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1.- EFECTOS SOBRE EL DEUDOR

Se regulan en el Titulo III de la Ley, capitulo I, articulos 40 a 48 de la LC,

ambos inclusive.

¢Qué efectos produce la declaracion de concurso sobre las facultades

dispositivas y de administraciéon del deudor-concursado?
La regla general se contiene en los apartados 1 y 2 del art. 40:

1. En caso de concurso voluntario la regla general es la

intervencion..

El deudor conservara las facultades de administracién vy
disposicién sobre su patrimonio, quedando sometido el ejercicio de
éstas a la intervencion de los administradores concursales,

mediante su autorizacion o conformidad.

2. En caso de concurso necesario la regla general es la

suspension.

Se suspendera el ejercicio por el deudor de las facultades de
administracion y disposicion sobre su patrimonio, siendo sustituido

por los administradores concursales.

Téngase en cuenta que si bien todo concurso instado por un
acreedor u otro legitimado serd siempre necesario, no toda
solicitud de concurso instada por el deudor dard lugar siempre y
en todo caso a un concurso voluntario, pues el art. 22.2 LC
establece una excepcidn en este Ultimo caso. Se considerara
necesario el instado por el deudor si en los tres meses anteriores a
la fecha de su solicitud se hubiere presentado y admitido a tramite
otra solicitud por cualquier legitimado, aunque éste hubiera
desistido, no hubiera comparecido (a la vista del art. 19 de la LC)

0 no se hubiese ratificado (en la referida vista).
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En caso de concurso de la herencia se establece una regla especial en el
art. 40.5, y es que correspondera a la AC el ejercicio de las facultades
patrimoniales de administracion y disposicion sobre el caudal relicto, sin que
pueda cambiarse esta situacion. En consecuencia, no cabe la intervencion,
sino siempre y en todo caso la suspension (las facultades de administracion
y disposicion no incumbiran a los llamados a la herencia, ni al representante

de la herencia yacente, sino siempre a la AC por imperativo legal).

Por su parte, el art. 40.6 establece que "E/ deudor conservara la facultad de

testar, sin perjuicio de los efectos del concurso sobre la herencia”.

No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, el juez tiene amplia

discrecionalidad, que no arbitrariedad, para:

e acordar la suspensién en caso de concurso voluntario.
e la mera intervencién cuando se trate de concurso necesario (excepto

en el supuesto dicho de la herencia yacente).

En ambos casos, tal y como dispone el art. 40.3, debera motivarse el
acuerdo sefialando los riesgos que se pretendan evitar y las ventajas que se

quieran obtener.

éPuede el Juez variar posteriormente estas medidas de suspension

o intervencion de las facultades dispositivas del deudor?

Si, tal y como establece el art. 40.4 de la LC, mediante auto y en

cualguier momento, pero siempre necesariamente:

e A solicitud de la AC.

e Y oido el concursado.

Al cambio de las situaciones de intervencidn o de suspensidon y a la
consiguiente modificacidon de las facultades de la administracién concursal
se dara la misma publicidad que, conforme a los arts. 23 y 24 de la LC, se

hubiera dado a la declaracidon de concurso.
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éA qué facultades concretas de administracion y disposicion se

referira la intervencion o suspension?

De conformidad con lo dispuesto en el art. 40.6 de la LC la intervencién y

la suspension se referiran a:

e las facultades de administracion y disposicidon sobre los bienes,
derechos y obligaciones que hayan de integrarse en el

concurso (en la masa activa).

e Y en su caso, a las que correspondan al deudor de la

sociedad o comunidad conyugal.

éQué sucede si el concursado infringe las limitaciones impuestas

por el Juez sobre sus facultades dispositivas o de administracion?

En materia de Derecho de Quiebras el art. 878.2 del Cédigo de Comercio
de 1.885 sancionaba con nulidad de pleno derecho, radical, ipso iure,
inconfirmable e imprescriptible, todo acto de disposicién o administracién
realizado por el quebrado con posterioridad a la declaracion de quiebra, o
a la fecha a la que el Juez hubiera retrotraido sus efectos, de haber
usado de dicha facultad. Nulidad de pleno derecho que, no obstante, vino
moderandose y matizandose primero por la doctrina cientifica y luego por

la Jurisprudencia.

La LC expresamente se aparta de esta sancién tan radical, estableciendo la

de mera nulidad o anulabilidad.
Dispone al efecto el art. 40.7 que:

e En principio, los actos del deudor que infrinjan las limitaciones
establecidas por el Juez sélo podran ser anulados a instancia de la

AC y cuando ésta no los hubiese convalidado o confirmado.

En principio, pues, estos actos pueden ser convalidados o confirmados
por la AC. Y si no lo hacen, sélo podran ser anulados a instancias del

propio érgano citado.
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e No obstante lo anterior, cualquier acreedor y quien haya sido
parte en la relacion contractual afectada por la infraccién podra
requerir de la administracion concursal que se pronuncie acerca
del ejercicio de la correspondiente accién o de la convalidacién o

confirmacion del acto.

e La accién de anulacién se tramitara, en su caso, por los cauces del

incidente concursal.

e Se establece un plazo de caducidad de la accion de anulabilidad,
gue no de prescripcidn, cuyo dia inicial del cémputo variard en

funcidon de que haya existido requerimiento a la AC 0 no. Y asi:

o Un mes de haberse formulado el requerimiento, al cumplirse

un mes desde la fecha de éste.

o En otro caso, caducara con el cumplimiento del convenio

por el deudor o la finalizacion de la liquidacion.

e Los referidos actos no podran ser inscritos en registros publicos
mientras no sean confirmados o convalidados, o se acredite la

caducidad de la accion de anulacidén o su desestimacion firme.

éCuales son los efectos de la declaracion de concurso sobre las

comunicaciones, residencia y libre circulacion del deudor?

Segun lo dispuesto en el art. 41 de la LEC, los efectos de la declaracién de
concurso sobre los derechos y libertades fundamentales del deudor en
materia de correspondencia, residencia y libre circulacién seran los

establecidos en la Ley Organica para la Reforma Concursal.

Dicha Ley Organica es la 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal,

por la que se modifica la Ley Organica 6/1995, del Poder Judicial.



senool Nota técnica - Tema 3
>FBS DERECHO CONCURSAL

Fundesem Business School

El motivo de la remisidén de la LC a esta Ley Organica, en relacién a
esta materia, estd presente en su propia Exposicion de Motivos, cuyo

apartado I transcribimos:

n

La reforma concursal exige una modificacion muy
profunda de la legislacion vigente, tanto en su aspecto
sustantivo como en el procesal, algunas de cuyas medidas
han de tener el rango de ley organica. Esta Ley Organica
recoge aquellas disposiciones de la reforma concursal que,
por su naturaleza o por afectar a normas vigentes de ese
caracter, requieren dicho rango.

La primera de estas disposiciones se refiere a los
derechos fundamentales del deudor. Tradicionalmente, la
declaraciéon de insolvencia ha producido efectos sobre la
persona del deudor, que incluso podian consistir en el
arresto del quebrado. La reforma concursal ha de orientarse,
conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, en el
sentido de atemperar el rigor de esos efectos, suprimir
aquéllos de caracter represivo y limitarse a establecer los
necesarios desde un punto de vista funcional, en beneficio
de la normal tramitacion del procedimiento y en la medida
en que ésta lo exija, confiriendo al juez la potestad de
graduarlos y de adecuarlos a las circunstancias concretas de
cada caso, pero es inevitable que en algunos supuestos esos
efectos alcancen a derechos fundamentales de la persona
del deudor, como son los de libertad, secreto de las
comunicaciones, inviolabilidad del domicilio y libre residencia
y circulacion por el territorio nacional.

La intervencion de las comunicaciones, la imposicion del
deber de residencia y la entrada en el domicilio son medidas
que, tanto en los supuestos de suspension como en los de
intervencion del ejercicio de las facultades patrimoniales del
concursado, pueden resultar necesarias para la normal
tramitacion del procedimiento, pero que siempre ha de
adoptar el juez con las debidas garantias y motivando en
todo caso la procedencia de la resolucion.

El arresto domiciliario del concursado ha de contemplarse,
ademas, s6lo como medida extrema en aquellos casos en
que infrinja el deber de residencia, incumpla la prohibicion
de ausentarse sin autorizacion judicial o existan motivos
fundados para temer que lo haga.”

Con arreglo a lo dispuesto en art. 1 de esta Ley Organica (el art. 2
y s.s. se refieren a la necesaria modificacion de la Ley Organica del Poder

Judicial, al crearse los nuevos Juzgados de lo Mercantil), y citamos

literalmente: " desde la admision a tramite de la solicitud de declaracion
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de concurso necesario, a instancias del legitimado para instarlo, o desde
la declaracion de concurso, de oficio o a instancia de cualquier
interesado, y tanto en los casos de suspension como en los de
intervencion de las facultades de administracion y disposicion del deudor
sobre su patrimonio, el juez podra acordar en cualquier estado del

procedimiento las siguientes medidas” (sic)

Llamamos la atencidon de que esta Ley literalmente establezca que 'Y...../
desde la declaracion de concurso, de oficio o a instancia de cualquier
interesado /..../”, cuando como es sabido, el Juez nunca podra de
oficio declarar el concurso de un deudor, pues ésta declaracion
siempre serd a instancia de parte legitima (deudor, acreedor o cualquier

otro legitimado).

Tales efectos o medidas, que a continuacion enumeraremos, podran afectar
no sdélo al deudor, sino que tratdndose el concursado de persona juridica,
podran acordarse también respecto de todos o alguno de sus
administradores o liquidadores, tanto de quienes lo sean en el momento
de la solicitud de declaracion de concurso como de los que lo hubieran sido

dentro de los dos anos anteriores.

Estas medidas podran ser:

12 La intervencion de las comunicaciones del deudor, con garantia del
secreto de los contenidos que sean ajenos al interés del concurso.

La intervencion de las comunicaciones telefonicas debera realizarse
conforme a lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

22 El deber de residencia del deudor persona natural en la poblacién de
su domicilio.

Si el deudor incumpliera este deber o existieran razones fundadas para
temer que pudiera incumplirlo, el juez podra adoptar las medidas que
considere necesarias, incluido el arresto domiciliario.

32 La entrada y registro en el domicilio del deudor y su registro.

10.
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La autorizacion judicial de entrada y registro, cuando se niegue el
consentimiento por el deudor o, en su caso, los administradores o
liguidadores arriba citados, habrd de basarse en indicios racionales de
existencia de documentos de interés para el procedimiento concursal, no
aportados, o en la necesidad de esta medida para la adopcidon de

cualquier otra procedente.

Ademds, la adopcion de estas medidas restrictivas de derechos

fundamentales del deudor esta sujeta a las siguientes reglas:
Sera preceptiva a su adopcidn la audiencia del Ministerio Fiscal.

1. Requerira en todo caso una decision judicial motivada, conforme
a los siguientes criterios:

e La idoneidad de la medida en relacién con el estado del
procedimiento de concurso.

e El resultado u objetivo perseguido, que se expondra de
manera concreta.

e La proporcionalidad entre el alcance de cada medida y el
resultado u objetivo perseguido.

e La duracidén de la medida, con fijacion del tiempo maximo
de vigencia, que no podra exceder del estrictamente
necesario para asegurar el resultado u objetivo perseguido,
sin perjuicio de que, de persistir los motivos que justificaron
la medida, el juez acuerde su prorroga con los mismos
requisitos que su adopcién. Durante el tiempo de vigencia de
la medida, el juez podra acordar en cualquier momento su
atenuacion o cese.

2. Las decisiones judiciales estimatorias podran ser recurridas en
apelacion por el deudor (y aunque la Ley que comentamos no lo
diga, por el Administrador o Liquidador afectado, en su caso) en el
plazo de cinco dias, sin efectos suspensivos, ante la Audiencia

Provincial. Este recurso tendra tramitacién preferente.

11.



Law

>FBSS°""°l Nota técnica - Tema 3

DERECHO CONCURSAL

Fundesem Business School

éTiene el concursado un deber de colaboracion dentro del proceso
concursal?

La respuesta ha de ser afirmativa.

El alcance y contenido de este deber se regula en el art. 42 de la LC. Y asi,

el deudor tiene los siguientes deberes:

1. Comparecer personalmente ante el Juzgado de lo mercantil y ante

la AC cuantas veces sea requerido.

2. Colaborar e informar en todo lo necesario o conveniente para el
interés del concurso. Como vemos, el contenido de este deber de

colaboracién e informacién esta regulado de forma muy difusa.

Téngase en cuenta que el incumplimiento de este deber de colaboracion es
configurado como una presuncién iuris tantum de culpabilidad del concurso.

Por lo tanto se configura este deber como esencial.

La LC extiende tanto esta obligacién como la anterior a:

e los administradores o liquidadores del deudor persona
juridica, o a quienes hayan desempefado estos cargos dentro de

los dos afios anteriores a la declaracidon del concurso.

e a los apoderados del deudor, sin distinguir si este es persona
natural o juridica, y a quienes lo hayan sido dentro del periodo

sefialado de dos ainos anteriores a la declaracidon de concuso.

3. Poner a disposicion de la AC los libros de llevanza obligatoria y
cualesquiera otros libros, documentos y registros relativos a los
aspectos patrimoniales de su actividad profesional o empresarial. A

solicitud de la administracion concursal, el juez acordara las

12.
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medidas que estime necesarias para la efectividad de este deber
(art. 45).

Y ademas, en relacion con este punto, el art. 46 establece que una
vez declarado el concurso subsistira la obligacién del concursado
comerciante de seguir formulando las cuentas anuales y auditarlas,

cuando ello venga exigido por la Ley (art. 46 LC).

No obstante, el art. 46.2 de la LC establece que la Administracién
Concursal podra autorizar a los administradores de la concursada
que el cumplimiento de la obligacién legal de formular las cuentas
anuales correspondientes al ejercicio anterior a la declaracion
judicial del concurso se retrase al mes siguiente a la presentacion
del inventario y de la lista de acreedores. La aprobacién de
cuentas, en tal caso, debera realizarse en los tres meses siguientes

al vencimiento de dicha prérroga.

Continta indicando el precepto que de todo ello se dara cuenta al
juez del concurso, y si la persona juridica concursada estuviera
obligada a depositar las cuentas anuales (supuesto normal),

también al Registro Mercantil en que estuviese inscrita.

Efectuada esta comunicacién, el retraso en el depdsito de cuenas
no producird el cierre de la hoja registral, si se cumplen los
referidos plazos para el depdsito desde el vencimiento del citado

plazo prorrogado de aprobacion de las cuentas.

En cada uno de los documentos que integran las cuentas anuales

se hard mencién de la causa legitima del retraso.

13.
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éSe pueden gravar o enajenar los bienes y derechos que integran la
masa activa del concurso durante su tramitacion?

En principio no, pues rige el principio de “conservaciéon de la masa

activa”, que contempla el art. 43 de la LC, que en su apartado 1° dispone:

“en el ejercicio de las facultades de administracion y
disposicion sobre la masa activa, se atendera a su
conservacion del modo mds conveniente para los intereses
del concurso. A tal fin, los administradores concursales
podran solicitar del juzgado el auxilio que estimen

necesario”.

