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1. EL CONVENIO DE ACREEDORES

La Ley Concursal declara expresamente, en su Exposicion de Motivos, VI, que
la solucién natural del procedimiento es el logro de un acuerdo de pago en-
tre el deudor y sus acreedores, al que denomina Convenio y cuya adopcion
fomenta y facilita en todo lo posible, tanto formalmente -facilitando su propo-
sicién y agilizando su tramitaciéon- como materialmente, al admitir quitas de
hasta el 50% de las deudas y esperas de hasta cinco afos y aceptar soluciones
alternativas como la conversion de deudas en capital.

Se trata en realidad de posibilitar, mediante la soluciéon convenida en lugar
de la tradicional liquidatoria, la prosecucion de la actividad empresarial -inclu-
so en manos de tercero, separando la gestion de la empresa del empresario
concursado- cuando ésta sea viable, evitando asi la pérdida de empleo y acti-
vidad. Sin embargo, y a pesar de tan encomiables intenciones, la practica ha
demostrado la inadecuacion de la intenciéon normativa a la realidad practica,
y la solucién convenida sélo sale adelante en una escasa fracciéon del total de
concursos hasta ahora tramitados, mientras la liquidatoria -con la conclusion
por insuficiencia de masa activa en segundo lugar- ha acabado por convertirse
en la solucion habitual.

La regulacion legal del convenio y su tramitacion esta contenida en el Ca-
pitulo I del Titulo V de la Ley, arts. 98 a 141, con las necesarias remisiones a
otros preceptos, y organizada en ocho Secciones, de la cuales la Ley 38/2011
ha dejado sin contenido la primera, tratando sucesivamente las siete restantes
de la Propuesta y sus adhesiones (arts. 99 a 103), de la Propuesta anticipada
(arts. 104 a 110), Apertura de la fase de Convenio (arts. 111 a 115), Junta de
Acreedores (arts. 116 a 126), Aprobacion judicial (arts. 127 a 132), Eficacia
(arts. 133 a 136) y finalmente normas sobre el Cumplimiento del Convenio
(arts. 137 a 141).

1.1.  CONTENIDO DEL CONVENIO

Consiste el Convenio en la aprobacion de un auténtico plan de viabilidad
de la empresa, en el que constara un plan de pagos detallado, con mencion ex-
presa de los recursos existentes asi como de aquellos otros que se prevea con-
seguir, ya sea mediante la enajenacion de activos o a través de la continuacion
de la actividad empresarial (art. 100.4 y 5 LC). Se trata de lograr un acuerdo
de pago entre las partes, con lo que légicamente el contenido de la propuesta
habra de consistir en un conjunto de medidas encaminado a la satisfaccion,
en lo posible, de las deudas. Por ello el protagonismo entre las medidas recae
fundamentalmente en las tradicionales quitas, o condonaciones parciales de
los débitos, y esperas, es decir alargamiento de los plazos de pago previstos.
Pero, aun siendo el Convenio el final pretendido por la ley, no se trata tam-
poco de obtener a toda costa acuerdos que resulten gravemente perjudiciales
para los acreedores, consintiendo un impago generalizado o un alargamiento
insostenible de los plazos, por lo que la ley establece por una parte limites
infranqueables por el acuerdo, y por otra consecuencias que normalmente el
concursado habra normalmente de evitar.
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Como limite del convenio se establece la regla del 5y 50: las esperas no
podran exceder en teoria de los cinco anos de retraso en los plazos previstos,
mientras las quitas no podran superar el 50% de los créditos afectados (art.
100.1 LC). Excepcionalmente podrad el juez autorizar convenios que superen
una o ambas barreras, si se trata de empresas «de especial trascendencia para
la economia» -si bien la ley no aclara a qué se refiere en concreto con la for-
mula en cuestioén- y si ademds se pide expresamente y se acompana un plan
de viabilidad que contemple la excepcion solicitada. También se prevé expre-
samente la transgresion de estos limites, con autorizacion motivada por parte
del juez, en los supuestos de solicitud anticipada de convenio, si viene acom-
panada de plan de viabilidad de la empresa que a su vez prevea la continuidad
de la explotacion (art. 104.2 LC).

De otro lado, y para estimular los convenios en general y con acuerdos me-
nos desfavorables a los acreedores, se establece la regla de eximir del tramite
de calificacion (vid. infra 4.1) a los convenios en los que la quita no exceda
del tercio de los créditos y la espera de tres anos (art. 167.1 LC) evitando asi
la declaraciéon de culpabilidad del concurso y la extension patrimonial de sus
consecuencias a los administradores de sociedades.

Ademis de las quitas y esperas, admite la ley la proposicion de otras medi-
das alternativas, que no enumera por lo que quedan a la libertad de las partes
(art. 100.2 LC). Si cita, a titulo de ejemplo, la posibilidad de conversion de
créditos en capital o su transformacion en créditos participativos. Igualmente
refiere la ley la posibilidad de la enajenacion parcial de la empresa para aten-
der los pagos, ya sea de elementos patrimoniales individualmente e incluso de
unidades productivas auténomas susceptibles de explotacion separada, ya sea
independiente o mediante su incorporacion a otra empresa, debiendo en tal
caso oirse previamente a los trabajadores afectados.

Como limite general, queda excluida terminantemente la posibilidad de
las cesiones y daciones en pago y para pago, con la excepcion prevista en el
art. 155.4 para los bienes afectos a privilegio especial. Tampoco cabe alterar en
el plan de pagos la calificacion de los créditos prevista por la ley ni la cuantia
aceptada -salvo las quitas acordadas- o proponer cualquier forma de liquida-
cion global, con excepcion de las posibilidades de fusion, escision o cesiones
globales de activo y pasivo.

Los acreedores podran adherirse a cualquier propuesta de convenio reali-
zada, mediante comparecencia ante el Secretario judicial o ante notario -me-
diante acta que se incorporara a los autos- en la que expresaran la cuantia y
clase de sus créditos y su conformidad con las condiciones de pago propuestas
(art. 103 LC).

1.2, PROPUESTA DE CONVENIO

El procedimiento establecido en la ley prevé diversas opciones para la pro-
puesta de convenio. Basicamente caben las opciones de proposiciéon por el
deudor y por sus acreedores, en diferentes circunstancias. Por el momento de
su tramitacion, distingue la ley dos opciones, la Propuesta Ordinaria -por el
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deudor o los acreedores- para su discusion en la Junta de Acreedores prevista
en la tramitacién comun, y la Propuesta Anticipada, realizada por el deudor,
que evita la discusion en la Junta si previamente se obtiene el suficiente nu-
mero de adhesiones de acreedores a la propuesta, simplificindose asi la tra-
mitacion. A su vez la celebracion formal de la Junta, en el caso de propuesta
Ordinaria, puede ser sustituida por una tramitacion escrita simplificada.

1.2.1. La Propuesta Anticipada y su aceptacion

Se trata aqui de facilitar la aprobacién de un Convenio sin necesidad de
agotar la tramitacion de la fase comun del Concurso, ahorrando asi tiempo y
gestion y, consecuentemente, costes del procedimiento. Cabe la presentacion
de la propuesta anticipada en cualquier momento desde la solicitud voluntaria
de concurso, a la que se puede acompanar, o desde la declaracion del concur-
so cuando es concurso necesario (art. 105 LC). El limite temporal lo marca en
ambos casos la expiracion del plazo de comunicacion de los créditos.

Para su admisién a tramite, la Propuesta habra de contar con la adhesién
de parte sustancial de los acreedores. Las adhesiones habran de alcanzar, en
el caso general, al menos el 25% del total pasivo del concurso que haya sido
declarado por el deudor; excepcionalmente y para el caso de que la propuesta
se acompane a la solicitud del concurso voluntario, bastara con que se alcance
el 10% (art. 106 LC), debiendo ser rechazada su tramitacion por el juez si no
se alcanzan los minimos establecidos.

