA WORLD
INVESTMENTS, S.L. por retraso en la presentacion de la solicitud del concurso.
Resulta especialmente Ilamativa en esta sentencia la condena que se impone a los
administradores, y ello porque se condena a la cobertura del déficit concursal, pero en la
cantidad correspondiente a una mensualidad, esta situacion se debe a que como consta en
la Sentencia, sobre la condena a cubrir el déficit el planteamiento de la AC no es
particularmente. Pese a fijar la fecha en que se debié solicitar concurso en 1 de
septiembre de 2014, y haberse solicitado el concurso el 1 de septiembre de 2015 (tras
comunicacion art 5 bis LC el 20 de abril), parece acotarse el déficit a imputar a los Sres.
Martin y Nazario en un doble sentido: solo se les imputa el producido hasta su cese
el 13-2- 2015, y, particularmente, el generado "desde principios de 2015 a principios de
febrero de 2015 (13/02/2015) EI motivo de que la AC acote ese tiempo en particular se
debe a que, como se aclara posteriormente, si bien la insolvencia habia aflorado con
anterioridad, en esas fechas era alin mas, y al no recibirse mas aportaciones de dinero

publico, no se distorsiona el incremento real y efectivo de las pérdidas.

Entonces, siguiendo esta logica, se condena a la cobertura del déficit concursal de
una mensualidad, la transcurrida de enero a febrero de 2015, y dicha mensualidad es

calculada conforme a una media mensual, para ello se acude a las "pérdidas generadas
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en el primer semestre del 2015 segun el balance a 30/06/2015" (...)que fueron de
2.376.857,75 €, calculando una media mensual ese semestre de 396.142,96 €, y es esa
cifra de la que se sirve el Juzgado para la condena a la cobertura que sentencia.

La forma de cuantificar la cobertura del déficit concursal al que se obliga a los
condenados en el fallo quiza no habria de considerarla como lo bastante clara, sin
embargo, de acuerdo con el principio de justica rogada que rige el proceso civil no puede

entenderse que exista una alternativa para el sentenciador.

Sentencia del Tribunal Supremo nimero 279/2019 de 22 mayo

La sentencia resuelve el recurso interpuesto por D. Damaso y D. Donato frente a
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya que confirma parcialmente el fallo
del Juzgado de lo Mercantil, pues mantiene del fallo la declaracion del concurso de
Refinerias Sangroniz SL como culpable, si bien matiza la responsabilidad maxima que
deben responder D. Damaso y D. Donato por el déficit patrimonial del concurso y lo
limita a un maximo de 440.000 euros, a diferencia de la Sentencia del Juzgado que

condenaba a la cobertura del total del déficit.

La cuantificacion que efecta la Audiencia se debe a que "(E)n el supuesto que
nos ocupa cuando se declara el concurso de la sociedad en su contabilidad aparece una
partida de deudores por importe de 444.000 euros que ni son conocidos ni disponen de
soporte documental alguno. La Audiencia prosigue haciendo referencia al principio que
anteriormente hemos comentado, de la justicia rogada, asi la SAP entiende que la AC ha
acreditado este hecho, pero que ni los administradores recurrentes ni la sociedad han
aportado prueba alguna que acredite que tales deudores realmente existian, y segun la
interpretacion del art. 217 LEC que la AP, es a esa parte a quien le incumbe probar tal
extremo, que efectivamente esos deudores existen. Por tanto, la medida en que los
administradores ha(n) contribuido a agravarla solvencia se puede cuantificar en la
suma minima de 440.000 euros en que ambos de consuno, como administradores de la
sociedad, han alterado torticeramente la contabilidad social. Y deben responder de esta

suma para cubrir el déficit.

En el presente caso el TS estima el recurso en lo relativo a la condena a la
cobertura del déficit, para ello parte del hecho de que no niega la irregularidad contable
y sefiala su relevancia para el conocimiento de la situacion patrimonial de la sociedad,

pues muestra una solvencia de la que carece, mediante la presentacion de unos activos
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que no existen. Ahora bien, a la vista del TS esta razon justifica la incardinacion de la
conducta en el tipo previsto en el art. 164.2.1° LC , cuya concurrencia conlleva en todo
caso la calificacion culpable del concurso.