Ademas, el art. 43.2 es claro al efecto, al establecer el momento en el que,
con caracter general, se podrd proceder a la enajenacién o gravamen de
bienes o derechos integrados en la masa activa, sin la autorizacion del Juez.

Y estos momentos seran:

e Una vez se apruebe judicialmente el convenio. Con Ia
aprobacion del convenio el deudor vuelve en principio a disponer
de sus facultades de administracion y disposicion, pues cesan los
efectos de la declaracion de concurso (salvo las limitaciones que
en su caso puedan establecerse en el propio convenio).

e una vez se proceda a la apertura de la fase de liquidacion, que
l6gicamente ya tendrd como finalidad realizar tales bienes y
derechos para con su producto hacer pago a la masa activa, por el
orden y con arreglo a las normas que la propia LC contiene al
efecto.

No obstante, aun antes de que se produzca cualquiera de las dos
circunstancias antedichas, podran enajenarse bienes o derechos en los

siguientes casos:

1. Cuando el Juez lo autorice. El art. 43.2 prohibe realizar aquellos
actos antes de estas fases, “sin autorizacién del juez”, por lo que
“a contrario sensu”, cuando aquel lo autorice, por causa justificada,
si podran realizarse tales actos de disposicién o gravamen sobre

bienes o derechos concretos.

14.
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2. Cuando se trate de actos de disposicion inherentes a la
continuacion de la actividad profesional o empresarial del
deudor, en los términos establecidos en el articulo 44, que a
continuacion veremos.
No obstante, en el caso de transmisién de unidades productivas de
bienes o servicios pertenecientes al concursado se estard a lo
dispuesto en el art. 146 bis. Este segundo parrafo del art. 43.3.3°
de la LC ha sido introducido por el Real Decreto Ley 11/2014 de 5

de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal.

La venta de unidades productivas en el concurso las analizaremos

en el apartado correspondiente a la Liquidacion.

3. Los actos de disposicidon que la administracion concursal considere
indispensables para garantizar la continuidad de Ia
actividad de la concursada o las necesidades de tesoreria
que exija la continuidad del concurso. Este supuesto ha sido
introducido, al igual que el siguiente, por la Ley 38/2011 de 10 de
octubre. Para tales actos no se precisa de autorizacion previa del
Juez del concurso, pero dispone la Ley que la administracion
concursal debera comunicar inmediatamente al Juzgado los actos

realizados, acompafando la justificacion de su necesidad.

4. Los actos de disposicion de bienes cuando se den las siguientes
circunstancias:
i. Que se trate de bienes que no sean necesarios para la
continuidad de la actividad.
ii. Que en relacién a los mismos, y ademas del requisito anterior,
se presenten ofertas que coincidan “sustancialmente” con el
valor que la administracion concursal les haya atribuido en el

inventario.

A tales efectos se entendera que existe tal coincidencia sustancial

cuando:
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* Tratdndose de inmuebles la diferencia sea inferior a un 10%,

y no constare otra oferta superior.

* Tratandose de muebles la diferencia sea inferior a un 20%, y

no constare otra oferta superior.

En este supuesto, y a diferencia del anterior, serd preciso que
previamente la administracidon concursal presente inmediatamente la
oferta recibida al Juez, junto con la justificacion de que el bien no es

necesario.

La oferta recibida se entendera aprobada si en los diez dias siguientes

no se ha recibido mejor oferta.

éImplica la declaracion de concurso el cese de la actividad

profesional o empresarial del deudor concursado?

En modo alguno. Es mas, el principio que late en la regulaciéon concursal

es precisamente el contrario, la continuidad y conservacion de la empresa.
El art. 44.1 sienta este principio general, estableciendo que:

"La declaracion de concurso no interrumpira la
continuacion de la actividad profesional o empresarial que

viniera ejerciendo el deudor”.

Veremos como otras normas expresamente han sido dictadas por el
Legislador para procurar esta continuidad, sobre todo en los temas relativos

a la paralizacion de ejecucién de garantias reales.

Dispone el art. 44 en relacién a la continuidad de la empresa:
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e En caso de intervencion.

La AC podra determinar los actos u operaciones propios del
giro o trafico de aquella actividad que, por razén de su

naturaleza o cuantia, quedan autorizados con caracter general.

No obstante lo anterior, y sin perjuicio de las medidas cautelares que
hubiera podido adoptar el juez al declarar el concurso, hasta Ila
aceptacién de los administradores concursales el deudor sujeto a
intervencion podra realizar los actos propios de su giro o trafico que sean
imprescindibles para la continuacidn de su actividad, siempre que se

ajusten a las condiciones normales del mercado.

e En caso de suspension.
Cuando al deudor le sean suspendidas las facultades de

administracion y disposicion del deudor, correspondera a la AC
adoptar las medidas necesarias para la continuacion de la

actividad profesional o empresarial.

No regula la LC que sucede hasta tanto en cuanto entra en
funcionamiento la AC. En principio, y dado que la excepcidn
anterior sélo parece referirse a los supuestos de intervencion,
el concursado no podria realizar una vez declarado el concurso
los actos propios de su giro y trafico, lo que podria hacer

peligrar la propia continuidad y conservacion de la empresa.

Dado esta laguna legal, a mi juicio deberan ser los Jueces los
gue resuelvan esta cuestion en el propio auto declarando el

concurso.

No obstante, y como excepcion a lo anteriormente expuesto, el Juez, a
solicitud de la AC y previa audiencia del deudor y de los representantes de

los trabajadores de la empresa, podra acordar mediante auto:
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i. el cierre de la totalidad o de parte de las oficinas,
establecimientos o explotaciones de que fuera titular el

deudor.

ii. asi como, cuando ejerciera una actividad empresarial, el

cese o la suspension, total o parcial, de ésta.

Cuando estas medidas supongan la extincién, suspensiéon o modificacién
colectivas de los contratos de trabajo, incluidos los traslados colectivos, el
juez actuara conforme a lo establecido en el parrafo 2° del 8, y
simultdneamente iniciara el expediente del art. 64 (E.R.E.). La
administracion concursal en su solicitud debera dar cumplimiento a lo

dispuesto en el art. 64.4.

Como vemos, se atribuye al Juez del concurso importantisimas
competencias en materia social, de las que nunca hasta hoy habia

dispuesto.

éQué deberes formales existen en relacion a los libros y contabilidad
de la concursada?

En principio, el concursado tiene la obligacidon de poner a disposicién de la
AC los libros de llevanza obligatoria y cualesquiera otros libros (auxiliares),
documentos y registros referidos a aspectos patrimoniales de su actividad

profesional o empresarial (art. 45.1 LC).

Téngase en cuenta que ello forma parte del deber de colaboracién de los
organos de la concursada para con el Juez del Concurso y la AC, y que la
falta de colaboracién esta expresamente conceptuada como presuncion iuris
tantum de culpabilidad (art. 165.2° de la LC), esto es, si se ha producido un
incumplimiento de este deber de colaboracidén “se presume” (iuris tantum)
que el deudor ha generado o agravado con dolo o culpa grave la
insolvencia, y puede ser objeto de las sanciones previstas en los preceptos

gue regulan la calificacion del concurso.
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El propio art. 45.2 LC establece que el Juez del concurso podra acordar las
medidas que estime necesarias para la efectividad de dicho deber de
colaboracién, a propuesta de la AC. Entre estas medidas puede estar,
incluso, el cambio del régimen de intervencidon de facultades de disposicion
y administracion patrimoniales, por el de suspension (vid. Art. 40.4 de la
LC).

éQué sucede con las cuentas anuales de la concursada durante el
concurso’

Dicha cuestidn, que ha sufrido una importante modificacién tras la reforma
operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley
concursal, se regula en el art. 46 de la LC, y podria resumirse de la

siguiente manera:

1. Si el régimen acordado por el Juez en el auto de declaracion de
concurso es el de intervencién de facultades (o éste ha sido adoptado
a posteriori de conformidad con lo dispuesto en el art. 40.4 LC),
seran los administradores sociales de la concursada los obligados
a formular las cuentas, pero bajo la supervision de la AC (debe
supervisarlas antes de su sometimiento a aprobacién en Junta).
También subsistird la obligacién de auditar tales cuentas, cuando
ello resulte procedente de conformidad con la legislacion especial en
la materia. El art. 46.2 establece al respecto que el Juez del
Concurso, y a solicitud fundada de la AC, podra revocar el
nombramiento del auditor de cuentas de la concursada y nombrar

otro para verificar las cuentas anuales.

El parrafo segundo del art. 46.1 establece, por otra parte, la facultad
de la AC de autorizar a tales administradores sociales que la
formulacién de las cuentas anuales del ejercicio anterior a la fecha en
que se declare el concurso, y que como todas cuentas anuales
deberian formularse en el primer trimestre siguiente al del ejercicio

correspondiente, se retrase al mes siguiente a la fecha en que
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haya sido presentado el Inventario y la Lista de Acreedores. Se
concibe como una facultad de la AC, no como una obligacién, ni como

un derecho de la concursada.

En caso de darse dicha autorizacion, la aprobacién de las cuentas
debera realizarse en el plazo de los tres meses siguientes a la
finalizacién de dicha prdérroga (no en los seis primeros del ejercicio
siguiente a aquél a que vayan referidas dichas cuentas anuales).
Evidentemente, la aprobacion corresponde a la Junta de Socios, que
ha de ser convocada con los requisitos legales y estatutarios

correspondientes.

A tales efectos, téngase en cuenta que el art. 48.2 de la LC, establece
que la Administracién Concursal tiene derecho de asistencia y voz
(que no de voto) en tales Juntas, asi como en cualesquiera otras
sesiones de los dérganos colegiados de la persona juridica, a cuyo
efecto deben ser debidamente convocados en la misma forma y con
la misma antelacion que los integrantes del 6rgano que ha de

reunirse.

Establece la LC que en tales supuestos (concesion de la referida
prorroga), se dara de inmediato cuenta al Juez del Concurso y al
Registro Mercantil (si la persona juridica concursada esta obligada
a depositar las cuentas anuales). En cada uno de los documentos que
integran las cuentas anuales debe hacerse menciéon de la causa

legitima del retraso.

Efectuada esta comunicacion, continla el precepto, el retraso del
deposito no implicara el cierre registral, siempre que se cumplan los
plazos para el depdsito desde el vencimiento del plazo prorrogado de

aprobacién de cuentas.

2. Si el régimen acordado por el Juez es el de suspension de
facultades, subsistira igualmente la obligacion de formular las
cuentas anuales y someterlas a auditoria, correspondiendo en tal

supuesto tales facultades a la AC (art. 46.3).
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éTiene el deudor derecho a alimentos?

Si, derecho que es regulado en el art. 47.1 de la LC, que establece
que durante la tramitacion del concurso, el deudor persona natural
tendra derecho a alimentos con cargo a la masa activa (seran créditos
contra la masa), siempre que en ella haya bienes bastantes para atender
sus necesidades y las de su conyuge o pareja de hecho inscrita cuando
concurra alguna de las circunstancias previstas en el art. 25.3 vy

descendientes bajo su potestad.

Su cuantia y periodicidad seran las que fije la AC o el Juez, segun haya sido
acordada la intervencién o la suspension de las facultades de administracion

y disposicion del deudor. Y asi:

1. En caso de intervencion.

La cuantia y periodicidad seran las que acuerde la AC.

2. En caso de suspension.

Las que autorice el juez, oidos el concursado y la administracién

concursal.

En este ultimo caso, el juez, con audiencia del concursado o de la ACy
previa solicitud de cualquiera de ellas, podra modificar la cuantia y la

periodicidad de los alimentos.

éExiste, por el contrario, deber del concursado de prestar alimentos
a terceras personas, aun cuando haya sido declarado en concurso?

Si. El art. 47.2 establece que las personas respecto de las cuales el
concursado tuviere deber de alimentos, con excepcion del
conyuge, pareja de hecho inscrita (cuando concurra alguna de las
circunstancias previstas en el art. 25.3) y descendientes bajo su

potestad, solo podran obtenerlos con cargo a la masa si:
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¢ No pudiesen percibirlos de otras personas legalmente
obligadas a prestarselos.

e Y siempre que hubieran ejercido la acciéon de reclamacién en el
plazo de un afio a contar desde el momento en que debid
percibirse.

e Y todo ello previa autorizaciéon del juez del concurso, que
resolvera sobre su procedencia y cuantia.

En el caso de que la obligacién de prestar alimentos impuestos al
concursado lo haya sido por resolucion judicial anterior a la declaracion de
concurso, se hara efectiva con cargo a la masa activa en la cuantia fijada
por el juez del concurso, teniendo en cuanto al exceso la consideracion
de crédito concursal ordinario. Esto es, en tales casos el Juez decidira
gue importe de la suma fijada por otro 6rgano jurisdiccional se satisfara con
cargo a la masa, y que cantidad tendra la consideracién de crédito concursal

ordinario, quedando este ultimo sometido a los efectos de su calificacion.

éCuales son los efectos de la declaracion de concurso sobre el
deudor persona juridica?

Son los regulados en el art. 48 y 49 de la LC. En sintesis seran los

siguientes:

1. Subsistencia de los érganos de la persona juridica deudora.

En principio, durante el concurso subsistiran los 6rganos de la
persona juridica deudora, sin perjuicio de los efectos que sobre su
funcionamiento produzca la intervencién o la suspensién de sus

facultades de administracion y disposicion (art. 48.1 LC).

Los efectos seran los siguientes (art. 48.3 LC):
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1) En caso de régimen de intervencion, las facultades de
disposicién y administracion patrimoniales propias del érgano
de administracion o liquidacién continuaran siendo ostentadas
por tales érganos sociales, pero con la supervision de la AC, a
qguien correspondera autorizar o confirmar los actos de
administracion y disposicion (art. 40.7 LC).
2) En caso de régimen de suspensién, tales facultades las

ostentara la AC.

Los apoderamientos que pudieren existir al tiempo de la declaracién
de concurso quedaran afectados por la suspensién o intervencién de

las facultades patrimoniales, segun el caso (art. 48.3 in fine).

No obstante, dictada la resolucién judicial que abra la fase de
liquidacion, y ademas de llevar inherente la disolucidén de la persona
juridica si previamente no estuviere ya acordada, se producira el
cese de los administradores o liquidadores, que seran
sustituidos por la AC para proceder a la liquidaciéon en la forma y
modo previsto en la propia LC (art. 48.1, en relacién con el art.
145.3), sin perjuicio de continuar aquellos administradores o
liquidadores cesados en la representacion de la concursada en el
propio procedimiento concursal y en los incidentes concursales en los

que sea parte.

En cualquier caso, sea el régimen el de intervencién, sea el de
suspension, seran los administradores o liquidadores de la
sociedad en concurso quienes seguiran ostentando Ia

representacion de la concursada en el procedimiento (art. 48.3).