Aceptada su tramitacién, la administraciéon concursal deberd pronunciarse
sobre su contenido, evaluandolo de forma favorable o desfavorable mediante
informe que emitira en plazo de diez dias. Esta valoracion sélo serd vinculante
para su tramitacion en caso de ser favorable, de no serlo debera el juez decidir
sobre su rechazo inmediato o la continuacion del tramite (art. 107 LC). De re-
sultar definitivamente admitida, los acreedores podran libremente adherirse a
la propuesta -o revocar su adhesion previa si su crédito se modificase- hasta el
momento en que se produzca la firmeza del inventario y la lista de acreedores
-esto es antes del momento procesal en que debiera convocarse la Junta de
Acreedores. Llegado este punto se verificara por el secretario el volumen de
adhesiones, y de alcanzarse la mayoria prevista legalmente (vid. infra 1.3.2)
proclamara la aprobacion del convenio.

Si resulta aprobada la propuesta anticipada, el juez se pronunciara ya sea
dictando sentencia de conclusion del procedimiento y aprobacion del con-
venio o rechazando el convenio si procediera legalmente (vid. infra 1.4). En
caso de rechazo por los acreedores o el juez, éste requerira al deudor para
que manifieste si mantiene la propuesta de cara a su discusion en la Junta de
Acreedores -en cuyo caso los acreedores adheridos se consideraran asistentes y
favorables a la aprobacion- o si solicita directamente la liquidacion, procedien-
do a continuacion a la apertura de la fase procesal correspondiente.

Por tratarse de una tramitacion privilegiada, considerada objetivamente
beneficiosa para el deudor, la ley prohibe acogerse a la propuesta anticipa-
da a quienes hayan sido condenados previamente por delitos de falsedad do-
cumental o contra el patrimonio, la Hacienda Publica, la Seguridad Social
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o los derechos de los trabajadores, asi como a aquellos deudores que hayan
incumplido la obligaciéon de depositar las cuentas anuales en uno de los tres
ejercicios anteriores. Cabe igualmente la revocacion de su admisién a tramite
de conocerse con posterioridad la concurrencia de cualquiera de estas cir-
cunstancias.

1.2.2. Propuesta Ordinaria

Entendemos como ordinaria la propuesta de convenio realizada para su
discusion y valoracion en la fase procesal propiamente de Convenio, es decir
para su sometimiento a la decision de la Junta de Acreedores. La propuesta
se presentarda después de cerrado el plazo de comunicacion de los créditos -si
fuera presentada antes sera propuesta anticipada- y hasta el cierre definitivo
de la lista de acreedores, y puede ser tanto realizada por el deudor como por
uno varios acreedores que sumen en conjunto la quinta parte de los créditos,
todo ello salvo que exista previa solicitud de liquidacién por el deudor (art.
113 LC). Cerrado el plazo inicial de presentaciéon se convocara la Junta de
Acreedores, pudiendo ahora presentarse de nuevo propuesta, si no se hizo an-
tes, por los mismos interesados y hasta cuarenta dias antes de la fecha prevista
para la celebracion de la Junta.

La propuesta presentada, en uno u otro de los momentos previstos, debera
ser admitida a tramite por el juez. De no existir ninguna, o rechazarse por de-
fecto procesal todas las presentadas, se acordara por el juez, sin mas tramite, la
apertura de la fase de liquidaciéon (art. 114.2 LC).

Admitida a tramite, la propuesta se trasladard a la administracion concursal
para su informe, cuyo escrito se incorporara a la propuesta quedando ambos
de manifiesto en el juzgado para su consulta por los interesados. Hasta el mo-
mento del cierre de la lista de asistentes a la junta se aceptaran las adhesiones
de los acreedores que lo deseen, tales adhesiones no seran revocables, pero si
quienes las expresan asisten con posterioridad a la Junta, podran cambiar en
ésta el sentido de su voto (art. 115.3).

Podra acordarse por el juzgado tramitacion escrita de la propuesta (art.
115 bis LC), suprimiéndose la celebracion formal de la Junta, en tal caso se
senalara en el mismo auto que la acuerde la fecha limite -plazo de dos me-
ses- para presentar tanto las adhesiones como los votos contrarios al acuerdo.
Finalizado este plazo se verificara y proclamara por el Secretario el resultado
de las votaciones, dictando el juez sentencia aprobatoria del convenio si se ha
alcanzado la mayoria necesaria, o, en caso contrario, la apertura de la fase de
liquidacion.

1.3. LA JUNTA DE ACREEDORES

La aprobacion de la propuesta ordinaria de convenio, salvo que se someta
a la tramitacion escrita, debe realizarse mediante su discusion y votacion por
los acreedores reunidos en Junta, segtn las siguientes reglas.
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1.3.1. Constitucion

La ley obliga a asistir a la Junta de Acreedores a los Administradores Con-
cursales, cuya inasistencia serd causa de remocién del cargo, con obligaciéon
de reintegrar a la masa los honorarios percibidos hasta el momento. También
es obligatoria la asistencia del concursado, si bien puede enviar a un represen-
tante con poderes plenos de administracion, ademas de asistir acompanado
de letrado (art. 117 LC). A su vez tienen derecho a asistir todos los acreedores
incluidos en la lista definitiva, quienes pueden también designar un repre-
sentante especifico o conferir representacion a otro acreedor o a un tercero
que represente a varios de ellos; todos estos apoderamientos se realizaran ante
notario o por comparecencia personal ante el Secretario judicial.

Los acreedores privilegiados tienen derecho de abstencién en la Junta, y
no resultaran afectados por los acuerdos de ésta (art. 123 LC). Pueden no obs-
tante asistir a la misma, sin que su presencia se compute a efectos de quérum,
e intervenir en las deliberaciones, pero si llegasen a emitir voto favorable al
acuerdo, y éste resulta finalmente aprobado, quedaran sometidos a los efectos
del mismo (art. 123.2 LCy 124 in fine), Aclara la ley que en caso de que el mis-
mo acreedor ostente créditos privilegiados y ordinarios, su voto se considerara
exclusivamente con relacion a éstos, salvo manifestacion expresa en contrario
por parte del interesado en el momento de la votaciéon. No tendran derecho
de voto los acreedores subordinados ni los adquirentes del crédito con poste-
rioridad a la apertura del concurso, salvo que se trate de créditos integrados
en la adquisiciéon universal -por su nuevo titular- del patrimonio del acreedor
original (art. 122 LC).

La Junta se constituira bajo la presidencia del juez, quien puede delegar
esta funcién en un administrador concursal, desempenando el secretario ju-
dicial la funcion de secretaria. Para su valida constitucion, habran de asistir
acreedores que representen al menos la mitad del pasivo ordinario (art. 116
LC) que conste en la lista definitiva de acreedores.

Se elaborara en primer lugar la lista de asistentes, en la que se especifica-
ran, en su caso, las asistencias por representacion, y se anexara al acta propia-
mente dicha. Durante su celebracion los acreedores podran solicitar las infor-
maciones que precisen sobre el informe de la administracion, la propuesta de
convenio y el informe de valoracion de ésta.

1.3.2. Deliberacién y votacién

Abierta la sesion por el presidente de la junta, se procedera a la aproba-
cion de la lista de asistentes (art. 121 LC), decidiendo éste sobre la validez
de los apoderamientos, acreditaciones, etc. A continuacion se abrira el turno
de deliberacion, comenzando por la exposicion de las propuestas admitidas
a tramite. Deberd votarse en primer lugar sobre la propuesta presentada por
el concursado, y si resultase rechazada se pasara a exponer y votar las de los
acreedores, comenzando -si hay varias- por la que cuente con el apoyo de la
mayor proporcién de pasivo. La votacion se producira en cada caso por llama-
miento nominal, y a los votos de los presentes se sumaran, en cada caso, los
de los acreedores adheridos con anterioridad. En el momento en que una de
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las propuestas resulte aprobada se levantara la junta sin deliberacion sobre las
restantes. Si todas se rechazaren sucesivamente, se levantara la sesion, previo
cierre del acta, y procedera el juez a la apertura de la fase de liquidacion.

Para la aprobacion del Convenio sera necesaria la mayoria absoluta del
pasivo ordinario, es decir el voto a favor de al menos la mitad de los titulares
de éste (art. 124 LC). Excepcionalmente, si se establece una espera inferior a
tres anos o el pago inmediato con una quita inferior a la quinta parte, bastara
con la mayoria ordinaria, es decir con que la proporcion del pasivo a favor sea
superior a la que se pronuncie en contra. Ambas normas son aplicables, en las
mismas proporciones, a la aprobaciéon tanto de la propuesta anticipada como
de la ordinaria, y en ésta tanto en la tramitacion escrita como en la aprobacion
en junta (art. 124 LC).