No obstante, esto supone uno de los presupuestos de la condena a la cobertura
del déficit, pero no es suficiente en si mismo, de tal forma que se va a requerir demostrar
que las irregularidades en la contabilidad han contribuido a la generacién o agravacién de
la insolvencia para obtener una condena a la cobertura del deficit le correspondia, ademas,
justificar en qué medida la conducta habia contribuido a la generacion o agravacion de la
insolvencia. Como se ha sefialado en anteriores comentarios a jurisprudencia Esta
justificacion supone, cuando menos, un esfuerzo argumentativo que muestre de forma
razonable como la conducta gener6 o agravo la insolvencia y en qué medida lo hizo,

aungue sea de forma estimativa.

Sin embargo, el TS va a modular esa exigencia en la carga de la prueba en
determinados supuestos asi ante la imposibilidad de acreditar las causas de la generacién
o0 agravacion de la insolvenciay, sobre todo, la posible incidencia de la conducta que ha
merecido la calificacion culpable del concurso, debido a esta propia conducta que
provoca como efecto la imposibilidad de conocer y acreditar, sea posible invertir la
carga de la acreditacion. Esto Gltimo puede ocurrir cuando la calificacién culpable del
concurso se justifica por la concurrencia de las dos primeras causas del art. 164.2 LC ,
las que guardan relacion con la ausencia o falseo de la contabilidad y con las
inexactitudes graves en la documentacion aportada al concurso por el deudor
concursado. Esta excepcion se debe a que son supuestos en que la conducta de los
administradores concursados es lo que imposibilita determinar qué conducta generé o
agravo la insolvencia y en qué medida lo hizo, para poder condenar a la cobertura total
o parcial del déficit, por eso, resulta I6gico que se desplace a los responsables de la
conducta las consecuencias de esa imposibilidad de conocer y se presuma esa
contribucioén a la generacion o agravacion de la insolvencia. A este respecto, no resulta
ocioso sefialar como concluye el TS, volviendo a incidir en un aspecto que ya hemos
comentado anteriormente insistimos no cabe presumir en todo caso que las
irregularidades en la contabilidad relevantes para comprender la situacion patrimonial

del deudor generaron la insolvencia.
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Asi pues, en el asunto enjuiciado el TS valora que la sentencia recurrida no
justifica de forma minimamente razonable como la irregularidad contable de incluir en el
balance un activo ficticio, 444.000 euros por créditos de deudores varios, impide conocer
las causas que han provocado la insolvencia de la sociedad, y porque fue esa causa la que
agravo la situacion de insolvencia, por consiguiente, tampoco se justifica que lo hubiera

hecho en la cifra de 440.000 euros y no en otra.

Sentencia del Tribunal Supremo, 138/2019 de 6 de marzo.

Esta sentencia resuelve y desestima los recursos extraordinarios por infraccién
procesal y de casacion interpuestos por el Administrador Concursal de RL Berton
S.L. contra la sentencia 225/2015, de 30 de septiembre, de la Audiencia Provincial de
Barcelona. En su recurso el AC reclama que la sentencia recurrida incurre en infraccion
del art. 172.3 de la Ley Concursal, y ello porque la Sentencia de la AP estima el recurso
de alzada que interpone Diagndstico a Bordo SL, sociedad condenada como cémplice del
concurso culpable por haber colaborado en alzamiento de bienes, frente a la sentencia del
Juzgado que le impone una condena solidaria a devolver a la masa el importe de
119.523,86 euros, en que se cifran los dafios y perjuicios ocasionados. La Sentencia
de la AP estima el recurso de Diagnéstico a Bordo S.L., y considera, por tanto, que la
sentencia de instancia incurri6 en un vicio de incongruencia extra petita, por cuanto la
Administracion Concursal y Ministerio Fiscal lo que habian solicitado era la condena a

cubrir el déficit concursal, y no la indemnizacién por dafios y perjuicios.

Asi pues, habida cuenta de estos antecedentes, el AC de RL Berton S.L. recurre
la sentencia de la AP para conseguir la condena de Diagnostico a Bordo S.L a indemnizar
en los dafios y perjuicios causados por la colaboracion en el alzamiento de bienes de la
concursada, como se ha dicho anteriormente sustanciando su postura en la pretendida
incongruencia omisiva que supone el incumplimiento del pronunciamiento contemplado
enelart. 172.3 LC.