2. Derecho de Asistencia y Voz de la AC. Autorizacion o
confirmacion de acuerdos con trascendencia para el concurso.

Como ya hemos dicho anteriormente, al referirnos a las cuentas

anuales de la concursada, los administradores concursales tendran
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derecho de asistencia y de voz en las sesiones de los érganos
colegiados (entiéndase Consejo de Administracion y Juntas de
socios), a cuyo efecto deben ser debidamente convocados en la
misma forma y con la misma antelacién que los integrantes del

organo que ha de reunirse.

Carece del derecho de voto, el cual corresponde a los socios de
una sociedad capitalista, y no a los dérganos de administracién,

evidentemente.

No obstante lo dispuesto en el parrafo precedente, y como clara
limitacion a las facultades de las Juntas de socios de las personas
juridicas en concurso, dispone el art. 48.2, segundo parrafo de la LC

(introducido por la Ley 38/2011), que:

1) No sera valida la constitucidn de junta, asamblea o cualquier
otro o6rgano colegiado, con caracter universal, sin la

concurrencia de la AC.

2) Los acuerdos sociales que puedan tener contenido patrimonial
o relevancia directa para el concurso requerirdn, para su
eficacia, de la autorizacion o confirmacion de la AC (vid. Art.
40.7 LC).

3. Efectos sobre la remuneracion de los administradores

sociales.

Establece el art. 48.4 LC que si el cargo de administrador de la
sociedad en concurso fuere retribuido, el Juez del Concurso podra
acordar que deje de serlo o reducir su importe, a la vista del
contenido y la complejidad de las funciones de administracién y del

patrimonio de la concursada.
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4. Efectos sobre derecho de voto en sociedades participadas.

Dispone el art. 48.5 que el Juez podra atribuir a la AC, y a solicitud
de ésta, cuando se encuentren afectados los intereses patrimoniales
de la concursada, el ejercicio de los derechos politicos que

correspondan a ésta en otras entidades.

Derechos que en principio corresponderia al 6rgano de administraciéon

social de la sociedad en concurso.

5. Legitimacion activa de la AC para instar la accion de
responsabilidad contra los administradores, liquidadores o

auditores de la persona juridica deudora.

Dispone el art. 48 quater que, declarado el concurso, correspondera
exclusivamente a la AC el ejercicio de las acciones de responsabilidad
de la persona juridica concursada contra sus administradores,

liguidadores o auditores.

Se esta refiriendo a la accion social de responsabilidad (no a la accién
de responsabilidad individual, ni a la accién de responsabilidad por

deudas por causa de disolucién o concurso).

Y en estos casos, correspondera al juez del concurso la

competencia para conocer de estas acciones (art. 8.7° LC).

6. Efectos de la declaracion de concurso sobre las acciones

contra los socios:
Dispone el art. 48 bis de la LC que correspondera exclusivamente a la

administracion concursal durante la tramitacion del concurso:
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7.

1) El ejercicio de la acciobn contra el socio o socios
personalmente responsables por las deudas de ésta

anteriores a la declaracion de concurso.

2) la reclamacién, 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.

Posibilidad de adopcion de medidas cautelares de embargo

contra los 6rganos sociales de la concursada, y contra sus socios
personalmente responsables de las deudas de la sociedad

anteriores a la declaracion de concurso (art. 48 ter LC).

Desde la declaracién de concurso de persona juridica, el Juez del
concurso, de oficio o a solicitud razonada de la administracion

concursal, podra ordenar el embargo de bienes y derechos de:

e sus administradores o liquidadores de derecho o de
hecho, o de sus apoderados generales (introducidos estos
ultimos con la reforma de la Ley 38/2011).

e y de quienes hubieran tenido esta condicion dentro de
los dos afos anteriores a la fecha de aquella

declaracion,

Y siempre y cuando de lo actuado resulte fundada la posibilidad de que
en la sentencia de calificacion las personas a las que afecte el
embargo sean condenadas a la cobertura del déficit resulante de la

liguidacién en los términos previstos en esta ley.

Se esta refiriendo concretamente a la responsabilidad concursal prevista
en el art. 172 bis de la LC.
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Este art. 48 ter ha supuesto la reforma del que hasta entonces era el art.
48.3 de la LC, y que no contemplaba como sujetos pasivos de esta
medida cautelar de embargo a los apoderados generales, y ademas

exigia como requisitos para la adopcién de tal medida el que existiera:

e fundada posibilidad de que el concurso se calificase como
culpable.
e Fundada posibilidad de que la masa activa fuera
insuficiente para satisfacer todas las deudas.
La redaccion actual es mas ajustada a derecho, pues sdlo si se apertura
la fase de liquidacién puede existir responsabilidad concursal (cobertura
del déficit), con lo que sélo en este supuesto tiene sentido una medida
cautelar como la que ahora regula el art. 48 ter (y antes el 48.3 LC). Si
se aprueba un convenio “gravoso” nunca podra resultar de aplicaciéon la
responsabilidad concursal de complementacion del pasivo o cobertura del
déficit (ART. 172 bis), por muy fundada posibilidad que exista de que la
masa activa vaya a ser insuficiente para satisfacer todas las deudas del

deudor.

Continta diciendo el art. 48 ter que el embargo se acordara por la
cuantia que el juez estime bastante y podra ser sustituida, a
solicitud del interesado, por aval de entidad de crédito (en este
aspecto no difiere la redaccién actual del precepto con el art. 48.3

anterior).

De igual manera, establece el art. 48.ter.2 LC que durante la tramitacion
del concurso de la sociedad el juez, de oficio 0 a solicitud razonada de la
administracion concursal, podra ordenar el embargo de bienes y derechos
de los socios personalmente responsables de las deudas de la sociedad
anteriores a la declaracion de concurso, en la cuantia que estime
bastante, cuando de lo actuado resulte fundada la posibilidad de que la
masa activa sea insuficiente para satisfacer todas las deudas, pudiendo, a
solicitud del interesado, acordarse la sustitucion del embargo por aval de

entidad de crédito.
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Como vemos, en este caso (embargo a socios personalmente
responsables de las deudas sociales, v.g., socios de una comunidad de
bienes o sociedad civil), no se condiciona al resultado de la secciéon de
calificacion (fundada posibilidad de que el concurso vaya a declararse
culpable), sino Unicamente, como es légico, a que la masa activa pueda

ser insuficiente para satisfacer los créditos contra la masa y concursales.

El art. 48 ter no establece el tramite procesal aplicable para la adopcién
de estas medidas cautelares de embargo. Se limita el precepto a sefalar
(art. 48 ter.3) que contra el auto que resuelva sobre la medida cautelar

cabra recurso de apelacion.

No obstante, la mayoria de la jurisprudencia menor se inclina por
entender que resulta aplicable el tramite previsto en la LEC para las

medidas cautelares.
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2.- EFECTOS SOBRE LOS ACREEDORES

Se regulan en el Titulo III, capitulo II, Secciones 12 a 33, arts. del 49 al 60,

ambos inclusive.

En relaciéon con los efectos que produce la declaracién de concurso en

relacion a los acreedores del concursado, podemos distinguir tres clases:

1. Integracion en la masa pasiva (seccion 13, art. 49).

2. Efectos sobre las acciones individuales (seccién 22, arts. 50 a
57).
Dentro de esta clase habremos de referirnos a:

i. Los nuevos juicios declarativos.
ii. Continuacidn y acumulacién de juicios declarativos
pendientes.
iii. Procedimientos arbitrales.
iv. Sentencias y laudos firmes.
v. Ejercicio de acciones del concursado.
vi. Ejecuciones y apremios.
vii. Paralizacidon de ejecucidén de garantias reales.

viii. Inicio o reanudacién de ejecuciones de garantias reales.

3. Efectos sobre los créditos en particular (seccion 32, arts. 58 a
60)
Dentro de estos efectos habremos de referirnos a:

i. Prohibicién de compensacion.
ii. Suspension del devengo de intereses.

iii. Interrupcidn de la prescripcion.

29.



senool Nota técnica - Tema 3
>FBS DERECHO CONCURSAL

Fundesem Business School

1.- La integracion en la masa pasiva.

El principal efecto de la declaraciéon del concurso sobre los acreedores es
gue éstos, ordinarios o no, cualquiera que sea su nacionalidad y domicilio,
guedaran de derecho integrados en la masa pasiva del concurso, sin mas

excepciones que las establecidas en las leyes (art. 49.1).

La Ley 38/2011 ha introducido un segundo apartado a este art. 49 LC,
estableciendo que en caso de concurso de persona casada en régimen de
gananciales (o cualquier otro tipo de comunidad de bienes), se integraran
en la masa pasiva los créditos contra el conyuge del concursado que sean
ademas créditos de responsabilidad de la sociedad ganancial o comunidad

conyugal.

2.- Efectos sobre las acciones individuales

éQué sucede con los nuevos juicios declarativos que se inicien
contra el concursado, una vez declarado el concurso?

Todos estos nuevos juicios, tanto del orden civil como del social (en
aquellos asuntos légicamente de su competencia ex art. 8 LC) habran de
tramitarse ante el Juez del Concurso. Y de conformidad con lo dispuesto

en el art. 50:

1. Si fuera interpuesta una demanda ante Juez Civil o Social carente de
competencia objetiva por esta causa, por corresponder al Juez del
Concurso, se abstendra de conocer, procediendo al archivo de
actuaciones, y previniendo a las partes que usen de su derecho ante
el juez del concurso (art. 50.1 LC)

De admitirse a tramite estas demandas, se ordenara el archivo de todo

lo actuado, careciendo de validez las actuaciones que se hubieran

practicado (art. 50.1, in fine).

2. Desde la declaracién de concurso hasta su conclusion, los Jueces de

lo Mercantii no admitiran a tramite demandas contra los
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o6rganos sociales de las sociedades de capital concursadas que
hubieran incumplido los deberes impuestos en caso de
concurrencia de causa de disolucion (acciones de responsabilidad
por deudas). Este apartado 2° del art. 50 de la LC ha sido
introducido por la Ley 38/2011.
Se refiere a la sancién impuesta por la legislacién mercantil contra los
administradores que, concurriendo causa de disolucién de la
sociedad, no hubieren convocado Junta de socios en el plazo de dos
meses para acordar dicha disolucion, o que habiéndola convocado no
hubiera interpuesto la oportuna demanda de disolucién judicial si por
cualquier motivo no se hubiera adoptado aquel acuerdo. En tales
casos la sancién prevista es que los referidos administradores
responden solidariamente de las obligaciones sociales contraidas con

posterioridad a la causa de disolucion.

Al igual que en el caso anterior, de admitirse a tramite estas demandas,
se ordenara el archivo de todo lo actuado, careciendo de validez las

actuaciones que se hubieran practicado.

3. Desde la declaracién de concurso hasta su conclusion, los Jueces de
Primera Instancia no admitiran a tramite las demandas en que se
ejercite la accion directa del art. 1.597 del Codigo Civil (del
subcontratista contra al duefo de la obra).

Este apartado 3° del art. 50 de la LC ha sido también introducido por
la Ley 38/2011.

La sancién, en caso contrario, es la misma que la prevista en los

supuestos anteriores.

4. Por ultimo, establece el art. 50.4 (antes de la Ley 38/2011 era el art.
50.2) que los jueces o tribunales de los d6rdenes contencioso-
administrativo, social o penal ante los que se ejerciten, con
posterioridad a la declaracion del concurso, acciones que pudieran
tener trascendencia para el patrimonio del deudor emplazaran
a la AC y la tendrdan como parte en defensa de la masa, si se

personase.
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Légicamente, cuando se refiere a la jurisdiccidn social, se esta refiriendo
a aquellos supuestos en que ésta si sea la objetivamente competente al
efecto, por no tratarse de materia reservada al Juez del Concurso ex art.
8.2.

Lo que concede este precepto (art. 50.2) es una especial legitimacion
pasiva a la AC, en todos aquellos litigios con transcendencia para la
masa activa, facultando a dicho érgano para personarse en defensa

de sus intereses.

éQué sucede con los juicios declarativos iniciados antes y
pendientes una vez declarado el concurso?

La regla general es que estos procesos continuaran (ante el Juzgado ante el

que se hayan iniciado, y por las reglas procedimentales que le eran propias)

hasta el momento en que recaiga sentencia firme (art. 51.1 LC).

Ahora bien, como excepcion establece el art. 51.1 LC (en su nueva
redaccion tras la reforma de la Ley 38/11), que se acumularan de oficio
al concurso los juicios por reclamacién de dafios y perjuicios a la persona
juridica concursada contra sus adminsitradores o liquidadores, de hecho o
de derecho, y contra los auditores (accion social de responsabilidad),
siempre y cuando se encuentren en primera instancia y no hubiere

finalizado el acto de juicio o la vista.

En estos casos de acumulacién, los juicios se continuaran ante el Juez del
Concurso, por los tramites del procedimiento por el que venian
sustanciandose (ordinario o verbal de la LEC), incluidos los recursos que
procedan contra la sentencia. Estos procedimientos susceptibles de
acumulacidon (en el que se ejercitan acciones sociales de responsabilidad)

son competencia del Juzgado de lo Mercantil (art. 86.ter LOPJ).

La Ley 38/2011 ha derogado la posibilidad de acumular al concurso, a
instancias de la Administracion Concursal, aquellos procedimientos
judiciales civiles en tramitacién que pudieran tener trascendencia para la

formaciéon de las masas activa y pasiva del concurso.
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Del mismo modo, la Ley 38/2011 ha introducido el art. 51 bis para
introducir dos supuestos especiales de suspensiéon de procedimientos
en curso a la fecha de la declaracién de concurso. No se trata de procesos
que se tienen que acumular al concurso, sino de procesos que habiendo
sido iniciados antes de la declaracion se “suspenden” (sin que se entienda

muy bien a que se refiere, o que finalidad se persigue) hasta su conclusion.
Dichos supuestos son:

e Los juicios en que se hubieran ejercitado las denominadas acciones
de responsabilidad por deudas contra los adminsitradores de la
sociedad (por no haber promovido la disolucidon social, existiendo
causa para ello).

e Los juicios en que se hubiera ejercitado la accion directa del art.
1.597 del Cddigo Civil.

Ya vimos al comentar el art. 50.2 y 50.3 de la LC que una vez declarado el
concurso no podrian admitirse a tramite demandas en que se ejercitaran
estas acciones, bajo sancién de nulidad. Si hubieran sido interpuestas antes
de la declaracién de concurso el efecto legal es su suspensiéon hasta la

conclusion del concurso.

Ahora bien, es muy discutible la técnica legislativa, pues no se alcanza muy
bien a comprender el efecto suspensivo respecto a las aciones del art. 1.597
Caodigo Civil.

En efecto, el fundamento de la accion del art. 1.597 CC es que una vez que
el subcontratista “ejercita” la accion directa (generalmente anudada a su
reclamacién fehaciente, que no necesariamente judicial), se produce lo que
ha venido denomindndose un “desplazamiento” del derecho de crédito
contra el duefo de la obra (promotor), que va del patrimonio del
contratista principal (en este caso deudor principal del subcontratista, e

inicial acreedor del duefio de la obra) hacia el patrimonio del subcontratista.

Dicho en otras palabras, requerido fehacientemente el duefio de la obra
(ajustada a tanto alzado) por el subcontratista, es aquél deudor de éste
hasta el limite de lo que adeudaba al contratista principal. El duefio de la

obra ya no adeuda el importe objeto de accion directa a su contratista
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principal (a la persona fisica o juridica con la que contraté), sino al

subcontratista de éste (con quién nunca contratd).