El secretario levantara acta de la junta, recogiendo sucintamente el tenor
de las intervenciones y deliberaciones y expresando el resultado de cada una
de las votaciones que se hayan realizado. Una vez leida el acta se levantara la
sesion.

1.4. APROBACION JUDICIAL

Una vez aprobado por la Junta de Acreedores, el convenio habra de some-
terse a la aprobacion por el juez, quien podra revisarlo de oficio y debera en-
tender de las oposiciones que presentasen los acreedores disidentes. Estos ten-
dran plazo de diez dias -desde la celebracion de la Junta, en su caso, o desde la
proclamacion por el secretario de la aprobacion en tramite escrito o propuesta
anticipada- para presentar escrito de oposicion al convenio. Podran oponerse
los acreedores que votaron en contra, los que no asistieron a la junta o no se
adhirieron al convenio y los privados ilegitimamente del derecho de voto (art.
128.1 LC). La oposicion deberd fundamentarse en infracciéon de las normas
relativas al contenido del convenio, o quebrantamiento formal de las atinentes
a las adhesiones y la celebracién de la junta. Ademas de las cuestiones forma-
les, la ley incluye expresamente, entre los supuestos de oposicion admisible,
el caso en que el o los votos decisivos para la aprobacién hayan sido emitidos
por titular no legitimo del crédito, asi como la oposiciéon del 5% del pasivo si
considera el convenio de cumplimiento inviable objetivamente. También po-
dra oponerse el deudor si la propuesta aprobada no fue la presentada por él.

Se sustanciard la oposiciéon por el tramite del incidente concursal, resol-
viéndose mediante sentencia de aprobacion o rechazo, pero sin posibilidad
de modificacion por el juez de lo aprobado en la junta, aunque si puede ha-
cer interpretacion correcta de lo aprobado o subsanar errores materiales (art.
129.1 LC). Si se estimase la oposicion por infraccién formal en la constitucion
o deliberacion de la junta, se volvera a convocar ésta para su correcta celebra-
cion; si se tratase de tramitacion escrita, se repondrd la misma o se convocara
junta, a decisién judicial.

En caso de que no se presente ninguna oposicion, sera el juez quien revise
de oficio, rechazandolo si se hubiese incurrido en alguna de las infracciones
antedichas y tomando las medidas de reposicion de los autos que fueren pro-
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cedentes, con los mismos supuestos y consecuencias que si se hubiese presen-
tado oposicion.

De no apreciarse irregularidad o infraccion, se dictara sentencia aproban-
do definitivamente el convenio, con los requisitos de publicidad, general y
registral, establecidos para la declaracién de concurso (vid. arts. 23 y 24 LC).

1.5.  EFICACIA'Y CUMPLIMIENTO DEL CONVENIO

La ley atribuye al convenio eficacia desde el momento en que se dicte la
sentencia aprobatoria, salvo modificacion o limitaciéon expresa contenida en
la propia sentencia. A partir de tal momento cesaran todos los efectos de la de-
claracion de concurso, pasando los administradores concursales al tramite de
rendicion de cuentas de su actuacion al juez, si bien estaran legitimados para
la continuidad de los incidentes pendientes de resolucion definitiva.

El convenio obliga al deudor y a la totalidad de los acreedores ordinarios y
subordinados, anteriores al concurso, a respetar las condiciones establecidas,
aun en el caso de que sus créditos no se hubiesen reconocido. En cuanto a los
subordinados, se someteran a las mismas quitas y esperas que los ordinarios,
pero el computo de los plazos se iniciara a partir del integro cumplimiento de
éstos, en las condiciones acordadas por el convenio. Los privilegiados no se
veran afectados, salvo en el supuesto de que hubiesen votado favorablemente,
o si con posterioridad se adhiriesen expresamente (art. 134.2 LC).

Aprobado el convenio, se producen efectos plenamente novatorios -en
cuanto a los nuevos plazos y cuantias- con el alcance establecido en el acuerdo,
sobre los créditos ordinarios y subordinados, asi como los privilegiados que
hubiesen votado a favor (art. 136 LC). Cuando existan avalistas, fiadores y deu-
dores solidarios con el concursado, sus créditos no se veran afectados por los
efectos del convenio (art. 135 LC), no pudiendo alegar el contenido de éste
en perjuicio de los acreedores.

El estado de los pagos sucesivos habra de ser comunicado por el concursa-
do al juez, con periodicidad semestral (art. 138 LC), hasta que se alcance, en
su caso, el integro cumplimiento de lo acordado. Una vez que el deudor crea
alcanzado el cumplimiento, lo comunicara al juzgado, mediante informe com-
plementado con la justificacién de los pagos realizados, solicitando la corres-
pondiente declaracion judicial. Informe y justificantes se pondrdan de manifies-
to durante quince dias, para las alegaciones oportunas de incumplimiento por
los interesados. Cumplido el plazo, el juez dictara el Auto de Cumplimiento
del Convenio.

Los acreedores podran solicitar del juez la declaraciéon del incumplimiento
del convenio en el momento en que se consideren afectados por éste, y hasta
los dos meses siguientes al Auto de Cumplimiento. De presentarse alguna soli-
citud en este sentido, se tramitara como incidente concursal, dictando el juez
la sentencia correspondiente, que serd a su vez apelable.

Si la sentencia declara el incumplimiento del convenio, ordenara simulta-
neamente la apertura de la Fase de Liquidacion, si por el contrario lo declara
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cumplido deberd aguardarse el plazo de su firmeza y, alcanzada ésta, se dictara
Auto de Conclusion del Concurso por Cumplimiento.

2. LA FASE DE LIQUIDACI()N: APERTURAY EFECTOS

La fase de liquidacion pone punto final al procedimiento concursal cuan-
do resulta imposible la solucion querida por la Ley, que es indudablemente
el convenio; debe por lo tanto ser entendida como la «solucion ultima» para
obtener la satisfaccion de los créditos, evidentemente s6lo parcial pues si se
alcanza esta fase serd por insuficiencia del activo para cubrir el pasivo. Se trata
por lo tanto de la aceptacion tedrica del mal menor como solucion ante la
imposibilidad de lograr un proceso de pago acordado por las partes y que,
aunque no alcance la satisfaccion total de los acreedores, quede cerca de ésta.

Resulta evidente que la liquidacion no es la mejor solucion posible, pero
debemos tener presente que se trata en realidad de un recurso legal extraor-
dinario para resolver lo imposible, partiendo de la situacién, contrastada y
confirmada por los Administradores del Concurso, de que el Pasivo supera
ampliamente al Activo y que ademas no se ha logrado llegar a una solucion
concertada minimamente aceptable por los implicados, y ello a pesar de las
multiples oportunidades que para conseguirlo ofrece la Ley. Hay que contem-
plarla como la tltima y forzosa solucion, a aplicar con vocacién de excepciona-
lidad, cuando no existe otra posibilidad, por mas que en la practica, y contra-
riamente a lo pretendido por la ley, sea mas habitual de lo deseable el recurrir
a esta solucion.

La regulacion legal estd contenida en el Capitulo II del Titulo V de la Ley,
arts. 142 a 162, con las necesarias remisiones a otros preceptos, y organizada
en Cuatro secciones, sucesivamente de la Apertura, sus Efectos, las Operacio-
nes de Liquidacion y el Pago a los Acreedores.

2.1. APERTURA DE LA FASE DE LIQUIDACION

La apertura de la fase de liquidacion se regula en la Seccion 1* y compren-
de los articulos 142 a 144. Distingue la Ley diferentes opciones para la aper-
tura de la Fase de Liquidacion, concediendo en primer lugar la iniciativa al
deudor que voluntariamente asi lo prefiera u obligandole a hacerlo en otros
casos; otorga luego la facultad de su solicitud a los acreedores si concurre
causa suficiente, y ordena en dltimo lugar su apertura de oficio en casos con-
cretos. Estas diferentes opciones nos permitiran hablar, segin concurran unas
u otras causas en la apertura de esta fase del procedimiento, de Liquidacion
Voluntaria, Obligatoria, Necesaria y Forzosa o de oficio.