El TS resuelve el asunto citando su sentencia 490/2016, de 14 de julio: “los

solicitantes de la calificacion del concurso como culpable tienen que formular
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expresamente sus pretensiones, sin que baste aducir que se encuentran implicitas en su
argumentacion. No se trata tanto de que se citara expresamente 0 no en los escritos de

calificacion el articulo 172.2.3 de la Ley Concursal , sino de que se pidiera expresamente

la condena a la indemnizacion de dafos y perjuicios prevista en dicho precepto"

Asi, el TS confirma el fallo de la AP y rechaza que exista la pretendida
incongruencia omisiva por cuanto entiende que la condena al complice a indemnizar los
dafos y perjuicios causados con su conducta no es un pronunciamiento que deba el incluir
el 6rgano sentenciador en todo caso, actuando de oficio si las partes no lo han solicitado,
0 si su solicitud se enmarca dentro de la indefinicién, ambigledad e imprecision del

informe de la AC.

Sentencia 99/2019 del Juzgado de lo Mercantil de Gijon, de 29 de marzo.

Se trata de un asunto en que una compaiiia eléctrica es acreedora de una sociedad
concursada, procede a la interposicion de la demanda de incidente concursal frente a la
Administracion Concursal y Sociedad Concursada, para impugnar la lista de acreedores,
en lo referente a la cuantia y calificacion de los créditos reconocidos a favo, asi como del
inventario de bienes y derechos de la masa activa, a tenor de lo dispuesto en el art. 96 de
la Ley Concursal.

La cantidad objeto de litigio son 300.000€ adeudados por Sociedad Concursada,
S.L., en concepto de una provision de fondos que realizé la acreedora en favor de la
mercantil concursada para ayudarla a agilizar el cumplimiento de los requerimientos
establecidos en el procedimiento de licitacién administrativa correspondiente, como
contrapartida la concursada adquirio el compromiso de devolver la cantidad en un plazo
de 10 dias desde que efectivamente resultase, como resultd, beneficiaria del referido

procedimiento administrativo.

La pretension principal de la demanda es la separacion de los 300.000€ de la masa
activa por entender que se trata de una cantidad que debe reputarse como un bien o
depdsito que es de plena propiedad de la parte actora, sobre el cual la concursada carece

de cualquier tipo de derecho o garantia. Sobre esta cantidad el informe presentado por la
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AC sefiala que Observamos que el fondo de maniobra siempre es positivo, lo que da una
imagen de solvencia de la sociedad, pero si realizamos un andlisis mas profundo,
teniendo en cuenta el deposito de 300.000 € aportado por la sociedad Viesgo
Distribucién Eléctrica, S.L., en el caso de que la sociedad no hubiese contado con dicho
depdsito, entonces, el fondo de maniobra seria negativo en cifras en torno a los 150.000
€, lo que denotaria una situacion de insolvencia en la que la sociedad no tendria

capacidad de poder atender los pagos a corto plazo.

La actora extrae de la observancia citada que la AC conoce que se trata de una
cantidad correspondiente a la provision de fondos, y que lo esta considerando parte de la
masa activa, por ello se exige que sean devueltos en aplicacion del art. 80 LC Los bienes
de propiedad ajena que se encuentren en poder del concursado y sobre los cuales éste no
tenga derecho de uso, garantia o retencidén seran entregados por la administracion

concursal a sus legitimos titulares, a solicitud de éstos.

Junto a esa pretension, de manera subsidiaria se solicita que se considere crédito
contra lamasa y no crédito ordinario, esta pretensién se fundamenta en que la concursada
reconoce su obligacién de devolucion contraida como contraparte de la provision de
fondos otorgada, lo que ha de ser puesto en la relacién con el contenido del articulo 84.2.
6° “Tendran la consideracion de créditos contra la masa los siguientes:(...) Los que,
conforme a esta Ley, resulten de prestaciones a cargo del concursado en los contratos
con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento que continten en vigor tras la
declaracion de concurso, y de obligaciones de restitucién e indemnizacion en caso de

resolucion voluntaria o por incumplimiento del concursado.”