Naturalmente, en caso de concurso del contratista principal, si el
subcontratista ya habia ejercitado su accién directa antes de su declaracién
en concurso, en la masa activa de aquél ya no existiria el derecho de crédito
contra el duefio de la obra (promotor), pues este derecho de crédito se
habia “desplazado” antes de la declaracion de concurso al patrimonio del
subcontratista, quién se veia “favorecido” ex lege al disponer para la
satisfaccion de su crédito la totalidad de lo que el promotor o duefio de la
obra adeudaba al contratista principal ahora en concurso, en perjuicio claro

y evidente de los restantes acreedores de éste.

La finalidad de los arts. 50 y 51 bis de la LC, tras la reforma operada por la
Ley 38/2011, es a mi juicio evidente. Impedir la virtualidad de la accion
directa en caso de concurso del contratista principal, a fin de que su
derecho de crédito contra el duefio de la obra pueda seguir formando parte
de su masa activa, en beneficio de todos sus acreedores y con estricto

respeto al principio de la par conditio creditorum.

Ahora bien, si esto es asi, ¢Qué sentido tiene que el art. 51 bis 2 diga que
estos procedimientos en curso se “suspendan” hasta la conclusién del

concurso?.

Si sélo se suspenden hasta la conclusion del concurso, la légica impone que
una vez concluido este los juicios suspendidos podrian reanudarse, y por
tanto el que ejercitd la accion directa antes de la declaracion de concurso
podria seguir ejecutando aquel derecho de crédito contra el duefio de la
obra. Y supondria también que la Administracién Concursal del contratista
principal en concurso no podria, en caso de liquidacion, realizar aquel
derecho de crédito contra el duefio de la obra, pues dicho crédito nunca

habria llegado a formar parte de la masa activa del concurso.
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éCual sera la intervencion del deudor concursado en estos
procedimientos en curso? ¢Y la de la AC?

El art. 50.2 distingue al efecto entre los supuestos de suspension y de
intervencion de las facultades de administracion y disposicién del deudor,

estableciendo las siguientes reglas:

1. En caso de suspension
Se establecen las siguientes reglas:

e La AC, en el ambito de sus competencias, sustituira al
deudor.

e Se le concedera por el Secretario judicial, una vez personada la
AC, un plazo de cinco dias para instruccion.

e Necesitara en todo caso la autorizacion del juez del
concurso (no del que esté conociendo de estos
procedimientos en tramitacion) para:

o Desistir.

o allanarse, total o parcialmente.

o transigir litigios.
De la solicitud presentada por la administracion concursal dara
el juez traslado al deudor en todo caso y a aquellas partes
personadas en el concurso que estime deban ser oidas

respecto de su objeto.

Las costas impuestas a consecuencia del allanamiento o del
desistimiento autorizados tendran la consideracién de
“crédito concursal”. Ha de entenderse de crédito ordinario, y
no contra la masa, porque éstos no tienen la cualidad de
“crédito concursal”, pues precisamente el art. 84 distingue
claramente los créditos contra la masa de los créditos

concursales.

En caso de transaccion, se estara a lo pactado en materia de

costas.
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No obstante, la sustitucion no impedira que el deudor
mantenga su representacion y defensa separada por

medio de sus propios procurador y abogado, siempre que:

o garantice, de forma suficiente ante el juez del concurso,
gue los gastos de su actuacion procesal y, en su caso, la
efectividad de la condena en costas no recaeran
sobre la masa (activa) del concurso.

La LC es muy parca al respecto, pues no dice en qué forma

se ha de garantizar.

Entiendo que el Juez del Concurso deberd exigir al
concursado que preste aval, caucidn o cualquier otra
garantia suficiente para asegurar el pago de los honorarios y
suplidos de su Letrado y Procurador (y en su caso otros
gastos judiciales, incluidos peritos) en el proceso, y de las

costas a cuyo pago pudiera ser condenado en costas.

Pero, obviamente, estas garantias nunca podran
comprometer su propio patrimonio, paralizado por el
concurso, con lo que no se me ocurre otro supuesto que el
de que esta garantia sea a cargo de terceros ajenos al

propio deudor.

o sin que en ningln caso pueda realizar las actuaciones
procesales que, conforme al parrafo anterior,
corresponden a la administracion concursal con
autorizacion del juez (entiéndase desistir, allanarse total

o parcialmente, o transigir).
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2. En caso de intervencion.

Se aplican las siguientes reglas:

e el deudor conservara la capacidad para actuar en juicio.

e No obstante, necesitara la autorizacion de Ila
administracion concursal, para desistir, allanarse, total o
parcialmente, y transigir litigios cuando la materia litigiosa
pueda afectar a su patrimonio. En cuanto a las costas, se
estara a lo dispuesto anteriormente. De imponerse en el
supuesto de allanamiento o desistimiento, tendran Ila

naturaleza de crédito concursal.

éQué sucede con los convenios y procedimientos arbitrales y pactos
de mediacion?

De conformidad con lo dispuesto en el art. 52:

1. La declaracién de concurso, por si sola, no afecta a los pactos
de mediacidon ni a los convenios arbitrales suscritos por el
concursado.

2. Cuando el érgano jurisdiccional entendiera que dichos pactos o
convenios pudieran suponer un perjuicio para la tramitacién del
concurso podra acordar la suspension de sus efectos, todo ello
sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales.

3. Los procedimientos arbitrales en tramitacion a la fecha
de la declaracion de concurso continuaran hasta la firmeza
del laudo, siendo de aplicacién las normas contenidas en los
apartados 2 y 3 del articulo 51 (facultades del concursado y de
la AC en los supuestos de suspensién de facultades, y en los

supuestos de intervencion).
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&Y qué sucede con las sentencias y laudos firmes dictados antes o
después de la declaracion de concurso?

De conformidad con lo dispuesto en el art 53.1, vincularan al juez del
concurso, el cual dard a dichas resoluciones el “tratamiento concursal”

que corresponda.

Légicamente, esta vinculacién se referird tanto a las dictadas antes de la
declaraciéon del concurso, como a las dictadas después, pues como hemos
dicho, el concurso no paraliza la tramitacion de los procedimientos en curso

sino hasta que existe sentencia o laudo firme.

|II

El “tratamiento concursal” que habra de dar el Juez a dichas sentencias sera
el que corresponda al crédito concreto de que se trate, sea éste
privilegiado, ordinario o subordinado. Es la propia LC la que contiene la
regulacion y tratamiento que ha de darse a estos distintos créditos, sin

olvidar a los créditos contra la masa.

No obstante, el art. 53.2 establece que lo dispuesto en el apartado 1° se
entendera “sin perjuicio de la accion que asiste a la administracion
concursal para impugnar los convenios y procedimientos arbitrales en caso

de fraude”.

Se esta refiriendo el precepto al hipotético supuesto de que un determinado
procedimiento arbitral haya podido ser celebrado fraudulentamente, bien
para favorecer a la otra parte, bien para favorecer al propio concursado, y

siempre en perjuicio de la masa activa o pasiva del concurso.

Sélo se refiere la norma al supuesto de “procedimientos arbitrales”, no a los
judiciales, cuando en la practica tan susceptible es de encubrir un animo
fraudulento un procedimiento arbitral como judicial. Lo Unico que varia es el
sujeto pasivo del engafio (el arbitro o arbitros en el primer caso, el Juez o

Tribunal en el segundo).

El Juez, como toda persona, puede ser sujeto pasivo de un engafio por las

partes de un proceso, el cual puede ser utilizado como medio para obtener
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un resultado fraudulento. La propia tipificacion del delito de estafa procesal
acredita esta circunstancia. Por ello, no se entiende la limitacién del art.

53.2 a los procedimientos arbitrales, excluyendo a los judiciales.

éCual es el régimen legal en materia de ejercicio de las acciones que

incumban al concursado?

El art. 54, al igual que el art. 51.2 y 3, distingue al efecto entre los
supuestos de intervencién y los de suspension de las facultades de

administracion y disposicidén del concursado.
Y asi:

1. En caso de suspension.
Hay que distinguir entre:

e Acciones de indole no personal.

La capacidad correspondera a la AC.

e Acciones de indole personal.
Correspondera al propio deudor, quien no obstante precisara

de la conformidad de los administradores concursales para:

o interponer demandas.

o Interponer recursos.

o Allanarse.

o Transigir

o Desistir cuando la materia litigiosa pueda

afectar a su patrimonio.

2. En caso de intervencion.

La capacidad para actuar en juicio correspondera:

e En principio al deudor.
e No obstante, necesitard la conformidad de la AC para
interponer demandas o recursos que puedan afectar a su

patrimonio.
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e Sin embargo, si la AC estimara conveniente a Ilos
intereses del concurso la interposicién de una demanda y
el deudor se negara a formularla, el juez del concurso

podra autorizar a aquélla para interponerla.

Sin perjuicio de lo anterior, se aplican también las siguientes reglas:

1. El deudor podra personarse y defenderse de forma separada
en los juicios que la administracion concursal haya promovido.
Las costas que se impusieran al deudor que hubiera actuado de forma

separada no tendran la consideracion de deudas de la masa.

2. Los acreedores estaran también legitimados para ejercitar acciones
de contenido patrimonial que competan a su deudor, siempre y
con arreglo a las siguientes condiciones y requisitos:

e Previamente habran de instar por escrito a la AC para
que sea ella quién la inste, sefialando las pretensiones
concretas en que consista y su fundamentacién juridica.

e Sien el plazo de dos meses siguientes al requerimiento, ni
el concursado ni la AC la han instado, el acreedor o
acreedores estaran legitimados para hacerlo.

e Estos acreedores litigaran:

o a su costa.

Soportaran en principio, los gastos del proceso.

No obstante, si la demanda fuese total o parcialmente
estimada, tendran derecho a reembolsarse con cargo a
la masa activa (créditos contra la masa) de los gastos y
costas en que hubieran incurrido, hasta el limite de lo
obtenido como consecuencia de la sentencia, una vez que

ésta sea firme.

o Y en interés de la masa. El resultado hipotéticamente
beneficioso del proceso no revertira a su patrimonio,
sino a la “masa activa” (bienes y derechos de contenido

patrimonial titularidad del concursado) o en su caso a la

40.



>FBS?3v«»ol Nota técnica - Tema 3
- DERECHO CONCURSAL
“masa pasiva” (v.g. declaracion de que un aparente
acreedor del concursado no era tal).
e Las acciones ejercitadas por estos acreedores se
notificaran a la AC, pues en definitiva, como hemos dicho,

se actua por estos acreedores en interés de la masa.

éQué sucede con las ejecuciones y apremios una vez declarado el
concurso?

Esta regulado en los arts. Del 55 al 57 de la LC.
El art. 55 contiene las siguientes reglas:

1. Dispone el art. 55.1 que una vez declarado el concurso no podran
inicilarse nuevas ejecuciones singulares, sean judiciales o
extrajudiciales, ni seguirse apremios, sean administrativos o
tributarios, contra el patrimonio del deudor.

Como excepciones a esta norma general hay que citar las
contempladas en el art. 55.4 (relativas a los créditos con garantia
real), que tienen su tratamiento especifico en los arts. 56 y 57, a los
gue mas adelante nos referiremos, y las establecidas en el art. 55.1,
parrafo segundo, que establece que no obstante podran continuarse,
pero s6lo hasta la aprobacion del Plan de Liquidaciéon (una vez
aperturada dicha fase), y siempre que “los bienes objeto de
embargo no resulten necesarios para la continuidad de la

actividad profesional o empresarial del deudor”:

o Aquellos procedimientos administrativos de
ejecucion en los que se hubiera dictado diligencia de
embargo antes de la declaracidn de concurso.

o Las ejecuciones laborales en las que, con
anterioridad a la declaraciéon del concurso se hubieran
embargado bienes del concursado.

Esto es, dichos procedimientos si podran continuarse (siempre y
cuando los bienes embargados no resulten necesarios para la
continuidad empresarial o profesional de la concursada). La necesidad

0 no para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del
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deudor serd una cuestién factica de libre apreciacion del Juez del
concurso, sin perjuicio de los recursos que, en su caso, procedan al

respecto.

Deberd en consecuencia solicitarse del Juez del Concurso un
pronunciamiento expreso sobre el caracter necesario o no del bien o
derecho en cuestidn, a fin de que pueda continuar el apremio sobre
aquellos bienes embargados antes de la declaracién de concurso. El
Juez del concurso solicitara a la AC emita informe sobre dicha
cuestidén, y luego resolvera lo procedente mediante auto, del que
debera llevarse en su caso testimonio al procedimiento administrativo

o social correspondiente para que pueda continuar el apremio.

Ahora bien, ¢{Estas excepciones que contempla el art. 55.1, parrafo
segundo de la LC confieren a aquellos acreedores que embargaron
antes de la declaracion de concurso un privilegio material, o sdélo
procesal? Esto es éLos créditos garantizados con aquel embargo
anterior han alcanzado algun privilegio que suponga la afeccién del
bien o derecho trabado a su satisfaccion? ¢O simplemente se trata de

un privilegio procesal, de ejecucién separada?.

La cuestidn no es baladi, pues si se trata de un privilegio “especial” o

III

“material” dicho acreedor podra ver satisfecho su crédito con
preferencia a cualquier otro con la realizacion del bien o derecho

embargado.

Si es meramente procesal, que le permita continuar con la ejecucién
separada del bien o derecho embargado, pero no material, siempre

podria ser objeto de una terceria de mejor derecho.

La solucién que adopta, v.g., el Juzgado de lo Mercantil NUmero Uno
de Alicante es la segunda. Se trata meramente de un privilegio
procesal o de ejecucion separada, y por tanto, la Administracién
Concursal podria instar en defensa de la masa una terceria de
mejor derecho, para que el producto que se obtuviere de la
realizacién de estos bienes o derechos embargados pasase a formar

parte de la masa activa. Y la competencia para conocer de dicha
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terceria (siempre tras la oportuna reclamaciéon previa) seria del
propio Juez del Concurso, al tratarse de una accién dirigida contra el

patrimonio del concursado.

El principal argumento para adoptar esta postura, acertada a mi
juicio, es que en ningln momento el art. 55 confiere a aquellos
acreedores un crédito privilegiado especial, el cual ademas no esta
contemplado en la enumeracion taxativa del art. 90 de la Ley
Concursal. Y a este respecto, el art. 89.2 LC es claro y contundente,
cuando establece que “No se admitira en el concurso ningun

privilegio o preferencia que no esté reconocido en esta Ley”.

Por otra parte, y aunque no lo establezca el precepto, si que podran
dictarse nuevas providencias administrativas de apremio si de
créditos contra la masa se trata. Asi lo ha entendido nuestra Ilma.
Audiencia Provincial de Alicante, quién viene a manifestar que el art.
55 de la LC soélo resulta de aplicacion en relacion con los créditos

concursales.