2.1.1. Liquidacion Voluntaria

La primera causa de apertura de la fase de liquidaciéon queda en manos del
propio deudor, a quien el nam. 1 del art. 142 de la Ley faculta para su solici-
tud voluntaria en cualquier momento y sea cual sea el estado de tramitacion
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del concurso (modificacion introducida por la Ley 38/2011 de 10 de octubre,
anteriormente la facultad se le concedia al deudor en cuatro supuestos concre-
tos, hoy subsumidos en la plena voluntariedad). Se trata pues de una facultad
plena atribuida por la Ley al deudor, ya que dice el texto legal «el deudor podra
pedir la liquidacion en cualquier momento», con lo que inequivocamente estamos
ante una mera decisiéon voluntaria del mismo.

Solicitada la liquidacién por el deudor, el Juez quedara obligado a abrir la
fase de Liquidaciéon mediante Auto de apertura de ésta dictado en los diez dias
siguientes a la solicitud (LC 142.1).

2.1.2. Liquidacién Obligatoria

El deudor, vigente convenio, quedara obligado a solicitar la Liquidacion
(142.2 LC) en cuanto conozca la imposibilidad de hacer frente a los pagos
comprometidos por el mismo o las obligaciones que posteriormente hubiere
contraido.

En este caso la obligacion es taxativa por imposicion legal, y su incumpli-
miento trae como consecuencia la posibilidad de liquidacion necesaria.

2.1.3. Liquidacion Necesaria

Procedera estudiar, que no declarar (142.2 LC), la apertura de la fase de Li-
quidacion, a peticion de los acreedores, cuando, vigente convenio, incurriese
el deudor de nuevo en alguno de los hechos que la Ley establece como capa-
ces de fundamentar la solicitud de concurso por parte de los acreedores, con
reenvio expreso a los presupuestos objetivos del concurso del art. 2.4° de la
Ley. En este caso no se produce, como en los anteriores, la apertura inmediata
y automadtica de la Fase Liquidatoria, sino la reproduccién del tramite de la vis-
ta previa a la declaracion del Concurso (arts. 15y 19) a solicitud de los acree-
dores, todo ello con el 16gico fin de dar al concursado ocasién de demostrar
la ausencia de fundamento de la solicitud. Requiere por lo tanto controversia
previa al auto de declaracion de apertura de la liquidacion, y el Juez resolvera
alaluz de lo actuado en el incidente. Cabe sin embargo aclarar que existe una
via indirecta para los acreedores de pedir la liquidacion, a través de la solicitud
de la Declaracion Judicial de incumplimiento del convenio del art. 140, que
llevara también, de ser declarada, a la apertura de oficio de la fase liquidatoria
como veremos mas adelante.

2.1.4. Liquidacion Forzosa o de Oficio

El art. 143 establece los supuestos en que el Juez debe ordenar la apertura
de la fase de Liquidacion. Basicamente los cinco supuestos que distingue el
numero 1 de este articulo son agrupables en tres situaciones diferentes: impo-
sibilidad, invalidez o incumplimiento del convenio.

En los supuestos de imposibilidad de alcanzar convenio -ya sea por inexis-
tencia de propuestas o por rechazo de las presentadas (143.1, 1°y 2° LC)- la
consecuencia comun es la apertura sin mas tramite de la fase de liquidacion
ordenada por el 143.2 en ambas situaciones. La primera de ellas es la ausen-



TEMA 11. LA CONCLUSION DEL CONCURSO DE ACREEDORES... 359

cia de propuesta de convenio, ya sea por no haberse presentado ninguna de
las posibles en la tramitacion, o bien si, habiéndose presentado una o varias,
resultaren todas ellas no admitidas a tramite (art. 114.2 L.C) por los motivos
expresados en la Ley. Sin propuesta de convenio para discutir en la Junta de
acreedores no cabe la celebracién de ésta, con lo cual si el Juez constata en el
cuadragésimo dia anterior a la celebracion de la Junta convocada (113.2 LC)
la ausencia de propuesta de convenio, debera sin mas tramite (143.2 L.C) acor-
dar la apertura de la Fase de Liquidacion.

En el segundo supuesto simplemente no se alcanza en la Junta de Acree-
dores la aprobacion de ninguna de las Propuestas de Convenio presentadas,
con lo que la tinica solucién es nuevamente la apertura de la Liquidacion. Asi
pues, celebrada la Junta y redactada el Acta de la misma en la que conste la
no aprobaciéon de propuesta alguna, el Juez habra de dictar de inmediato y
sin mas tramite el Auto de apertura de la Liquidacién, sin aguardar a solicitud
alguna de interesado.

Igualmente se abrira la liquidacién en los supuestos de invalidez del conve-
nio, tanto si ha sido aprobado por la Junta y luego rechazado por el juez, como
declarado nulo con posterioridad a la aprobacién judicial. El primer supuesto
se dara una vez aprobado el convenio por la Junta de Acreedores, pues cabe
todavia la oposicion a su aprobacién por parte de los acreedores (128 LC) e
incluso su rechazo de oficio por el Juez (131 LC), quien podrd dar un nuevo
plazo de un mes para subsanar, en su caso, las adhesiones formalmente defec-
tuosas o volvera a convocar la Junta si apreciase infraccién en su constitucién o
celebracion. Cumplidos estos tramites, de mantenerse el rechazo judicial por
no subsanarse los defectos, y en la misma resolucién en que lo exprese, debera
el Juez acordar la apertura de la Liquidacion.

El segundo acaecera si el convenio aprobado por el juez resultase poste-
riormente declarado nulo por resolucion judicial firme, aunque aqui la Ley
parece encomendar la apertura de la liquidacion a la propia resolucion que
declare nulo el convenio (143.2, parr. 2°: «.. la apertura de la fase de liquidacion
se acordard en la propia resolucion judicial que la motive») debemos entender que
ello es imposible pues a la vez se supedita la apertura a la firmeza de la reso-
lucion que declare la nulidad, por ello mas bien debemos entender que el
juez, constatada esta firmeza, debera declarar la apertura de la liquidacion en
resolucion que asi lo exprese.

Finalmente declarara el Juez abierta la liquidacién en la resolucién en que,
en su caso, declare incumplido el convenio. Esta resolucién procedera a solici-
tud del acreedor afectado por el presunto incumplimiento, y (140 LC) podra
instarse en cualquier momento entre el del incumplimiento y los dos meses si-
guientes a la ultima publicacién del auto de cumplimiento de haberse emitido
éste. Lo curioso es que la Ley no establece en el art. 140.4 la apertura de la li-
quidacion como efecto directo de la declaracion de incumplimiento, pero mas
adelante, como hemos visto (LC 143,2) ordena al Juez que abra la liquidacion
«en la propia resolucion judicial» en que se declare incumplido el convenio.

La resolucion de apertura de la fase de liquidacién, en todos los supuestos
previstos, debera publicarse (144 LC) segun «la publicidad prevista en los ar-
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ticulos 23 y 24», es decir la misma que inicialmente se prevé para el concurso
consistente basicamente en publicaciéon en prensa y BOE, inscripcion en Re-
gistro Civil, Mercantil u otros y anotaciones preventivas en los Registros de la
Propiedad o pertinentes para otros bienes.

2.2. EFECTOS

Los dos efectos mas destacados y generales de la apertura de la fase de liqui-
dacion seran la necesidad de calificacion del concurso (arts. 163y 176 LC) y la
posibilidad de extender la responsabilidad concursal al patrimonio personal
de los administradores y responsables de las decisiones de la persona juridica,
en su caso (art. 172 bis LC). De ambos efectos se tratard en el epigrafe 8.3,
cinéndonos por ahora a los efectos comunes, o procedimentales, de la Liqui-
dacion que se extenderan sobre el concursado y sobre los créditos concursales:

2.2.1. Sobre el concursado

Tenemos que diferenciar aqui los efectos segtin se trate de concursados
individuales o sociales, aunque en general cabe decir que la liquidacién agrava
su situacion ya que en todos los casos se sustituyen las situaciones de interven-
cion por las de suspension de las facultades de administracion y disposicion
patrimoniales.

2.2.1.1. Persona fisica

Tres son los efectos que debemos distinguir:

2.2.1.1.1. Suspension plena de las facultades patrimoniales

Dispuesta por el art. 145.1, en el caso en que éstas no hubiesen quedado
previamente suspendidas por la declaracién del concurso. Consecuentemente
en todas las situaciones en que, en virtud de los art. 40 y ss., se hubiese pro-
ducido mera intervencién del concursado por la administraciéon concursal, se
consumara el desapoderamiento general. En el supuesto en que la liquidacion
se abra por incumplimiento del convenio, se nombraran nuevos administra-
dores, si bien cabe que sean repuestos en sus funciones los que se nombraron
para el procedimiento concursal.