No obstante, el Juzgado razona que debe desestimar las tesis de la acreedora por
cuanto para el ejercicio de la accion pretendida debe quedar perfectamente determinado
e identificado el bien en cuestion, excluyéndose la posibilidad de separacion respecto de
los bienes fungibles, por venir caracterizados por sus cualidades genéricas, siendo
sustituibles unos por otros sin quebranto de su utilizacion para satisfacer necesidades

humanas, siendo precisamente el ejemplo paradigmatico de ellas, una suma de dinero.

Por tanto, el Juzgado razona que resulta un contrasentido hablar de crédito con
derecho de separacion, dado que el crédito, por su propia condicion de tal esta integrado

en la masa pasiva (articulo 49 de la Ley Concursal) y no se puede pagar fuera de las

92



soluciones del concurso, convenio o liquidacion, lo que excluye cualquier tipo de
separacion, si se pretende identificar pago con separacion. Al respecto, es constante y
reiterado el criterio de la jurisprudencia menor de las Audiencias Provinciales de que <<
no cabe pretender la separacion de la masa activa del concurso de una cantidad de dinero,
en tanto que se trata, por regla general de un bien fungible indiferenciado del resto de lo
de la misma especie que pueda poseer el concursado >> (por todas, Sentencia de la
Seccion 28?2 de la Audiencia Provincial de Madrid de 26 de Julio de 2010).

Desechada asi la pretension principal, el Juzgado procede a analizar la pretension
subsidiaria al amparo del articulo 84.2.6° de la Ley Concursal, y que se considere crédito
contra la masa, al ser vencido y exigible, y, por tanto, objeto de abono conforme a la
norma del devengo establecida en la Ley Concursal. El Juzgado desestima esta pretension
al argumentacion no se comparte por este Juzgado, pues razona que a tenor de la prueba
practicada la facultad de reintegracion de la provision de fondos surge a partir del
momento en que se resuelve el contrato que vinculaba a las partes, la cual tuvo lugar en
Enero de 2018,es decir, en un momento anterior a la declaracién de Concurso, que fue
acordado mediante Auto de fecha 18 de Junio de 2018, por lo que no puede calificarse tal

crédito como crédito contra la masa y si, en cambio, como crédito concursal.

Sentencia num. 3830/2015, de 12 de septiembre, del Tribunal Supremo.
Leasing.

Esta sentencia resuelve el recurso de casacion interpuesto por Caja Laboral
Popular Cooperativa de Crédito, en que pretende que se considere crédito contra la masa
y no concursal, como hacen la sentencias recurridas, el crédito correspondiente a las
cuotas de leasing pendientes del concursado y devengadas con posterioridad a la fecha de
declaracion del concurso, ello por entender que esta consideracion es consecuencia de la
aplicacion del art. 61.2 LC por cuanto, a su juicio, son obligaciones pendientes y

reciprocas.

No obstante, el TS desestima su recurso, pese a reconocer que del arrendamiento
financiero en abstracto derivan obligaciones reciprocas para arrendadora y

arrendataria, exige que se concreticen esas obligaciones cuyo contenido se percibe en
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abstracto, lo que puesto en relacion con el principio de autonomia de la voluntad, supone
que haya de tener en cuenta el concreto régimen contractual establecido en el contrato, de
tal forma que analizando el referido contrato el TS razona que no la reciprocidad, al no
existir obligaciones pendientes de cumplimiento en el momento de declaracion del
concurso, e incluso reproduce una clausula del contrato en la que se libera a la
arrendadora financiera de cualquier responsabilidad respecto de la idoneidad,
funcionamiento o rendimiento de los bienes objeto del contrato, y se subrogaba al
arrendatario financiero en todos sus derechos frente al proveedor o fabricante en orden
al saneamiento por eviccion o vicios ocultos de dichos bienes y en orden a la exigencia

de cumplimiento de las garantias de toda indole ofertadas por el proveedor o fabricante..