En cuanto a las ejecuciones o apremios en tramitacion la regla
general es que estas actuaciones quedaran en suspenso desde la
fecha de declaracién de concurso, “sin perjuicio del tratamiento

concursal que corresponda dar a los respectivos créditos” (art. 55.2).
Este tratamiento ya lo veremos al analizar los diferentes créditos.

Reiterar lo expuesto en el apartado anterior, en relacion a los
procedimientos administrativos de ejecucion en que a la fecha de la
declaracién de concurso ya hubiere sido dictada providencia de
apremio, y a las ejecuciones laborales en las que con anterioridad a

dicho momento ya se hubieren embargado bienes del concursado.

En relacion a estas ejecuciones o apremios suspendidas el nuevo
art. 55.3 de la LC (tras la reforma operada por la Ley 38/11)
establece que a peticion de la AC, y previa audiencia de los
acreedores afectados, el Juez podrda acordar el levantamiento y
cancelacion de los embargos trabados cuando su mantenimiento

dificultara gravemente Ila continuidad de Ila actividad

43.



Law

senool Nota técnica - Tema 3
>FBS DERECHO CONCURSAL

Fundesem Business School

profesional o empresarial del concursado. No obstante, se
exceptian de esta regla los embargos administrativos, que no

podran cancelarse por esta causa.

La cancelacion de todos los embargos, sin distinciéon y sin estas
exigencias, se producird una vez se abra la fase de liquidacion y
se realicen los bienes o derechos que integran la masa activa, pues
tales anotaciones de embargo carecen ya de sentido alguno, al no
otorgar ninguna preferencia ni privilegio a los acreedores que los

hubieran trabado.

2. Como ya hemos adelantado, la ejecucion de garantias reales tiene
una regulacién especifica en los arts. 55.4, 56y 57 de la LC.
Sin perjuicio de lo que a continuacion diremos, y tal y como establece
el art. 56.3 LC, durante la paralizacién de las acciones reales o la
suspension de las actuaciones ya iniciadas, y cualquiera que sea el
estado de tramitacion del concurso, la AC concursal podra ejercitar la
opcion prevista en el apartado 2 del art. 155, esto es, podra optar
por atender el pago del crédito garantizado con garantia real (o
asimilado) con cargo a la masa activa y sin realizacion de los bienes y
derechos afectos, en cuyo caso, al comunicar esta opcidn al acreedor
o acreedores interesados, deberda satisfacer de inmediato la totalidad
de los plazos de amortizacién e intereses vencidos, y asumira la
obligacion de atender los sucesivos como créditos contra la masa, y
en cuantia que no exceda del valor de la garantia, calculado de
conformidad con lo dispuesto en el art. 94 (9/10 partes del valora
razonable del bien o derecho, calculado en la forma que el citado art.
94 establece, y sobre el que incidiremos en su momento). En caso de
incumplimiento, se realizardn los bienes y derechos afectos para

satisfacer los créditos con privilegio especial.

Pues bien, sin perjuicio de esta facultad de la AC, hay que decir que en
primer lugar, la regla general es que la declaracidn de concurso no
afecta a las ejecuciones de créditos con garantia real, por

disposicién expresa del art. 55.4 de la LC, y por tanto sus acreedores
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podran instar las acciones oportunas contra el bien o derecho afecto a

dicho crédito privilegiado especial.

Ahora bien, el art. 56 de la LC establece excepciones a la anterior
regla general, regulando la paralizacién y reanudacion de aquellas
ejecuciones de garantias reales cuyo objeto sean bienes o derechos del
concursado que resulten “necesarios” para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor. El Real Decreto Ley 4/2014 ha
suprimido de esta excepcién a la norma los bienes o derechos “afectos a
su actividad profesional o empresarial o a una unidad productiva de su

titularidad”, que se contenia en la anterior redaccion.

En cualquier caso, tras la nueva redaccion del art. 56 LC dada por la Ley
38/2011 ya no existe duda de qué 6rgano es el que ha de determinar si
un determinado bien del concursado es necesario para la continuidad de
la actividad profesional o empresarial del deudor de la misma. Dicha

competencia es del Juez del Concurso ex art. 56.5 LC.

No obstante, conviene advertir que en ningln caso quedaran en suspenso
esas acciones judiciales cuando el concursado tenga la consideracion de
tercer poseedor del bien objeto de garantia real (art. 56.4). Establece
al efecto la norma que la declaracién de concurso no afectara a la

ejecucion de la garantia en tales supuestos.

Se trataria de aquellos casos, por ejemplo, en que una determinada
entidad crediticia concedié un préstamo a determinada persona, con
garantia hipotecaria sobre un inmueble titularidad de éste, vy
posteriormente este bien es vendido al que después es declarado en
concurso, sin que el acreedor hubiere consentido expresamente Ia

subrogacion en la hipoteca.

En cuanto a las excepciones a la regla general, distingue el precepto
entre ejecuciones ya iniciadas y ejecuciones pendientes a la fecha de la

declaracion de concurso. Y asi:
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A) Ejecuciones pendientes, no iniciadas a la fecha de
declaracion del concurso.

e Los acreedores con garantia real (prenda, hipoteca etc.
etc.) sobre bienes o0 derechos del concursado
necesarios para la continuidad de su actividad
profesional o empresarial no podran iniciar Ila
ejecucion o realizacion forzosa de la garantia hasta

que:

* se apruebe un convenio cuyo contenido
no afecte al ejercicio de este derecho (en
principio no le afectara, salvo que el
acreedor en cuestion decida vincularse
voluntariamente al convenio, votando a
favor o adhiriéndose al mismo, o se hayan
obtenido las mayorias necesarias

previstas en el art. 134.3 de la LC).

= O transcurra un ano desde la declaracion
de concurso, sin que se hubiera producido

la apertura de la liquidacion.

El nuevo art. 56.1, tras la redaccién dada por el Real
Decreto Ley 4/2014 establece que, en particular, no se
consideraran necesarias para la continuacién de la
actividad las acciones o participaciones de sociedades
destinadas en exclusiva a la tenencia de un activo y del
pasivo necesario para su financiacion, siempre que la
ejecucion de la garantia constituida sobre las mismas
no suponga causa de resolucion o modificacion de las

relaciones contractuales a las que, estando sujeta la
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referida sociedad, permitan al deudor mantener Ia

explotacion del activo.

e Tampoco podran ejercitarse durante ese tiempo,
cuando se refieran a los bienes necesarios indicados,
las acciones tendentes a recuperar los bienes:

i. vendidos a plazos o financiados con
reserva de dominio mediante contratos
inscritos en el Registro de Bienes Muebles.
Las 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.

ii. 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.

B) Ejecuciones ya iniciadas a la fecha de declaracion del
CONCUrso

e (art. 56.2) Si se trata de ejecuciones instadas antes
de la declaracién de concurso sobre bienes necesarios
para la continuidad de la actividad empresarial o
profesional de la concursada, se suspenderan desde
que la declaracién del concurso, sea o no firme,
conste en el correspondiente procedimiento,
aunque ya estuvieran publicados los anuncios de
subasta del bien o derecho.

La suspensidén en principio de estas ejecuciones sera
automatica, esto es, tan pronto como conste en el

Juzgado de Primera Instancia la existencia del concurso
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habrd de suspenderse las actuaciones, y sélo cuando
exista pronunciamiento del Juez de Concurso
declarando que los bienes objeto de ejecucién no son
necesarios para la continuidad de su actividad
profesional o empresarial, podra continuarse su

tramitacion.

A tales efectos establece el art. 56.2 LC que sélo se
alzara la suspension de la ejecucién, y se ordenara
que continle, cuando se incorpore al procedimiento
testimonio de la resolucién del juez del concurso que
declare que los bienes o derechos objeto de ejecucidn
no son necesarios para la continuidad de la actividad

profesional o empresarial del deudor.
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Al igual que sucede con el ejercicio de acciones no
iniciadas antes de la declaracidon de concurso, y aunque
la nueva redaccién del art. 56 LC (tras la Ley 38/2011)
no lo contemple expresamente (a diferencia de lo que
sucedia en la redaccién anterior, en que si lo
contemplaba), estas acciones suspendidas sobre

bienes necesarios podran reanudarse cuando:

1. se apruebe un convenio cuyo contenido
no afecte al ejercicio de este derecho.

2. transcurra un afno desde la declaracién de
concurso sin que se hubiera producido la

apertura de la liquidacién.

éCOmo se ejercitan estas acciones reales?

En principio, el art. 57 de la LC contiene las siguientes reglas al

respecto, que pueden resumirse en:

1. Estas acciones, que bien se inicien, o bien se reanuden (de
haber sido iniciadas antes de la declaraciéon del concurso)
estaran sometidas a la jurisdiccion del Juez del
CONCUrso.

Ahora bien, surge la duda de si se esta refiriendo a
cualquier accién de ejecucion de garantia real iniciada o
reanudada tras el denominado “periodo de enfriamiento”, o
si sblo se refiere a las acciones sobre bienes “necesarios”
para la continuidad de la actividad profesional o empresarial

del deudor.
En este sentido la Jurisprudencia no es unanime.

Unos tribunales se pronuncian por la competencia en
cualquier caso del Juez del Concurso, al tener ex art. 8.1 LC
la competencia exclusiva y excluyente sobre cualquier

accion dirigida contra el patrimonio de la concursada.
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Otros entienden que soélo serda competencia del Juez del
Concurso cuando se trate de ejecuciones dirigidas contra
bienes necesarios, invocando al efecto la remision del art.
57 al anterior, al establecer que “el ejercicio de acciones
qgue se inicie o se reanude conforme a lo previsto en el
articulo anterior durante la tramitacion del concurso se
someterd a la jurisdiccion de éste” . Entienden que, a
contrario sensu, cuando no se trate de las acciones a que se
refiere el art. 56 (relativa a bines afectos necesarios para la
actividad), la competencia serd de los Juzgados de Primera

Instancia.

En este Ultimo sentido citamos el Auto del Juzgado Mercantil
NUmero Uno de Alicante, de fecha 29 de septiembre de
2.006, y el Auto del Juzgado de lo Mercantil NUmero Dos de

Barcelona de 26 de septiembre de 2.006, entre otros.

2. El Juez del Concurso, en su caso, acordara su tramitacion
en pieza separada, acomodando las actuaciones a las
normas propias del procedimiento judicial o
extrajudicial que corresponda.

3. Iniciadas o reanudadas las actuaciones, no podran ser
suspendidas por razon de vicisitudes propias del concurso.

4. Abierta la fase de liquidacion, los acreedores que antes
de la declaracion de concurso no hubieran ejercitado estas
acciones perderan el derecho de hacerlo en
procedimiento separado. Serd la Administracion
Concursal la que habra de incluir los bienes afectos a su
Plan de Liquidacion y realizarlos con arreglo al mismo, una
vez aprobado. Obviamente, el producto que se obtenga de
la realizacion de estos bienes afectos a privilegio especial
habra de destinarse al pago del crédito correspondiente,

hasta donde alcance su respectiva garantia.
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5. Las actuaciones que hubieran quedado suspendidas como

consecuencia de la declaracidn de concurso se reanudaran,

acumulandose al procedimiento de ejecucion

colectiva como pieza separada. Obviamente, sélo se

habran suspendido aquellas ejecuciones dirigidas contra

bienes necesarios para la continuidad de la actividad

profesional o empresarial del deudor (art. 56 LC).

2.- Efectos sobre los créditos en particular

Se regulan en la Seccién 32, arts. del 58 al 60, y se puede distinguir entre:

1. Prohibicidon de compensacion.

2. Suspension del devengo de intereses

3. Interrupcién de la prescripcion.
Ademas, otro efecto es el regulado en el art. 146 de la LC, que dispone que
la apertura de la fase de liquidacion determinara el vencimiento anticipado
de los créditos concursales aplazados, y la conversidon en dinero de aquellos
que consisten en otras prestaciones. Pero estos efectos no son propios de la

declaracién del concurso, sino de la apertura de la liquidacion.

éCabe la compensacion de créditos entre un acreedor vy el
concursado, una vez declarado el concurso?
La regla general es que no procedera. No es una novedad, es algo que de

siempre ha existido en nuestro derecho concursal.
No obstante, existen excepciones, a saber:

1. Si procedera cuando los requisitos de la compensacién se hayan
producido antes de la declaracion del concurso (art. 58), aunque
la resolucion judicial o acto administrativo que la declare se haya
dictado con posterioridad a ella. Nos estamos refiriendo Idgicamente

a los requisitos exigidos en el art. 1.196 del Cddigo Civil.
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2. El supuesto previsto en el art. 205 de la LC, relativas a las normas

de derecho internacional privado, y que establece que:

e La declaraciéon de concurso no afectara al derecho de un
acreedor a compensar su crédito cuando la Ley que rija el
crédito reciproco del concursado lo permita en situaciones de

insolvencia (en caso de conflicto de normas)

e Lo dispuesto en el apartado anterior se entiende sin perjuicio

de las acciones de reintegracion que en su caso procedan.

Dispone el art. 58 que todas las controversias relativas a la procedencia o
no de la compensacion se resolveran a través de los cauces del incidente
concursal. De ahi que la competencia objetiva para conocer de la
compensacion siempre correspondera al Juez del Concurso (al tratarse en
esencia, aun cuando fuere ejercitada via excepcidon y no como accion, de
una accion dirigida contra el patrimonio del concursado, cuya competencia

exclusiva y excluyente corresponde a aquél ex art. 8.1° LC).

éDevengan intereses los créditos contra el concursado, una vez
declarado el concurso?

La regla general es que dicho devengo se suspende (art. 59.1), sean

intereses legales o convencionales.

Nos encontramos una vez mas con dos excepciones:

1. la de los créditos con garantia real, que seguiran devengando
intereses hasta donde alcance la responsabilidad por tal concepto (y
tendran la consideracion de crédito con privilegio especial,
l6gicamente hasta donde alcance la respectiva garantia).

2. Los créditos salariales que resulten reconocidos, que devengaran
intereses conforme al interés legal del dinero. Tendran en este caso

la consideracion de crédito subordinado del art. 92.3° LC.
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Sin perjuicio de este efecto suspensivo para aquellos otros créditos a los

que no les alcanza ninguna de estas excepciones, dispone el art. 59.2 que:

e cuando en el concurso se llegue a una solucion de convenio
que no implique quita, podra pactarse en él el cobro, total o
parcial, de los intereses cuyo devengo hubiese resultado
suspendido, calculados al tipo legal o al convencional si fuera
menor.

A sensu contrario debe entenderse que si en una propuesta de
convenio se establece cualquier clase de quita, para todos o para
una clase de acreedores, no podra pactarse el devengo de
intereses, pues esto implicaria en definitiva que se pagasen
determinados créditos subordinados (por intereses) en
detrimento de créditos ordinarios (en la parte que la quita les

afecte)..

e En caso de liquidacion, si resultara remanente después del pago
de la totalidad de los créditos concursales, se satisfaran los

referidos intereses calculados al tipo convencional.

éQué consideracion tendran los créditos por intereses?

Se consideran créditos subordinados, por asi disponerlo el art. 59.1, y el
93.2 de la LC (practicamente incobrables), sean remuneratorios, sean

moratorios.