2.2.1.1.2. Imposibilidad de continuar en el ejercicio de la actividad

Ya sea empresarial o profesional, dispuesta por el art. 44.3 como conse-
cuencia de la suspension de las facultades patrimoniales. Hay que tener en
cuenta que lo que se produce no es el cese en la actividad, sino que ésta pasa,
en lo econémico, a estar plenamente bajo control de la administracion con-
cursal, que debe tomar las medidas necesarias para asegurar la continuidad
del ejercicio de cara a su posible enajenacion unitaria. Llama la atenciéon que
la Ley se limite a mencionar la actividad profesional, para incluirla en el des-
apoderamiento, sin establecer normas para la sustitucion del concursado por
tercero cualificado legalmente (actividades colegiadas) o si por el contrario
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la debe ejercer el concursado, pero sometido a embargo de los ingresos que
excedan de los inembargables segtin lo dispuesto en el art. 607 de la LEC, que
parece lo mas logico.

2.2.1.1.3. Extincion de los alimentos

Establece el art. 145.2 la extincién del derecho a alimentos con cargo a la
masa activa que se hubiere concedido al concursado en aplicacion del art. 47,
con excepcion de los imprescindibles para la manutencion del concursado y
sus dependientes. Se han de entender aqui aplicables igualmente las normas
de inembargabilidad dispuestas en la LEC.

2.2.1.2. Persona juridica

Debemos resenar aqui cuatro efectos principales, contenidos en los arts. 48
y 145.3 de la Ley.

2.2.1.2.1. Disolucion de la sociedad

Ordenada por el art. 145.3, la resolucion que ordene la apertura de la liqui-
dacion debera contener necesariamente la declaracion judicial de disolucién
de la sociedad. En el mismo sentido se pronuncia el art. 361 de la LSC. Hay
que concluir por tanto que la disolucion es automaticay se produce como con-
secuencia del auto de apertura de la fase liquidatoria, y que atn en el caso de
que esta resolucion no hiciese referencia a la disolucion social, esta se produci-
ria igualmente sin necesidad de acuerdo de la Junta General y sin que proceda
el nombramiento de liquidadores de la sociedad, por asumir esta funciéon las
instituciones concursales. Incluso -puesto que el art. 144 ordena dar a la aper-
tura de la liquidacién la publicidad del art. 24, y el apartado 2 de éste establece
la comunicacion al Registro Mercantil- cabe decir que, comunicada al Registro
la apertura de la liquidacion, debe inscribirse directamente la disolucion de la
sociedad y su sometimiento a la liquidacion concursal, aun en el caso de que
la comunicacion judicial no contenga estas precisiones.

2.2.1.2.2. Cese de los administradores y liguidadores

Ordenado por el art. 145.3, es la consecuencia logica de la disolucién de
la sociedad en el ambito del concurso, y equivalente al desapoderamiento del
concursado persona fisica. Logicamente sus funciones son asumidas por los
administradores concursales, con la limitacién para éstos de seguir el proceso
liquidatorio concursal.

2.2.1.2.3. Embargo preventivo

El art. 48 ter.1. LC establece la posibilidad de embargo preventivo de bienes
de administradores y liquidadores de la sociedad si existiese fundada posibi-
lidad de que el concurso se califique como culpable y la masa activa resultase
insuficiente. Como la obligatoriedad de la calificacién nace de dos causas y
una de ellas es precisamente la apertura de la liquidacién, es claro que ésta
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puede traer como efecto, combinada con la insuficiencia de la masa activa,
el embargo preventivo del patrimonio de administradores y liquidadores de
hecho y de derecho, si no se hizo con anterioridad

2.2.1.2.4. Inicio de la Accion contra socios subsidiariamente responsables de las
deudas sociales

Se trata en este caso mas bien de un efecto frente a los socios que frente a la
sociedad, si bien la Ley lo recoge entre los efectos del concurso para las perso-
nas juridicas. El art. 48 bis.1 LC reserva para los administradores del concurso,
durante la tramitacién de éste, la legitimacion para ejercer la accion de recla-
macion contra los socios responsables subsidiariamente de las deudas sociales
anteriores a la declaracién del concurso, si bien la permite ejercer subsidiaria-
mente a los acreedores en el supuesto previsto en el 54.4. Este supuesto prevé
que los acreedores pueden requerir a los administradores para que ejerzan
las acciones de caracter patrimonial que asistan al concursado, pudiendo los
acreedores ejercer estas acciones a su costa pero en beneficio de la masa si no
lo hiciesen los administradores concursales ni el concursado en plazo de dos
meses desde el requerimiento..

Lo que debemos destacar aqui es que el art. 48 bis no solo reserva la legiti-
macio6on para el ejercicio de la accion, sino que retrasa la posibilidad de ejercer
ésta por cualquiera de los legalmente legitimados, al decir «... durante la trami-
tacion del concurso». Asi pues hay que concluir que la apertura de la liquidacion
produce también el efecto de dar via libre a los administradores concursales
(y en el caso del 54.4 a los acreedores) para reclamar de los socios responsa-
bles de las deudas sociales, sin que antes se pueda iniciar la reclamacién por
ninguno de los interesados. El art. 48 fer.2. LC faculta al juez para ordenar -de
oficio o a instancia de los administradores concursales- el embargo preventivo
de bienes y derechos de estos socios en cuantia suficiente para asegurar la su-
ficiencia de la masa activa, con el mismo trato que en el apartado 1 se da a los
administradores.

Parece, pues, que la secuencia serd asegurar la suficiencia de la masa me-
diante el embargo preventivo, sin que se proceda a cuantificar la responsabi-
lidad de los socios afectados hasta alcanzado el convenio o abierta la liquida-
cion, y procediéndose entonces a ejercer la accion en la cuantia necesaria con
cargo a los bienes ya embargados, y, de ser necesario, amplidandose a los bienes
aun no trabados.

2.2.2. Sobre los créditos

Contiene el art. 146 en primer lugar una remisiéon general al contenido
del capitulo II del Titulo III, que determina los efectos del concurso sobre los
acreedores en general, y donde deberemos buscar las consecuencias que sobre
ellos produce el desapoderamiento general o la apertura de la liquidacion,
ademas de los dos dispuestos directamente por el art. 146. Asi los efectos seran
los siguientes:
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2.2.2.1. Sustitucion procesal

Establece el apartado 2 del art. 51 que en caso de suspension de las facul-
tades de administracion, lo que sucede al iniciarse la fase de liquidacion, la
administracion concursal sustituira procesalmente al concursado en los proce-
dimientos judiciales en tramite, se entiende que con excepcion de las acciones
de indole personal. Se trata de un efecto mas del desapoderamiento general y
del control que la administracion concursal pasa a ejercer sobre todas las acti-
vidades susceptibles de influir en el patrimonio del concursado.

La sustitucion procesal se produce para un mejor control, pero no signifi-
ca que los administradores ostenten integramente la representaciéon procesal
del concursado, ya que no podran desistir, allanarse ni transigir mas que con
autorizacion del juez del concurso, quien a su vez debera oir al respecto tanto
al deudor como a los personados en el concurso que estime conveniente. Es
pues mas una medida de control que de administracion sobre el patrimonio
del deudor.

De hecho la Ley emplea indebidamente la expresion sustituciéon procesal,
pues no se trata de una sucesion en la direccion del pleito en nombre del
concursado, ya que se concede a éste la posibilidad de mantener su represen-
tacion y defensa procesales separadamente, con la condicion de asegurar que
los gastos de éstas no recaigan en la masa y con el limite de no poder desistir,
allanarse o transigir. En realidad se priva al concursado de la capacidad de de-
cidir sobre el resultado del pleito antes de dictada la sentencia, pasando esta
capacidad al control del juez del concurso.