Por todo ello, al entender que no existen obligaciones pendientes de cumplimiento
reciprocas, el TS sentencia que no resulta de aplicacion el 61.2 LC, y si el art. 90.1.4,

mereciendo consecuentemente la calificacion de crédito concursal con privilegio especial.
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CONCLUSIONES

o El derecho mercantil ha de conceptuarse como un molde flexible
que se da a la realidad comercial, que por definicion es siempre dindmica, ello
queda reflejado en el reciente Real Decreto-ley 12/2019, de 11 de octubre, por el
que se adoptan medidas urgentes para paliar los efectos de la apertura de
procedimientos de insolvencia del grupo empresarial Thomas Cook.

Este RD-Ley pone de manifiesto lo expresado, y es que el legislador
mercantil debe actualizarse constantemente para dar respuesta a los problemas
que surgen.

. Ante la tendencia constante globalizadora presente en nuestros
tiempos, el legislador, maxime el mercantil, no puede permanecer ajeno a ella 'y
debe poner sus miras mas all& de nuestras fronteras, y no simplemente por el peso
del comercio exterior en el PIB, que ineludiblemente aboca a la interdependencia
en un namero enorme, y cada vez mayor, de sectores y empresas; sino por la
propia estructura de la UE como organizacion supraestatal, y cuyas
recomendaciones sefialan como solucion el acceso preventivo a marcos de
reestructuracién que permitan a empresarios de buena fe y que faciliten a las
empresas viables llegar a la situacion de insolvencia y poder continuar con el
desarrollo de su actividad comercial.

. En ese mismo sentido se incardina la Exposicion de Motivos de la
Ley de Segunda Oportunidad al abordar la responsabilidad universal del deudor
establecida en el art. 1911 Cdédigo Civil, y tratar en cierto sentido de relativizarlo
al fijar como objetivo de la Ley permitir que aquél que lo ha perdido todo por
haber liquidado la totalidad de su patrimonio en beneficio de sus acreedores,
pueda verse liberado de la mayor parte de las deudas pendientes.

No resulta impertinente recordar al respecto de las deudas pendientes, sin
necesidad de que hayan llegado al extremo de provocar que el deudor liquide su

patrimonio, que el Banco de Espafia en su ultimo Informe para la Estabilidad
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Financiera sigue sefialando las ratios de endeudamiento como un factor de riesgo
y vulnerabilidad para la economia espafiola.??

o Ahora bien, esta flexibilizacion en la responsabilidad del deudor de
buena fe, requiere como contrapartida una garantia de que efectivamente se da esa
conducta, pues de lo contrario se producirian abusos del deudor para no hacer
frente a sus obligaciones.

El ejemplo de que la excesiva relajacion o flexibilizacion en la
responsabilidad del deudor insolvente daria lugar a abusos lo encontramos,
precisamente en el pais del que se importa a Europa la idea del fresh start, asi el
Congreso de EEUU en 2005 aprobd la Brankrupty Abuse Prevention and
Consumer Protection Act, con la que se pretendia restringir el acceso a la
reestructuracién y exoneracion del pasivo para evitar abusos.

No obstante, esta ley encontrd duras criticas y se cuestiond si los intereses
a los que sirvio la norma fueron los expresados, 0 mas bien, se correspondian con
los intereses de los lobbies crediticios, financieros y bancarios .

. Por tanto, la ponderacidén que hagan tanto el legislador como el
Poder Judicial de los intereses enfrentados, de un lado, la posibilidad del deudor
de poder comenzar de nuevo, y de otro, la del acreedor de ver satisfechos sus
créditos, implica que se ha analizar caso por caso, con rigor y conciencia, la
conducta del concursado y su responsabilidad en la situacion econémica.

Es quizéa por el interés y dificultad subyacente a este punto, por lo que se
ha centrado en ese punto buena parte del analisis jurisprudencial realizado en este
trabajo.

. La sancion de inhabilitacion se entiende desde su concepcion
preventiva, pero supone un desincentivo para operar en el trafico mercantil en el
futuro, y la imposibilidad para alguien de tener otra oportunidad operando en el

mercado.