No tendran este caracter los intereses correspondientes a créditos con
garantia real, hasta donde alcance la garantia por este concepto (el art.
93.2 ya los excluye como subordinados). Estos intereses tendran la

consideracion de créditos privilegiados, con privilegio especial del art. 90.
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éQué sucede con el derecho legal de retencion del que gozan
determinados acreedores sobre bienes del deudor que estan en

posesion de aquellos?

La respuesta nos la da el art. 59 bis de la LC (introducido por la Ley
38/2011), al establecer que declarado el concurso quedara suspendido el
ejercicio de dicho derecho sobre bienes y derechos del deudor integrados en

la masa pasiva (art. 59 bis 1).

Establece el apartado 2 de dicho precepto que si en el momento de la
conclusion del concurso esos bienes o derechos no hubieran sido
enajenados, deberan ser restituidos de inmediato al titular del derecho de
retencion cuyo crédito no haya sido integramente satisfecho. Ello significa
que tales bienes y derechos si podran ser realizados en la fase de
liguidacién del concurso, y sélo en aquellos hipotéticos supuestos de que
concluyere el concurso sin haber sido enajenados, y siempre , habran de

restituirse al acreedor.

No obstante, el apartado 3 del precepto establece una nueva excepcién a
esta regla general, al establecer que dicha suspension no afectara a las
retenciones impuestas por la legislacion administrativa, tributaria y de

seguridad social.

éQué efectos interruptivos de la prescripcion produce la declaracion
de concurso?

De conformidad con el art. 60:

1. Interrumpird la prescripcién de las acciones contra el deudor por
los créditos anteriores a la declaracién (art. 60.1).
No obstante, esta interrupcion no perjudicard a los deudores
solidarios, asi como tampoco a los fiadores y avalistas. Y ello por

cuanto el acreedor, aun cuando el deudor o codeudor principal
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solidario sea declarado en concurso, podra ejercitar las acciones
contra dichos codeudores, fiadores o avalistas solidarios, pues la
declaracion de concurso sélo “beneficia” al deudor concursado, al
igual que el convenio que pudiera aprobarse en el seno del concurso

(art. 60.2) .

2. Interrumpird la prescripcidon de las acciones contra socios y contra
administradores, liquidadores y auditores de la persona juridica
deudora (art. 60.3, parrafo primero).

3. También quedara interrumpida la prescripcién de las acciones cuyo
ejercicio quede suspendido en virtud de lo dispuesto en la LC (art.
60.3, parrafo segundo). Se esta refiriendo a los supuestos
contemplados en el art. 50 bis (acciones de responsabilidad contra
los administradores por deudas, y accion del art. 1.597 del Cddigo
Civil).

En todos estos casos, el cOmputo del plazo para la prescripcion se
iniciaria nuevamente en el momento de la conclusion del concurso (art.
60.4).
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3.

- EFECTOS SOBRE LOS CONTRATOS

Se regulan en el Titulo III, capitulo III, arts. 61 a 70 de la LC.

¢Qué efectos produce la declaracién de concurso en relaciéon con los

contratos bilaterales en los que sea parte el deudor?

El art. 61 establece las siguientes reglas:

1. Contratos bilaterales pendientes de cumplimiento sélo por una

de las partes a la fecha de la declaracion de concurso (art.
61.1 LC).

Si una de las partes hubiera cumplido integramente su obligacidon, y la

otra la tuviese pendiente, total o parcialmente, el crédito o la deuda que
corresponda al deudor se incluird, segun proceda, en la masa activa, si
es el tercero el que tiene pendiente de cumplimiento, total o parcial, sus
obligaciones reciprocas, o en la pasiva del concurso, si es el concursado
(art. 61.1).

2. Contratos bilaterales pendientes de cumplimento por ambas
partes a la fecha de la declaracion de concurso (art. 61.2 LC).

e En principio, y como regla general, la declaracion de
concurso por si sola no afectara a la vigencia de estos
contratos, que subsistirdn, con la particularidad de que las
prestaciones que incumban al deudor se realizaran con cargo a
la masa activa, esto es, tendran la consideracion de créditos
contra la masa (art. 61.2, en relacion con el art. 84.2.6°
LC).

e Como excepcidon, la AC (en caso de suspension de las
facultades del deudor) o el concursado (en caso de mera
intervencion) podran pedir la resolucion del contrato, con
sujecion a los siguientes requisitos (art. 61.2, parrafo

segundo):
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So6lo  podran  solicitarlo si lo estimaran
conveniente al interés del concurso”.
El Secretario Judicial citard a comparecencia ante el
Juez al concursado, a la AC y a la otra parte en el
contrato y:
a. de existir acuerdo en cuanto a |la
resolucion y sus efectos, dictard auto
declarando resuelto el contrato de

conformidad con lo acordado.

b. En otro caso, las diferencias se
sustanciaran por los tramites del incidente
concursal y el juez decidird acerca de la
resolucion, acordando, en su caso, las
restituciones que procedan y la
indemnizacién que haya de satisfacerse con

cargo a la masa.

Cuando se trate de Ila resolucion de
contratos de arrendamiento financiero (los
mas usuales en estos casos), y a falta de
acuerdo entre las partes, con la demanda
incidental se acompafiara tasacion pericial
independiente de los bienes cedidos que el
juez podrd (no necesariamente tendrd)

tener en cuenta al fijar la indemnizacién.

Es necesario advertir que si en la
comparecencia no existe acuerdo entre las
partes sobre la resolucién y/o sus efectos,
quién tendra que interponer el oportuno
incidente  concursal serd el propio

concursado (en caso de intervencion de
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facultades) o la administracidn concursal

(en caso de suspension).

éQué sucede con las usuales clausulas contractuales que
normalmente se pactan en el sentido de que la situacion concursal
de uno de los contratantes determinara la resolucion o extincion del

contrato?

El art. 61.3 parece categorico al respecto: “Se tendran por no puestas las
clausulas que establezcan la facultad de resolucion o la extincion del
contrato por la sola causa de la declaracion de concurso de cualquiera de las

partes”.

A mi juicio ha de extenderse esta consecuencia legal a aquellos pactos que
usualmente se incorporan en pdlizas bancarias, en el sentido de que la
situacién concursal del deudor determinara el vencimiento anticipado de la
deuda, con la consiguiente pérdida del beneficio del plazo, pues este parece

haber sido el deseo del legislador.

No obstante, el contenido de este art. 61.3 no alcanzara a aquellas
resoluciones o extinciones que se produzcan por tal circunstancia, y que
vengan reguladas en normas legales, pues en tal caso, no se trata en
puridad de “clausulas” contractuales, de pactos, sino de consecuencias

legales, a las que no se refiere este precepto.
Asi lo establece con claridad el art. 63 de la LC, que dispone:

"1. Lo establecido en los articulos anteriores no
afectara al ejercicio de la facultad de denuncia
unilateral del contrato que proceda conforme a la Ley.

2. Tampoco afectara a la aplicacion de las leyes que
dispongan o expresamente permitan pactar la extincion del
contrato en los casos de situaciones concursales o de

liquidacion administrativa de alguna de las partes.”
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Buena prueba de ello es que la propia Ley Concursal, en diversas
disposiciones finales, se refiere a diferentes supuestos en que la declaracion
de concurso de una de las partes contractuales puede determinar la
resolucion del contrato (v.g. contratos con las administraciones publicas,

contrato de agencia etc. etc.).

Ademds, hay que tener en cuenta que la apertura de la fase de
liquidacion producira “per se” el vencimiento anticipado de los créditos

concursales a plazo (art. 146 LC).

éQué efectos produce la declaracion de concurso en relacion con la
facultad de resolucion de los contratos sinalagmaticos dimanante
del art. 1.124 del Cédigo Civil?

Son los siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el art. 62:

1. La declaracion de concurso no afectara a la facultad de
resolucion de los contratos a que se refiere el apartado 2 del
articulo 61 (con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento
por ambas partes) por incumplimiento posterior (a la declaracion
de concurso) de cualquiera de las partes. Quiere ello decir que,
incumplidos estos contratos por cualquiera de las partes, la otra
estara legitimada para instar la resolucién ex art. 1.124 del Cdédigo
Civil.

2. Si se tratara de contratos de tracto sucesivo (v.g. contratos de
suministro, de arrendamiento etc. etc.), la facultad de resolucion
podra ejercitarse también cuando el incumplimiento hubiera sido

anterior a la declaracidon de concurso.
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éComo habran de ser ejercitadas estas acciones resolutorias?

Se ejercitaran ante el juez del concurso (art. 62.2). Si nos atenemos al
contenido de este precepto y apartado, seran de competencia del juez
del concurso no sélo las acciones dirigidas contra el concursado que
puedan comprometer su patrimonio (y al que expresamente se refiere el
art. 8.1), sino también las acciones resolutorias dirigidas por éste, o por
la AC o acreedores subsidiariamente legitimados (en interés de la masa),

contra el tercero incumplidor.
Se sustanciaran por el cauce del incidente concursal (art. 62.2).

No obstante, aunque procediera la resolucién, el Juez esta facultado para
acordar el cumplimiento del contrato en interés del concurso. En
estos casos, las prestaciones que deba realizar el concursado serdn con
cargo a la masa activa (art. 62.3). Esto es, tendran nuevamente la
consideracion de créditos contra la masa (art.84.2.6°). Supone una
excepcién al art. 1.124 del Cdédigo Civil, que Unicamente atribuye la
facultad de exigir el cumplimiento de un contrato incumplido por la otra
parte, a la parte que cumplié las obligaciones que le incumbian (parte in

bonis).

éQué efectos producira la resolucion del contrato?

Son los citados en el art. 62.4:

1. Quedaran extinguidas las obligaciones pendientes de
vencimiento.
2. En cuanto a las vencidas:

e Si el incumplimiento del concursado hubiere sido
anterior a la declaracién del concurso, el crédito del
acreedor (incluidos los dafos y perjuicios que
procedan) tendra la consideracion de “crédito
concursal”.

e Si el incumplimiento fuera posterior, el crédito del

acreedor (incluidos los dafios y perjuicios que
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procedan) tendra el caracter de crédito contra la
masa.

e Aunque a este supuesto parece no referirse el art.
62.4, en el supuesto de que el incumplimiento haya
sido del que contratdé con el concursado, el crédito de
éste, con la correspondiente indemnizacién de dafos
y perjuicios, se integrara en la masa activa del

concurso, obviamente.

éQué efectos produce la declaracion de concurso en relacion a los

contratos de trabajo?

Como ya hemos tenido ocasidn de decir, por primera vez en Derecho

Concursal se conceden facultades al Juez que conoce de este tipo de

procesos de siempre atribuidas a la jurisdiccidn social.

Las reglas al respecto se contienen en el art. 64, y son las siguientes, que

literalmente transcribimos:

61.

"“1. Los expedientes de modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo de caracter colectivo, incluidos los traslados colectivos,
y de suspension o extincion colectivas de las relaciones laborales,
una vez declarado el concurso, se tramitaran ante el juez del
concurso por las reglas establecidas en el presente articulo.

Si a la fecha de la declaracion del concurso estuviere en
tramitacion un expediente de regulacion de empleo, la autoridad
laboral remitira lo actuado al juez del concurso. Dentro de los tres
dias siguientes al de recepcion del expediente, el secretario
judicial citara a comparecencia a los legitimados previstos en el
apartado siguiente para exponer y justificar, en su caso, la
procedencia de continuar con la tramitacion de las medidas
colectivas, conforme a lo previsto en este articulo. Las
actuaciones practicadas en el expediente anterior hasta la fecha
de la declaracion de concurso conservaran su validez en el
expediente que se tramite ante el juzgado.

Si a la fecha de la declaracién de concurso ya hubiera recaido
resolucion gue autorice o estime la solicitud, correspondera a la
administracion concursal la ejecucion de la resolucion. En todo
caso, la declaracion de concurso ha de ser comunicada a la
autoridad laboral a los efectos que procedan.
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2. La administracion concursal, el deudor o los trabajadores de la
empresa concursada a través de sus representantes legales,
podran solicitar del juez del concurso la modificacién sustancial de
las condiciones de trabajo y la extincion o suspensiéon colectivas
de los contratos de trabajo en que sea empleador el concursado.

La representacion de los trabajadores en la tramitacién del
procedimiento correspondera a los sujetos indicados en el articulo
41.4 del Estatuto de los Trabajadores, en el orden y condiciones
sefalados en el mismo. Transcurridos los plazos indicados en el
referido articulo sin que los trabajadores hayan designado
representantes, el juez podra acordar la intervencién de una
comision de un maximo de tres miembros, integrada por los
sindicatos mas representativos y los representativos del sector al
que la empresa pertenezca.

3. La adopcion de las medidas previstas en el apartado anterior
sélo podra solicitarse del juez del concurso una vez emitido por la
administracion concursal el informe a que se refiere el capitulo I
del titulo 1V de esta Ley, salvo que se estime que la demora en la
aplicacion de las medidas colectivas pretendidas puede
comprometer gravemente la viabilidad futura de la empresa y del
empleo o causar grave perjuicio a los trabajadores, en cuyo caso,
y con acreditacion de esta circunstancia, podra realizarse la
peticion al juez en cualquier momento procesal desde Ia
declaracion de concurso.

4. La solicitud debera exponer y justificar, en su caso, las causas
motivadoras de las medidas colectivas pretendidas y los objetivos
qgue se proponen alcanzar con éstas para asegurar, en su caso, la
viabilidad futura de la empresa y del empleo, acompafando los
documentos necesarios para su acreditacion.

La administracion concursal podra solicitar la colaboracion del
concursado o el auxilio del juzgado que estime necesario para su
comprobacion.

5. Recibida la solicitud, el juez convocaré al concursado, a los
representantes de los trabajadores y a la administracion
concursal a un periodo de consultas, cuya duracidon no sera
superior a treinta dias naturales, o a quince, también naturales,
en el supuesto de empresas que cuenten con menos de cincuenta
trabajadores.

En caso de intervencion de las facultades de administracion y
disposicion del deudor, el juez podra autorizar la participacion del
concursado en el periodo de consultas.

Los representantes de los trabajadores o la administracion
concursal podran solicitar al juez la participacion en el periodo de
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consultas de otras personas fisicas o juridicas que indiciariamente
puedan constituir una unidad de empresa con la concursada. A
estos efectos, podran interesar el auxilio del juzgado que se
estime necesario para su comprobaciéon. Igualmente, para el caso
de unidad empresarial, y a efectos de valorar la realidad
econémica del conjunto empresarial, se podra reclamar la
documentacion econdmica consolidada o la relativa a otras
empresas.

Si la medida afecta a empresas de mas de cincuenta
trabajadores, debera acompafarse a la solicitud un plan gue
contemple la incidencia de las medidas laborales propuestas en la
viabilidad futura de la empresa y del empleo.

En los casos en que la solicitud haya sido formulada por el
empresario o por la administracion concursal, la comunicacion a
los representantes legales de los trabajadores del inicio del
periodo de consultas debera incluir copia de la solicitud prevista
en el apartado 4 de este articulo y de los documentos que en su
caso se acompanen.