2.2.2.1.1. Ejercicio de acciones del concursado

En virtud del art. 54.1 sera la administracion concursal, una vez abierta la
fase de liquidacion, la que ostente la legitimacion activa para el ejercicio de
las acciones que asistan al concursado y no sean de indole personal. Para las
que ostenten este cardcter seguira estando legitimado el concursado, quien
tendra pleno control sobre ellas a no ser que la materia litigiosa pueda afectar
a su patrimonio, en cuyo caso precisard la conformidad de la administraciéon
concursal para interponer demandas o recursos, allanarse, desistir o transigir,
en definitiva para todas las actividades dispositivas sobre el pleito mismo

El apartado 3 del mismo articulo faculta al concursado para personarse y
defenderse separadamente en los juicios promovidos por la administraciéon
concursal, pero sin que las consecuencias, gastos o costas, de esta defensa se-
parada puedan recaer sobre la masa. No se le priva pues del derecho a litigar
ni se le limita éste, pero si se le impide perjudicar a la masa con las resultas
negativas de los pleitos en que intervenga.

2.2.2.1.2. Ejecucion de garantias reales

El art. 56.1 ordena la imposibilidad de iniciar ejecuciones de garantias rea-
les desde el momento de la declaracion del concurso, y el 56.2 la suspension
de actuaciones en las ejecuciones iniciadas con anterioridad a la declaracion.
La apertura de la liquidacién producira sobre estas garantias reales el efecto
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previsto en el art. 57.3, consistente en la reanudacion de las ejecuciones que
resultaron afectadas por la suspension, pero no en sus procedimientos origina-
les sino como piezas separadas dentro del procedimiento concursal.

En cuanto a las garantias cuya ejecucién no se hubiere iniciado al tiempo
de la declaracion del concurso, la apertura de la liquidacion acarreara la pérdi-
da definitiva del derecho de ejecucion separada, procediéndose a su ejecucion
privilegiada dentro del procedimiento general de liquidacion. Cabe anadir
aqui un efecto contrario, dispuesto en el art. 56.1, y es que la no apertura de la
liquidacion, transcurrido un ano desde la declaracion del concurso, liberara a
estos acreedores de la prohibicion de iniciar las ejecuciones de sus garantias.

2.2.2.1.3. Vencimiento y liqguidacion anticipados

El art. 146 dispone que la apertura de la liquidacién producira el venci-
miento anticipado de todos los créditos aplazados, y como consecuencia y en
virtud del art. 159 la aplicacion a éstos del descuento correspondiente calcu-
lado al tipo de interés legal. Asi mismo todos los créditos que consistieren en
prestaciones diferentes de la entrega de dinero habran de ser valorados y con-
vertidos en dinero para su satisfaccion ordenada con cargo a la masa.

3. LAS OPERACIONES DE LIQUIDACION

Se regulan las operaciones de liquidacion en la Seccion 37, articulos 148
a 153, estableciéndose sucesivamente la redaccion del plan de liquidacion,
las reglas supletorias de éste y por tltimo una serie de normas encaminadas a
mantener la honestidad y transparencia de las operaciones liquidatorias, junto
con otras disciplinarias para los administradores concursales, quienes como se
ha dicho mas arriba se convierten ahora en auténticos liquidadores del patri-
monio concursal, al modo de los liquidadores sociales pero con obligacién de
rendir cuentas de sus actos al juez del concurso.

Para el caso de operaciones de liquidacion litigiosas, el RDL 11,/2014 ha in-
troducido (en el nuevo apartado 6 del art 148 de la LLC) la posibilidad de crear
una "reserva de liquidacién” -que puede alcanzar el 10% de la Masa Activa del
concurso- cuya finalidad sera cubrir, en su caso, los créditos pendiente de la
resolucion de los posibles recursos de apelacion interpuestos por sus titulares
contra los actos de liquidacion. Esta reserva permanecerd en cuenta corriente
a favor del juzgado hasta su liberacion, que se producira al expirar los plazos
de interposicion de los recursos, o al resolverse estos definitivamente; la aplica-
cion de la reserva se producird al pago de estos créditos litigiosos y el sobrante,
en su caso, se aplicard al pago de los acreedores que quedaron sin satisfacer
el la liquidacion, siguiendo el orden de prelacion de los pagos en el punto en
que hubiese quedado interrumpido.
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3.1. GARANTIAS DEL PROCEDIMIENTO

Como garantia de la transparencia y honestidad de las operaciones liquida-
torias, la Ley prohibe a los administradores concursales (art. 151) la adquisi-
cién, por si o por persona interpuesta, y aunque fuera en subasta, de cualquie-
ra de los bienes integrados en la masa activa del concurso. El incumplimiento
de la prohibicién anterior acarreara la inhabilitaciéon del administrador infrac-
tor, con comunicacion al Registro de Resoluciones Concursales, el reintegro a
la masa -sin contraprestacion- del bien indebidamente adquirido y la pérdida
del crédito concursal que ostentase el infractor.

Como medida de control de las operaciones, establece el articulo 152 la
obligacion de los administradores de presentar al juez informes trimestrales
sobre el estado de las operaciones, que quedardn de manifiesto en el juzgado,
constituyendo el incumplimiento causa de las sanciones previstas en los arts.
36y 37 de la Ley Concursal.

Por udltimo, y para asegurar la agilidad de las operaciones, el articulo 153 fa-
culta a cualquier interesado para solicitar la remocion de los administradores
transcurrido un ano sin culminar la liquidacion. En este caso el juez oira a los
interesados y, si no existe justa causa para la dilacion, acordara su separacion
y sustitucion. En tal caso los afectados perderan el derecho a las remuneracio-
nes devengadas, devolviendo a la masa las percibidas, y el auto separatorio sera
inscrito en el Registro de Resoluciones Concursales.

3.2. REINTEGRACION Y REDUCCION

Es obvio que las operaciones de liquidacién se encaminan a convertir en di-
nero la totalidad de la masa activa para, posteriormente y con el producto ob-
tenido, pagar ordenadamente a los acreedores. Debemos recordar que, como
paso previo a la liquidacién, ha debido realizarse la reintegracion y reduccion
de las masas, utilizandose las acciones de contenido patrimonial que asistan al
concursado frente a tercerosy las de reintegracion previstas en beneficio de la
masa, tanto sean rescisorias como impugnatorias.

Otro tanto cabe decir sobre las operaciones de reduccion, practicadas al
amparo de lo dispuesto en el art. 80. En definitiva se tratara de acciones rei-
vindicatorias de tercero que permiten a éste recuperar bienes de su propiedad
indebidamente ocupados en la masa.

3.3. EL PLAN DE LIQUIDACION

Prevé el art. 148.1 de la Ley la confeccion por los administradores concur-
sales de un plan de liquidacion, en el plazo de 15 dias desde la notificacion
de la apertura de la liquidacion, prorrogables por otros quince a solicitud de
los administradores y si el juez lo entiende justificado por la complejidad del
concurso. El Plan debera consistir en una programacién ordenada de las rea-
lizaciones de bienes y derechos encaminadas a su conversion en efectivo para
satisfacer las deudas, conteniendo en su caso el ejercicio por los administrado-
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res de la facultad concedida en el art. 155.2 de pagar los créditos con privilegio
especial con cargo a la masa y sin realizar los bienes afectos en garantia.

Dentro de lo posible, se contemplara la enajenacion unitaria del conjunto
de establecimientos o unidades productivas que formen parte del patrimonio
concursal, con el fin de favorecer la continuidad de la actividad empresarial o
profesional afectada, l6gicamente ahora en manos de tercero, produciéndose
en este caso a efectos laborales la continuidad o sucesion de empresa prevista
en el art. 149.2, de manera que se asegure en lo posible el mantenimiento de
los puestos de trabajo, pero con declaracion expresa de competencia del juez
concursal en la resolucién de los conflictos que pudieran presentarse, por re-
mision expresa al art. 64 LC.

Presentado el Plan, se abre plazo de quince dias a los efectos de que, tanto
el deudor como los acreedores concursales (art. 148.2) e igualmente los re-
presentantes de los trabajadores (art. 148.3), puedan formular propuestas de
modificacion sobre su contenido. De no formularse, el juez dictara auto apro-
bando el Plan, a cuyo texto se atendran integramente las operaciones liquida-
torias de la masa activa. En caso de presentarse propuestas de modificacion, la
administracion concursal, en plazo de diez dias, deberd informar al juez sobre
las observaciones y modificaciones planteadas. Manda finalmente el apartado
4 del art. 148, como paso previo a la aprobacion del Plan, el cumplimiento de
los tramites previstos en el art. 64 para el caso de que su aprobaciéon suponga
la extincion o suspension de contratos de laborales o la modificacion de las
condiciones de trabajo.