22 BANCO DE ESPANA.: Informe de Estabilidad financiera, otofio de 2019 — Recurso en linea:
https://www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/InformesEstabilidad
Financera/19/ficheros/ief 2019 2 Resumen.pdf

23 Michael Simkovic, The Effect of BAPCPA on Credit Card Industry Profits and Price
American Bankruptcy Law Journal, Vol. 83, No. 1, 2009. The data suggests that although bankruptcies and
credit card company losses decreased, and credit card companies achieved record profits, the cost to
consumers of credit card debt actually increased. In other words the 2005 bankruptcy reforms profited
credit card companies at consumers' expense Recurso en linea:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1157158
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https://www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/InformesEstabilidadFinancera/19/ficheros/ief_2019_2_Resumen.pdf
https://www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/InformesEstabilidadFinancera/19/ficheros/ief_2019_2_Resumen.pdf

En consecuencia, se trata de una medida cuya aplicacion deberia estar
sumamente restringida y limitarse a supuestos excepcionales de perjuicio en el
trafico comercial, en los que se hayan vulnerado las normas mas elementales de

buen hacer.

o Resulta también problematica la excesiva dilacion en el tiempo y
alto coste de los procedimientos concursales, como sefiala el Banco de Esparia®®,
esta problematica resulta especialmente gravosa si se piensa en el fin del propio
procedimiento, por lo que es otro punto a optimizar, del mismo que indico la UE?
en el pasado mes de junio al reclamar a los Estados miembros la homogeneizacion

y agilizacion de los mismos.

24 GARCIA-POSADA, MIGUEL y VEGAS, RAQUEL: Las Reformas de la Ley Concursal durante la Gran

Recesion, Documentos de Trabajo, n21610, 2016, Banco de Espaiia.
25 Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos
de reestructuracién preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para
aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas,
cuya consideracién primera establece La presente Directiva preten  de eliminar tales obstdculos sin que
ello afecte a los derechos fundamentales y libertades de los trabajadores, garantizando que: las empresas
y empresarios viables que se hallen en dificultades financieras tengan acceso a marcos nacionales
efectivos de reestructuracion preventiva que les permitan continuar su actividad; que los empresarios de
buena fe insolventes o sobreendeudados puedan disfrutar de la plena exoneracion de sus deudas después
de un periodo de tiempo razonable, lo que les proporcionaria una sequnda oportunidad; y que se mejore
la eficacia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, en particular
con el fin de reducir su duracion.

97



BIBLIOGRAFIA

ALBARRAN GOMEZ, M: El tratamiento de la insolvencia de la persona
natural: la exoneracion del pasivo insatisfecho y el acuerdo extrajudicial
de pagos. Trabajo de Fin de Grado, Universidad de Cantabria,2015.
ARMENTA DEU, T: Lecciones de Derecho procesal civil. Ed. Marcial
Pons 132 edicion, 2018.

AZNAR GINER, E: Mediacion Concursal: Los Acuerdos Extrajudiciales
de Pago. Ed. Tirant Lo Blanch, 2014

AZNAR GINER, E: Resumen técnico: El proceso concursal. Ed. Tirant
Lo Blanch, 2018.

BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho
Mercantil. Vol. Il. Ed. Tecnos. 262 edicion, 2019.

CAMPUZANO LAGUILLO, A.B. GPS Concursal Guia Profesional
2019 Ed. Tirant Lo Blanch, 2019

DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALESTEROS, A, Sistema de Derecho
Civil, Vol. Il, Tecnos.122 edicién,20109.

FERNANDEZ SEIJO, J. M: La reestructuracion de las deudas en la Ley
de Segunda Opostunidad, Ed. Bosch, 22 edicion, 2015.
GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A: Jurisprudencia y concurso
(Estudios sobre la doctrina de la Sala primera del Tribunal Supremo
formada en aplicacion de la Ley Concursal). Ed. Tirant Lo Blanch, 2017.
GARCIA-POSADA, M y VEGAS, R: Las Reformas de la Ley Concursal
durante la Gran Recesion, Documentos de Trabajo, n°1610, 2016, Banco
de Espana.

MENENDEZ ESTEBA, F. J: El reconocimiento de créditos en el proceso
concursal. Ed. Tirant Lo Blanch, 2017.

THOMSON REUTERS ARANZADI Practicum Sociedades Mercantiles
2019, Editorial: Aranzadi.

VV.AA. Problemas Actuales del Concurso de Acreedores, Ed. Thomson
Reuters, 2014

98



99