El juez, a instancia de la administracion concursal o de la
representacion de los trabajadores, podra acordar en cualquier
momento la sustitucion del periodo de consultas por el
procedimiento de mediacién o arbitraje que sea de aplicacion en
el ambito de la empresa, que debera desarrollarse dentro del
plazo maximo sefalado para dicho periodo.

6. Durante el periodo de consultas, los representantes de los
trabajadores y la administracion concursal deberan negociar de
buena fe para la consecuciéon de un acuerdo.

El acuerdo requeriréa la conformidad de la mayoria de los
representantes legales de los trabajadores o, en su caso, de la
mayoria de los miembros de la comision representativa de los
trabajadores siempre que, en ambos casos, representen a la
mayoria de los trabajadores del centro o centros de trabajo
afectados.

El acuerdo suscrito por la administracion concursal y los
representantes de los trabajadores podra ser acompafado con la
solicitud, en cuyo caso, no sera necesaria la apertura del periodo
de consultas.

En el acuerdo se recogera la identidad de los trabajadores
afectados y se fijaran las indemnizaciones, que se ajustaran a lo
establecido en la legislacion laboral, salvo que, ponderando los
intereses afectados por el concurso, se pacten de forma expresa
otras superiores.
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Al finalizar el plazo sefialado o en el momento en que se consiga
un acuerdo, la administracion concursal y los representantes de
los trabajadores comunicaran al juez del concurso el resultado del
periodo de consultas.

Recibida dicha comunicacion, el secretario judicial recabara un
informe de la autoridad laboral sobre las medidas propuestas o el
acuerdo alcanzado, que debera ser emitido en el plazo de quince
dias, pudiendo ésta oir a la administracion concursal y a los
representantes de los trabajadores antes de su emision.

Recibido el informe por el juez del concurso o transcurrido el
plazo de emision, seguirad el curso de las actuaciones. Si el
informe es emitido fuera de plazo, podra no obstante ser tenido
en cuenta por el juez del concurso al adoptar la correspondiente
resolucion.

7. Cumplidos los tramites ordenados en los apartados anteriores,
el juez resolvera en un plazo maximo de cinco dias, mediante
auto, sobre las medidas propuestas aceptando, de existir, el
acuerdo alcanzado, salvo que en la conclusién del mismo aprecie
la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho. En
este caso, asi como en el supuesto de no existir acuerdo, el juez
determinara lo que proceda conforme a la legislacion laboral.

Si no hubiera sido alcanzado un acuerdo, el juez del concurso
dara audiencia a quienes hubieran intervenido en el periodo de
consultas, para lo cual, el secretario del juzgado les convocara a
una comparecencia en la que podran formular alegaciones y
aportar prueba documental. El juez podra sustituir esta
comparecencia por un tramite escrito de alegaciones por tres
dias.

El auto, en caso de acordarse la suspension o extincion colectiva
de los contratos de trabajo, surtira efectos desde la fecha en que
se dicte, salvo que en el auto se disponga otra fecha posterior, y
producird las mismas consecuencias que la resolucion
administrativa de la autoridad laboral recaida en un expediente
de regulacion de empleo, a efectos del acceso de los trabajadores
a la situacion legal de desempleo.

8. Contra el auto a que se refiere el apartado anterior, la
administracion concursal, el concursado, los trabajadores a través
de sus representantes y el Fondo de Garantia Salarial (en
adelante FOGASA) podran interponer recurso de suplicacion, asi
como el resto de recursos previstos en el Real Decreto Legislativo
2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Procedimiento Laboral, que se tramitaran y resolveran
ante los organos jurisdiccionales del orden social, sin que ninguno
de ellos tenga efectos suspensivos sobre la tramitacion del
concurso ni de los incidentes concursales.
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Las acciones que los trabajadores o el FOGASA puedan ejercer
contra el auto en cuestiones que se refieran estrictamente a la
relacion juridica individual se sustanciaran por el procedimiento
del incidente concursal en materia laboral. El plazo para
interponer la demanda de incidente concursal es de un mes desde
que el trabajador conocié o pudo conocer el auto del juez del
concurso. La sentencia que recaiga sera recurrible en suplicacion.

9. En el supuesto de acordarse una modificacion sustancial de
caracter colectivo de las previstas en el articulo 41 del Estatuto de
los Trabajadores, el derecho de rescision de contrato con
indemnizacion que, para tal supuesto reconoce dicha norma legal,
qguedara en suspenso durante la tramitacion del concurso y con el
limite maximo de un afo desde que se hubiere dictado el auto
judicial que autorizé dicha modificacion.

La suspension prevista en el parrafo anterior también sera de
aplicacion cuando se acordare un traslado colectivo que suponga
movilidad geogréafica, siempre que el nuevo centro de trabajo se
encuentre en la misma provincia que el centro de trabajo de
origen y a menos de 60 kildmetros de éste, salvo que se acredite
qgue el tiempo minimo de desplazamiento, de ida y vuelta, supera
el veinticinco por ciento de la duracion de la jornada diaria de
trabajo.

Tanto en este caso como en los demas supuestos de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, la improcedencia del
ejercicio de la accién de rescision derivada de la modificacion
colectiva de las condiciones de trabajo no podra prolongarse por
un periodo superior a doce meses, a contar desde la fecha en que
se hubiere dictado el auto judicial que autorizé dicha
modificacion.

10. Las acciones resolutorias individuales interpuestas al amparo
del articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores motivadas por la
situaciéon econdmica o de insolvencia del concursado tendran la
consideracion de extinciones de caracter colectivo, desde que se
acuerde la iniciacion del expediente previsto en este articulo, para
la extincion de los contratos. Acordada la iniciacion del expediente
previsto en este articulo, la totalidad de los procesos individuales
seguidos frente a la concursada posteriores a la solicitud del
concurso pendiente de resolucidon firme se suspenderan hasta que
adquiera firmeza el auto que ponga fin al expediente de extincion
colectiva. La resolucion que acuerde la suspension se comunicara
a la administracion concursal a los efectos del reconocimiento
como contingente del crédito que pueda resultar de la sentencia
qgue en su dia se dicte, una vez alzada la suspension. Igualmente
se comunicara a los tribunales ante los que estuvieren tramitando
los procedimientos individuales. El auto que acuerde la extincion
colectiva producira efectos de cosa juzgada sobre los procesos
individuales suspendidos.
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11. En todo lo no previsto en este articulo se aplicarad la
legislacion  laboral 'y, especialmente,  mantendran los
representantes de los trabajadores cuantas competencias les
atribuye la misma.”

éQué efectos produce la declaracion de concurso en relacion a los
contratos del personal de alta direccion?

La respuesta se contiene en el art. 65, que literalmente dispone:

"1. Durante la tramitacion del concurso, la administracion
concursal, por propia iniciativa o a instancia del deudor,
podra extinguir o suspender los contratos de éste con el
personal de alta direccion. La decision de la administracion
concursal podra se rimpugnada ante el Juez del concurso a
través del incidente concursal en materia laboral. La

sentencia que recaiga sera recurrible en suplicacion.

2. En caso de suspension del contrato, éste podra
extinguirse por voluntad del alto directivo, con preaviso de
un mes, conservando el derecho a la indemnizacion en los

términos del apartado siguiente.

3. En caso de extincion del contrato de trabajo, el juez del
concurso podra moderar la indemnizacion que corresponda
al alto directivo, quedando en dicho supuesto sin efecto la
qgue se hubiera pactado en el contrato, con el limite de la
indemnizacion establecida en la legislacion laboral para el

despido colectivo.

4. La administracion concursal podra solicitar del juez que el
pago de este crédito se aplace hasta que sea firme la

sentencia de calificacion.”
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éQué incidencia tienen al respecto los Convenios colectivos?

Se regula esta cuestién en el art. 66, disponiendo:

"La modificacion de las condiciones establecidas en los
convenios regulados en el titulo III del Estatuto de los
Trabajadores sélo podra afectar a aquellas materias en las
que sea admisible con arreglo a la legislacién laboral, y, en
todo caso, requerira el acuerdo de los representantes legales
de los trabajadores.”

Y qué sucede con los contratos celebrados con Ilas

Administraciones Publicas?

En buena ldgica la LC, en su art. 67, establece que:

1. los contratos administrativos se seguiran regulando
conforme a lo establecido en su legislaciéon especial.

2. Los contratos de derecho privado celebrados entre el
concursado y las Administraciones Publicas, se regiran en

cuanto a sus efectos y extincion a lo previsto en la LC.

¢En qué supuestos tiene facultades la AC para rehabilitar la vigencia
de contratos resueltos antes de la declaracion de concurso por la

parte que contrato con el concursado?

La LC contempla tres supuestos, a saber:

1. Rehabilitacion de créditos (art. 68).

Se refiere a contratos de préstamo o crédito, debiendo
incluirse dentro de esta ultima categoria los tipicos contratos
de apertura de crédito en cuenta corriente, apertura de crédito

simple, contrato de descuento etc. etc., cualquiera que sea la
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denominacidén utilizada. Los supuestos mas frecuentes seran,
l6gicamente, los contratos celebrados con entidades

financieras.

Procedera la rehabilitacion de este tipo de contratos cuando se cumplan

los siguientes requisitos:

A) Que la decision de rehabilitar sea de la AC, o a instancias del
concursado. En este ultimo supuesto, la AC “podrd” rehabilitar, no
necesariamente habra de hacerlo, pues asi se desprende de la norma.
B) Que el contrato en cuestion haya sido dado por vencido
anticipadamente por la entidad acreedora, como consecuencia de
impago de cuotas de amortizacion de capital y/o intereses.

C) Que haya sido dado por vencido dentro del limite temporal de los
tres meses precedentes a la declaracion de concurso.

D) Que antes de que finalice el plazo para presentar la comunicacién de
créditos (arts. 21.1.5°9, 21.4 y 85 LC), que sera de un mes a contar
desde la ultima de las publicaciones del auto de declaracién de
concurso a que se refiere el art. 23.1 de la LC, notifique Ia
rehabilitacion al acreedor, y ademas satisfaga o consigne la
totalidad de las cantidades debidas al momento de la rehabilitacion y
asuma los pagos futuros con cargo a la masa.

E) Que ademas, el acreedor no hubiese iniciado con anterioridad a
la apertura del concurso el ejercicio de las acciones en
reclamacién del pago contra el propio deudor, contra algun codeudor
solidario o contra cualquier garante, y en estos casos se oponga a la
rehabilitacién, pues aun de haber iniciado estas acciones, si no se

opone a la rehabilitacion procedera ésta.

2. Rehabilitacidon de contratos de adquisicion de bienes con
precio aplazado (art. 69).

Se sujeta exactamente a las reglas de la A) a C) citadas en el

caso anterior.
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Y ademas, el transmitente podra oponerse a la rehabilitacion cuando,
con anterioridad a la declaracion de concurso, hubiese iniciado el ejercicio
de las acciones de resolucion del contrato o de restitucion del bien
transmitido, o cuando, con la misma antelacién, hubiese recuperado la
posesién material del bien por cauces legitimos y devuelto o consignado
en lo procedente la contraprestacién recibida o hubiese realizado actos
dispositivos sobre el mismo en favor de tercero, lo que habra de acreditar

suficientemente si no constare a la AC.

Establece el art. 69.1 que el incumplimiento del contrato que hubiera sido
rehabilitado conferird al acreedor el derecho a resolverlo sin posibilidad

de ulterior rehabilitacion.

3. Enervacion _del desahucio en arrendamientos urbanos

(art. 70).
La AC podra:

e enervar la accién de desahucio ejercitada contra el
deudor con anterioridad a la declaracidn del concurso.
e asi como rehabilitar la vigencia del contrato hasta el

momento mismo de practicarse el efectivo lanzamiento.

En tales casos, deberan pagarse con cargo a la masa todas las rentas y
conceptos pendientes, asi como las posibles costas procesales causadas

hasta ese momento.

A diferencia de los dos supuestos de rehabilitacién anteriores, el art. 70

no confiere a la iniciativa del concursado el ejercicio de esta facultad.

No sera de aplicacién en estos casos la limitacién que establece el ultimo
parrafo del art. 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Este precepto impide
hacer uso de la facultad de enervacion en los procesos de desahucio de
finca urbana cuando en una ocasidon anterior el arrendatario ya haya
hecho uso de este derecho, o cuando hubiere sido requerido

fehacientemente de pago con la antelacion que la norma previene.
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4.- EFECTOS SOBRE LOS ACTOS PERJUDICIALES PARA LA MASA
ACTIVA. ACCIONES DE REINTEGRACION

Se regulan en el Titulo III, capitulo IV, arts. 71 a 73, ambos inclusive.

éCual es el sistema de reintegracion adoptado por la Ley

Concursal?

En la Ley Concursal cambia radicalmente el sistema de reintegracidn
contenido en la anterior regulacion concursal. Se regula esta cuestidn
dentro de los efectos de la declaracién del concurso, en concreto “de los

efectos sobre los actos perjudiciales para la masa activa”.

Desaparece el sistema de retroaccion absoluta presente en el Derecho de
Quiebras, y se acoge el sistema de retroaccion relativa (acciones

rescisorias especiales).

éCuales son los presupuestos para el ejercicio de las acciones
rescisorias?

El 71.1 sienta el principio general: "Declarado el concurso, seran
rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa realizados por el
deudor dentro de los dos afnos _anteriores a la fecha de la declaracion,

aunqgue no hubiere existido intencion fraudulenta”,

Se establecen por la norma dos presupuestos para que proceda la

reintegracion:

1. Que se refiera a actos o contratos realizados por el deudor en los
dos aiios anteriores a la declaracion del concurso.
En el supuesto del concurso consecutivo (el que se apertura tras
haber resultado infructuoso un acuerdo extrajudicial de pagos), el
plazo de dos afios se contard no desde la fecha del auto de
declaracion de concurso, sino desde la fecha de la solicitud del

deudor al registrador mercantil, notario o Camaras Oficiales de
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Comercio, Industria, Servicios y Navegacién para la designacion de

un mediador concursal (art. 242.2.43 LC).

2. Que supongan un perjuicio para la masa activa.
Procederd en consecuencia una accidn de reintegracién cuando el

acto o contrato a rescindir haya supuesto un perjuicio para la masa
activa, con independencia de que haya existido o no &nimo

defraudatorio.

La mala fe tendrd trascendencia a la hora de determinar las
restituciones que procedan a favor del que contraté con el deudor
ahora en concurso (lo que veremos mas adelante), y en sede de
calificacion del concurso, pero en principio no resulta determinante

para estimar la viabiliad de la accién de reintegracion.

La LC establece dos clases de presuncion de perjuicio patrimonial
para la masa activa (presupuesto para el ejercicio de este tipo de

acciones):

e A) se presumira “iuris et de iure” el perjuicio patrimonial
cuando se trate de:

1. actos de disposicion a titulo gratuito salvo las
liberalidades de uso.