Por ultimo el juez, segun el interés del concurso, resolvera sobre la inclu-
sion o rechazo de las modificaciones propuestas, mediante auto que apruebe
el plan original, con o sin ellas, o mande seguir la liquidacion con arreglo a las
reglas legales supletorias del plan previstas en la Ley.

Como caso especial, se recogen en el nuevo art. 146 bis (introducido por
el RDL 11/2014) las consecuencias de la transmision de unidades productivas
independientes. Se trata de facilitar la continuidad de la actividad de estas
unidades, por lo que, basicamente, se establece la continuidad de los contratos
existentes, con subrogaciéon automatica en los mismos del adquirente de cada
unidad (art. 146bis 1) sin necesidad del consentimiento de la contraparte y
la continuidad de las licencias y autorizaciones administrativas de la actividad
relativas a cada unidad concreta (art. 146bis 2) en cuanto se produzca conti-
nuidad en las instalaciones; todo ello salvo renuncia expresa (art. 146bis 3)
del adquirente. Por dltimo se aclara que las unidades productivas asi transmi-
tidas no se veran lastradas (art. 146bis 4) por las deudas preexistentes -ya sean
concursales o de la masa- al exonerarse al adquirente del pago de las mismas
salvo que las asuma expresamente o se trate de persona relacionada con el
concursado. Evidentemente la atencion de estas deudas se realizara dentro de
la liquidacion y con el importe obtenido, hasta donde alcance, en la venta de
los activos.
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3.4. REGLAS SUPLETORIAS

Para el caso en que el Plan no resulte aprobado, previene la ley unas pautas
de actuacion (arts. 149 y 150) con las que basicamente se pretende dar con-
tinuidad a la explotacion o actividad desarrollada por el concursado, mante-
niendo en lo posible los puestos de trabajo y las condiciones de empleo, que
se preconizan como un bien social a mantener. Por ello en todos los casos en
que las operaciones de liquidacion supongan una efectiva extincién o suspen-
sion de contratos laborales, o modificaciéon en las condiciones de empleo, el
juez, en virtud del art. 149.1.2%, debera llevar a cabo el tramite del art. 64 para
garantizar las condiciones laborales de la liquidacion.

Cumplido el tramite anterior, en su caso, se procedera a la efectiva enajena-
cioén, optando entre las siguientes alternativas:

3.4.1. Venta en bloque

La primera regla (art. 149.1.1%) recomienda la venta en bloque «como un
todo» de las unidades productivas, disponiendo el apartado 2 del mismo articu-
lo que en este caso -si se mantiene la identidad de la entidad econémica como
conjunto organizado de medios- se considerard a efectos laborales la existen-
cia de continuidad en la empresa, y podra el juez acordar que el adquirente no
quede subrogado en la obligacion de pago de los salarios o indemnizaciones
asumida por el Fondo de Garantia Salarial segun el art. 33 del Estatuto de
los Trabajadores. También se autoriza expresamente en este caso el pacto de
modificacion de las condiciones colectivas de trabajo, entre el cesionario y
los representantes de los trabajadores, con el fin de asegurar la viabilidad de
la explotaciéon en manos de su nuevo propietario, todo ello con el fin obvio y
reconocido de evitar la extincién de puestos de trabajo como consecuencia de
la crisis empresarial, estimulandose asi la adquisicion conjunta de las unidades
productivas que permita evitar la destruccion de empleo.

Basicamente (art. 149,1.1*) se debera proceder con preferencia a la ven-
ta en bloque, salvo que se evidencie, mediante informe de la administracion
concursal, la mayor conveniencia del fraccionamiento o de una o varias ventas
ailadas de elementos patrimoniales concretos. La venta o ventas en cuestion,
como medio teoérico de obtencién de un mejor precio, se realizara mediante
subasta, si bien el juez podra autorizar ventas directas o por intermediarios del
mercado si la subasta quedase desierta o, nuevamente, se evidenciase la mejor
conveniencia de ésta en casos particulares concretos y con audiencia de los re-
presentantes de los trabajadores. Ordena aqui la Ley dar preferencia a las que
garanticen la continuidad de la empresa y de los puestos de trabajo, asi como
la mayor satisfaccion de los acreedores, y, en todo caso, con audiencia por el
juez de los representantes de los trabajadores.

3.4.2. Venta de unidades productivas independientes

En caso de que el juez, previo informe de la administracion concursal y
oidos los representantes de los trabajadores, lo considere mas conveniente
para el concurso, ordenard mediante auto la division patrimonial en unidades
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menores o incluso la venta aislada de todos o parte de sus elementos patrimo-
niales. En este caso las unidades productivas que puedan mantenerse separa-
damente funcionales se enajenaran como el conjunto anterior, mientras que
el resto de bienes y derechos del concursado se enajenaran como elementos
patrimoniales independientes, siguiendo las reglas del procedimiento de apre-
mio de la LEC y segiin la naturaleza de cada uno de los bienes enajenados.

3.4.3. Venta de bienes afectos a créditos con privilegio especial

Sobre los bienes y derechos afectos a créditos con privilegio especial se
aplicara la regla del 155.4, que ordena la subasta como principio general, pero
admite la venta directa, con autorizacién judicial, al oferente de un precio su-
perior al minimo pactado y pagado al contado, previa publicacién de la oferta,
e incluso pudiendo llegarse a la subastilla si fueren varios los oferentes. Sin em-
bargo, cuando los bienes en cuestion estén entre los afectos a una unidad pro-
ductiva que haya de venderse en bloque, podran transmitirse con persistencia
de la garantia y subrogacién en el crédito por el adquirente, sin necesidad de
consentimiento del acreedor (art. 149.1.3"b) y excluyéndose el crédito de la
masa pasiva, es decir considerandose ya atendido.

Alternativamente cabe la transmision liberada de la carga, trasladandose al
acreedor o acreedores privilegiados el valor proporcional en la venta del con-
junto que se atribuya al bien en concreto sobre el valor total (art. 149.1.3%b).
Cabe aqui que el valor resultante atribuido sea suficente para cubrir la totali-
dad del crédito, que asi quedaria saldado, o que no lo fuere, y en este caso la
cuantia no cubierta se incorporard a la calificacion crediticia que le correspon-
da, ya sin privilegio, para lo que sera preciso el consentimiento del acreedor.

3.4.4. Procedimiento de adjudicacién

Para instrumentar (art. 149.1.4%) la venta, sea en bloque o por unidades
productivas, se procedera a subasta concediéndose plazo para la presentacion
de ofertas de compra, que habran de incluir identificacion del oferente, de
los bienes, derechos y contratos considerados como parte de la unidad pro-
ductiva, precio de la oferta e incidencia de la misma sobre los trabajadores,
junto con una partida para gastos de conservacion y funcionamiento durante
el periodo de adjudicacion.

Cabe resenar que la adjudicacién no habra de hacerse forzosamente al me-
jor postor, sino que la ley (art. 149.1.5%) concede al juez la posibilidad de adju-
dicar el remate a la oferta que, en su opinién, garantice mejor la continuidad
de la actividad de la empresa o las unidades productivas y de los contratos de
trabajo, siempre que esta oferta se vea superada por otra en mas de un 10%
del importe de la primera.

En cuanto a los bienes y derechos litigiosos se autoriza expresamente (art.
150) su enajenacién en tal concepto, con comunicacién de ésta por los admi-
nistradores al juzgado que entendiere del litigio, que producira el efecto de
sucesion procesal automadtica sin necesidad de personaciéon del adquirente y
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sin oposicion posible de la contraparte, quedando el comprador del bien liti-
gioso a las resultas del litigio existente.

3.5. EL PAGO A LOS ACREEDORES

Dedica la Ley la Seccion 4%, arts. 154 a 162, a regular ordenadamente el
pago a los acreedores, una vez realizados los activos del concursado; incluye
entre ellos los pagos a realizar por créditos con privilegio especial, sin embar-
go éstos -al realizarse directamente contra lo obtenido en la enajenacién de
los bienes que los garantizan- seria mas propio incluirlos entre las operaciones
previas de liquidaciéon que entre las de pago propiamente dicho, ya que de su
cancelacion se obtiene, en caso de que su valor exceda del crédito garantizado,
el remanente que constituye la auténtica liquidez del concurso. En cualquier
caso seguiremos en la exposicion el orden previsto en la Ley.