2. pagos u otros actos de extincion de obligaciones
cuyo vencimiento fuere posterior a la declaracion
del concurso, excepto si contasen con garantia real,
en cuyo caso se aplicara lo previsto en el art. 71.3 LC
(sélo constituira una presuncidn iuris tantum de

perjuicio patrimonial).

e B) Se presumira “iuris tantum” el perjuicio patrimonial en
dos supuestos:

o Los actos dispositivos a titulo oneroso
realizados a favor de alguna de las
personas especialmente relacionadas
con el concursado. Estas relaciones

personales no sélo se basa en las de
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parentesco o de convivencia de hecho sino
que, en caso de persona juridica se
extiende a los socios con responsabilidad
por las deudas sociales o con una
participacion significativa en el capital
social, asi como a los administradores de
hecho o de derecho, a los liquidadores y a
las sociedades del mismo grupo. La
enumeracion de estas “personas
especialmente relacionadas” se contiene en
el art. 93 de la LC.

o La constitucion de garantias reales a
favor de obligaciones preexistentes o
de las nuevas contraidas en sustitucion
de aquéllas.

o Y como hemos indicado anteriormente al
analizar el art. 71.2 LC, cuando se trate de
pagos u otros actos de extincion de
obligaciones cuyo vencimiento fuere
posterior a la declaracion del concurso,
si contasen con garantia real (si las
obligaciones que se extinguen disfrutaban
de garantia real).

Fuera de estos casos, quién ejercite la accion de
rescision debera acreditar (tendra la carga de la
prueba) el perjuicio patrimonial (Art. 71.4),
presupuesto necesario para la prosperabilidad de estas

acciones.

éExisten excepciones a estos principios generales?

Si, existen cuatro excepciones, supuestos en que no podran ejercitarse

estas acciones de rescision (art. 71.5 y art. 71 bis LC):
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1. Los actos comprendidos en el ambito de las leyes especiales
reguladoras de los sistemas de pagos y de compensacion y

liqguidacion de valores e instrumentos derivados.

2. Los actos ordinarios de la actividad profesional o empresarial
del deudor realizados en condiciones normales (los denominados
actos de giro o trafico).

3. Las garantias constituidas a favor de los créditos de
derecho publico y a favor del Fondo de Garantia Salarial en
los acuerdos o convenios de recuperacion previstos en su
normativa especifica.

4. Los acuerdos de refinanciacion a que se refiere el nuevo art. 71
bis de la Ley Concursal, que establece que no seran
rescindibles los acuerdos de refinanciaciéon alcanzados por el
deudor, asi como los negocios, actos y pagos, cualquiera que sea
la naturaleza y la forma en que se hubieren realizado, y las
garantias constituidas en ejecucién de los mismos, cuando se den
los siguientes requisitos:

a) Que en virtud de éstos se proceda, al menos, a la
ampliacion significativa del crédito disponible o a
la modificacion o extincion de sus obligaciones,
bien mediante prérroga de su plazo de vencimiento o el
establecimiento de otras contraidas en sustitucion de
aquéllas, siempre que respondan a un plan de
viabilidad que permita la continuidad de la actividad

profesional o empresarial en el corto y medio plazo; y

b) Con anterioridad a la declaraciéon del concurso se

hayan cumplido los siguientes requisitos:

1.0 El acuerdo haya sido suscrito por acreedores
cuyos créditos representen al menos tres quintos del
pasivo del deudor en la fecha de adopcion del

acuerdo de refinanciacion.
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En el caso de acuerdos de grupo, el porcentaje
sefialado se calculard tanto en base individual, en
relacion con todas y cada una de las sociedades
afectadas, como en base consolidada, en relacién con los
créditos de cada grupo o subgrupo afectados vy
excluyendo en ambos casos del computo del pasivo los

préstamos y créditos concedidos por sociedades del

grupo.

2.0 Se emita certificacion del auditor de cuentas
del deudor sobre la suficiencia del pasivo que se
exige para adoptar el acuerdo. De no existir, sera
auditor el nombrado al efecto por el registrador
mercantil del domicilio del deudor vy, si éste fuera un
grupo o subgrupo de sociedades, el de la sociedad

dominante.

3.0 El acuerdo haya sido formalizado en
instrumento publico al que se habran unido todos los
documentos que justifiguen su contenido vy el

cumplimiento de los requisitos anteriores.

Ademas, establece el art. 71 bis 2 que tampoco
seran rescindibles aquellos actos que, realizados con
anterioridad a la declaracion de concurso, no
puedan acogerse al apartado 1 del mismo articulo,
pero cumplan todas las condiciones siguientes, ya sea
de forma individual o conjuntamente con otros que se
hayan realizado en ejecucion del mismo acuerdo de

refinanciacion:

a) Que incrementen la proporcién de activo sobre
pasivo previa.
b) Que el activo corriente resultante sea superior o

igual al pasivo corriente.
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c) Que el valor de las garantias resultantes a favor
de los acreedores intervinientes no exceda de los
nueve décimos del valor de la deuda pendiente a
favor de los mismos, ni de la proporcién de
garantias sobre deuda pendiente que tuviesen
con anterioridad al acuerdo. Se entiende por
valor de las garantias el definido en el apartado 2
de la disposicidn adicional cuarta de la LC.

d) Que el tipo de interés aplicable a la deuda
subsistente o resultante del acuerdo de
refinanciacion a favor del o de los acreedores
intervinientes no exceda en mas de un tercio al
aplicable a la deuda previa.

e) Que el acuerdo haya sido formalizado en
instrumento publico otorgado por todas las partes
intervinientes en el mismo, y con constancia
expresa de las razones que justifican, desde el
punto de vista econdmico, los diversos actos y
negocios realizados entre el deudor y los
acreedores intervinientes, con especial mencion
de las condiciones previstas en las letras
anteriores.

Para verificar el cumplimiento de las condiciones a) y

b) anteriores se tendran en cuenta todas las
consecuencias de indole patrimonial o financiera,
incluidas las fiscales, las clausulas de vencimiento
anticipado, u otras similares, derivadas de los actos que
se lleven a cabo, aun cuando se produzcan con respecto a

acreedores no intervinientes.

El cumplimiento de todas las condiciones anteriores
debera darse en el momento de la suscripcién del

instrumento publico en el que se recojan los acuerdos.

Establece el art. 71 bis 3 que los acuerdos regulados en

dicho precepto (tanto en su apartado 1 como en el 2)
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Unicamente seran susceptibles de impugnacion de
conformidad con lo dispuesto en el apartado
segundo del articulo 72, al que a continuacién nos

referiremos.

Dispone el art. 71 bis 4 que tanto el deudor como los
acreedores podran solicitar el nombramiento de un
experto independiente para que informe sobre el
caracter razonable y realizable del plan de viabilidad,
sobre la proporcionalidad de las garantias conforme a
condiciones normales de mercado en el momento de la
firma del acuerdo, asi como las demas menciones que,
en su caso, prevea la normativa aplicable. Cuando el
informe contuviera reservas o limitaciones de cualquier
clase, su importancia debera ser expresamente evaluada

por los firmantes del acuerdo.

El nombramiento de un experto independiente
correspondera al registrador mercantil del domicilio del
deudor. Si el acuerdo de refinanciacién afectara a varias
sociedades del mismo grupo, el informe podra ser Unico
y elaborado por un solo experto, designado por el
registrador del domicilio de la sociedad dominante, si
estuviera afectada por el acuerdo o, en su defecto, por el

del domicilio de cualquiera de las sociedades del grupo.

El nombramiento se hara entre profesionales que
resulten idoneos para la funcidon. Dichos expertos
guedaran sometidos a las condiciones del articulo 28 y a
las causas de incompatibilidad establecidas para los

auditores en la legislacion de auditoria de cuentas.
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éSolo procedera el ejercicio de las acciones rescisorias que cumplan

los dos requisitos del art. 71.1?

No. Con independencia del ejercicio de las acciones rescisorias citadas, el
art. 71.6 deja a salvo el ejercicio de otras acciones de impugnacion

del deudor que procedan conforme a derecho.

Entre ellas estaran las tradicionales acciones de nulidad por simulaciéon
absoluta, acciones paulianas etc. etc., con lo cual actos realizados con mas
de dos afios de antigliedad a la declaracion de concurso podran ser

impugnadas.

Ahora bien, estas otras acciones también han de ser ejercitadas ante el
Juez del concurso y conforme a las normas de legitimacion y procedimiento

que establece el art. 72.

éQuién tiene legitimacion activa para ejercitar estas acciones
rescisorias, y aquellas otras de impugnacion a que se refiere el art.
71.6 dela LC?

De conformidad con lo dispuesto en el art. 72.1 la tendran:

1. Con caracter principal la A.C.

2. Esta legitimacion de la AC es excluyente para el ejercicio de la
accion rescisoria y demas de impugnacion que pudieran
ejercitarse contra los acuerdos de refinanciacion a que se
refiere el art. 71 bis. (art. 72.2).

En estos casos no sera de aplicacion la legitimacion subsidiaria de
los acreedores, a la que a continuacién nos referimos (art. 72.2).

En tales supuestos (rescision de acuerdos de refinanciacion y
demds supuestos contemplados en el art. 71 bis) la accién
rescisoria s6lo podra fundarse en el incumplimiento de las

condiciones previstas en dicho articulo, correspondiendo a
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quien ejercite la accién la prueba de tal incumplimiento (art.
72.2).

3. Con caracter subsidiario, y a salvo el supuesto previsto en el

apartado anterior (acuerdos de refinanciacién del art. 71 bis)
estan activamente legitimados los acreedores, siempre y cuando
se den los siguientes requisitos, y con los siguientes

condicionantes:

= Que previamente hayan instado por escrito a la AC el
ejercicio de alguna accién, sefialando el acto concreto
que se trate de rescindir o impugnar y el fundamento
para ello.

= Que en el plazo los dos meses siguientes al
requerimiento efectuado a la AC, ésta no haya ejercitado
la accion oportuna.

» Estos legitimados subsidiarios litigaran a su costa en
interés de la masa. Quiere ello decir que, en principio,
satisfaran los gastos judiciales oportunos, pero los
beneficios que pudieren obtener en virtud de Ila
sentencia no redundaran en su beneficio, al menos
directamente, sino en el de la masa pasiva (al
reintegrarse la masa activa).

= Si la sentencia estimara parcial o totalmente su
demanda tendran derecho a reembolsarse con cargo
a la masa activa de los gastos y costas en que
hubieran incurrido, pero hasta el limite de lo obtenido
como consecuencia de la sentencia, una vez que ésta
sea firme. En este punto el art. 72.1 se remite al 54.4,

que es el que establece estas consecuencias.
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éQuién estara legitimado pasivamente para soportar el ejercicio de
tales acciones?

De conformidad con lo dispuesto en el art. 72.3 la tienen:

1. El deudor.

2. Aquel que hubiera sido parte en el acto impugnado. Repetimos,
no necesariamente ha de haber actuado con mala fe, pues el
presupuesto de la accién de reintegracién no es el fraude sino el
perjuicio patrimonial.

3. Si el bien que se pretenda reintegrar hubiera sido transmitido a un
tercero, también a éste habra de demandarse si se pretende
impugnar su presuncién de tercero de buena fe o |la
irreivindicabilidad de que goce, o la proteccién derivada de Ia
publicidad registral. Ello es ldgico, en virtud del principio de que
nadie puede ser condenado sin ser oido, y el mas especifico de
que cuando se inste la nulidad de un determinado negocio
juridico, necesariamente han de ser demandados todos sus
intervinientes, y aquellos a los directamente pudiera afectar la
resolucién a dictar.

4. Aun cuando el art. 72 no lo establezca expresamente, resultan de
aplicacion las normas procesales generales. Y asi, de conformidad
con el art. 193.2 (del incidente concursal) podra intervenir en
estos procesos cualquier persona comparecida en forma en el
concurso, con plena autonomia, coadyuvando con la parte que lo
hubiese promovido o con la contraria. Y ademas, tendra
legitimacién pasiva cualquier persona que sostenga posicidon
contraria a lo pedido por la actora (art. 193.1 también enclavado

dentro del incidente concursal).
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éCual es el procedimiento aplicable a estas acciones rescisorias, y a

aquellas otras de impugnacion a que se refiere el art. 71.6?

La respuesta nos la da el art. 72.4. El procedimiento sera el del incidente

concursal.

Ademas, estas demandas se notificaran a la administracién concursal en
aquellos supuestos en que la accion es ejercitada por los legitimados

subsidiarios (acreedores).

éCuales son los efectos de la rescision?

Los establece el art. 73:

1. La sentencia que estime la accion declararad la ineficacia (nulidad
relativa) del acto impugnado y condenara a la restitucion de las
prestaciones objeto de aquél, con sus frutos e intereses.

2. Si los bienes y derechos salidos del patrimonio del deudor no
pudieran reintegrarse, por pertenecer a tercero no demandado
0 que, conforme a la sentencia hubiera procedido de buena fe o
gozase de irreivindicabilidad o proteccion registral, hay que
distinguir, segun haya existido buena o mala fe en el que contrato
con el deudor. Y asi:

o Sies de buena fé

Se condenara a quién hubiera sido parte en el acto
rescindido a entregar el valor que tuvieren los bienes o
derechos cuando salieron del patrimonio del deudor

concursado, mas el interés legal.

o Sies de mala fé.
Se le condenara a indemnizar la totalidad de los dafios y

perjuicios causados a la masa activa, sin limitacion.

Ademas, y con independencia de que proceda la “restitucidon in natura” o
no, la apreciaciéon de la buena o mala fe en quién contraté con el deudor

sera determinante en el siguiente sentido:
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e Si se aprecia buena fe, el derecho a la prestacion que resulte a favor
de cualquiera de los demandados como consecuencia de la rescision,
tendrd la consideracién de crédito contra la masa, que habra de
satisfacerse simultaneamente a la reintegracion de los bienes y

derechos objeto del acto rescindido.

e Si apreciara mala fe en el acreedor, su derecho se considerara
crédito concursal subordinado, y en concreto del apartado 6° del
art. 92.

Este art. 73 sdlo contempla aquellos supuestos de acciones de

reintegracion cuyo objeto lo constituyen contratos onerosos, en que han

existido prestaciones tanto del concursado como del tercero que fue

parte en el contrato.

Pero el objeto de estas acciones no se agota en estos supuestos. Y asi,

por ejemplo:

e Si se trata de un pago anticipado (realizado antes de la
declaracién de concurso, pero de vencimiento posterior a ésta), la
sentencia que se dicte en estimacién de la accién de reintegracion
habréa de declarar la ineficacia del acto, pero no procedera
restitucion alguna al tercero. El crédito de éste que resultd
extinguido inicialmente se rehabilitard, procediendo su
reconocimiento en el concurso, con la calificacion que proceda.

e La misma solucidon sera aplicable a los supuestos de que el objeto
de la accion de reintegracidon sea una dacidn en pago o para pago.

e Si lo impugnado fuere la constitucion de una garantia real,
extinguida ésta procedera reconocer el crédito del acreedor con la
calificacion que proceda.

e Si lo impugnado fue un reparto de dividendos de la sociedad en
concurso, no habra nada que reconocer al socio que obtuvo
aquellos dividendos, que habra de reintegrar a la masa activa del

concurso por mor de la sentencia estimatoria de la accién.
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e Si lo impugnado es una donacién u otro acto o negocio juridico
gratuito, tampoco existird reconocimiento alguno a favor del

tercero como consecuencia de la reintegracion.
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