3.5.1. Créditos contra la Masa

Manda la Ley (art. 154.1) a los administradores detraer de la masa activa en
primer lugar los bienes y derechos necesarios para la atencién de los créditos
contra ella, que aparecen recogidos y clasificados en el art. 84.2. Estos créditos
seran abonados a sus respectivos vencimientos, con lo cual son pagos realiza-
dos a lo largo del desarrollo del concurso y no especificamente en la fase de
pago, con cargo a los bienes y derechos no afectos al pago de créditos con
privilegio especial. Solo los no abonados con anterioridad quedaran pues para
ser atendidos en este momento.

Consecuentemente se abonaran en lo posible a lo largo del concurso y con-
forme alcancen sus vencimientos. Terminado el liquido disponible, quedaran
en espera hasta la liquidacion, y de nuevo se atenderan por su orden con cargo
a los bienes libres; finalmente los no atendidos por insuficiencia se pagaran
con el remanente resultante después de realizarse los pagos de créditos con
privilegio especial, ya que el art. 156 ordena atender el pago de los créditos
con privilegio general una vez deducido lo necesario para atender todos los
créditos contra la masa.

3.5.2. Créditos con privilegio especial

Enumerados en el art. 90, pueden como los anteriores ser atendidos a lo
largo del concurso, sin aguardar a las operaciones de liquidacion, y ello en
virtud de tres autorizaciones legales expresas.

La primera aparece en el art. 155.2, que autoriza a los administradores a
optar por atender el pago de estos créditos con cargo a la masa, sin realizar el
bien que los garantiza y quedando éste desafectado de la garantia.

La segunda en el 155.3, al permitir, con autorizacioén judicial, la venta del
bien garante transmitiendo con €l la carga, en que quedara subrogado el ad-
quirente, excluyendo el crédito de la masa pasiva e incorporando a la activa
el producto de la venta, todo ello «incluso antes de la fase de liquidacion». Cabe
también la venta sin subrogacion, si el juez no autoriza la anterior opcién, can-
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celando el crédito con el producto de la misma e incorporando el remanente
a la masa activa para atender los restantes créditos.

La tercera se contiene en el apartado 4 del mismo articulo al ordenar la venta
de éstos «en cualquier estado del concurso» mediante subasta, salva la autorizacion
anteriormente comentada de venta directa o subastilla.

Con todo ello se evidencia que en realidad la atencion de estos créditos se
producira, con mas frecuencia, con caracter previo a la fase de pago que dentro
de ésta. Es ocioso senalar que el pago de estos créditos es individual y con cargo
al bien que garantiza cada crédito, por lo que no existe orden ni prioridad en-
tre ellos, sino atencion individualizada. Cabe recordar que dentro de este gru-
po estaran los créditos con garantia real, cuyos intereses son los tinicos que se
continuaran devengando, por disposicion de los arts. 59.1 y 92.3°, hasta donde
alcance la respectiva garantia y sin caracter de crédito subordinado.

Por ultimo resenar que los créditos de este tipo que no alcancen a ser cu-
biertos por su correspondiente garantia, se sumaran a los créditos subsistentes
segun su naturaleza, para su satisfaccion conjunta con los del grupo y clase que
corresponda (art. 157.2).

3.5.3. Créditos con privilegio general

Su pago se efectuara, segun ordena el art. 156, inmediatamente después de
atendidos integramente los dos grupos anteriores. Revisten este caracter los re-
cogidos en el art. 91, y seran atendidos por el orden establecido en el indicado
articulo y en su caso a prorrata dentro de cada uno de los grupos si no hubiese
remanente suficiente para su total cancelacion.

3.5.4. Créditos ordinarios

Son los no clasificados expresamente en ninguna de las restantes categorias
y se atenderan, con la parte no cubierta de los créditos con privilegio especial, a
prorrata entre todos ellos en caso de que no haya remanente suficiente para su
integro pago.

3.5.5. Créditos subordinados

La incorporacion a este grupo se produce en virtud del art. 92, realizandose
el pago -una vez satisfechos integra y previamente los créditos ordinarios- con
arreglo al orden de los grupos establecidos en este articulo y a prorrata dentro
de cada uno de ellos.

3.5.6. Créditos plurales

En el caso de que un mismo crédito esté reconocido en varios concursos,
légicamente no podra excederse en el cobro multiple del total adeudado. Cabe
aqui, como control del exceso de pago, la retencién por parte de la administra-
cién concursal de la cuantia a abonar en cada concurso hasta la presentacion de
certificaciones de las cantidades correspondientes en los restantes, comunican-
do ademas los pagos efectivamente realizados por cada uno.
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4. LA CALIFICACION DEL CONCURSO

La Ley Concursal regula la calificaciéon y sus consecuencias en el Titulo
VI, De la calificacion del concurso, articulos 163 a 175. Hasta la Ley 38/2011 la
calificacion se establecia en el art. 163 como consecuencia directa de la liqui-
dacion en todo caso, y ademas en los supuestos en que el convenio establecia
una espera superior a tres anos o una quita superior al tercio de los créditos.
La nueva redaccion reduce los supuestos de calificacion, ya que si bien aho-
ra el art. 163, ordena taxativamente y como principio general la calificacion
del concurso como fortuito o culpable en todos los supuestos, luego se hace
excepcion (art. 167) de los convenios en que se acuerde -para cualquier clase
de acreedores- una espera inferior a tres anos o una quita inferior al tercio,, a
no ser que resulten incumplidos posteriormente, con lo que s6lo habra califi-
cacion cuando se produzca liquidacion o en los casos de convenio con quita
superior al tercio y espera superior a tres anos simultaneamente y no habra
calificacion si se produce sélo una de ambas circunstancias.

Cabe decir, por lo tanto, que la calificacion es también una consecuencia
directa de la apertura de la fase de liquidacion, ya sea directa o por incumpli-
miento del convenio, si bien también se producird en los casos de convenio
insuficiente.

En cualquier caso, se aclara que la calificaci6én mercantil del concurso no
interfiere ni prejuzga la calificacion de los hechos como delictivos, competen-
cia exclusiva del orden penal, sin vincularse una a la otra.

Finalmente, el RDL 11/2014, de 5 de septiembre, ha vuelto a retocar la
redaccion del articulo para aclarar que en el término “clase” de acreedores se
incluyen las de acreedores laborales, publicos, financieros y resto de acreedo-
res, todas ellas introducidas en el art. 94.2 de la Ley por el mencionado RDL.

4.1. CONCURSO CULPABLE Y FORTUITO

Los dos siguientes articulos se ocupan de los supuestos en que procedera
la calificacion como culpable, estableciéndose en primer lugar un principio
general, que determina la culpabilidad (art. 164.1) y requiere prueba positiva
de los hechos, pero estableciendo luego un doble sistema de presunciones, de
manera que, si se da el supuesto previsto en la ley, la calificacion vendra segui-
da de suyo, salvo demostracion en contrario de la existencia de motivo o causa
de exoneracion para las presunciones «uris tantum» establecidas (art. 165) o
sin siquiera posibilidad de ello (art. 164.2) para las «iuris et de iure». El concurso
fortuito se define asi por exclusion, y lo serd aquél en que no se hayan encon-
trado causas para la calificacién como culpable.

El parrafo 1 del articulo 164 establece que el concurso sera culpable si en
la generacion o agravacion del estado de insolvencia se apreciase comportamiento
doloso o culpa grave del deudor o, en caso de persona juridica, de sus re-
presentantes, administradores, liquidadores y apoderados generales, tanto de
presente como en los que hubieren desempenado el cargo en los dos anos an-
teriores a la declaracion del concurso. Por su parte el articulo 172, regulador
del contenido de la sentencia, especifica que ésta se pronunciara solamente
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sobre la calificacion del concurso como culpable o fortuito y las causas en que
se fundamente esta decision.

Por lo tanto no se trata de un proceso o revisién general de la actuaciéon
del deudor, o su administrador, sino tan s6lo de analizar las circunstancias que
han concurrido en la generacion de la insolvencia, o en su caso en la agrava-
cion de la misma, para determinar si en las circunstancias analizadas -y no en
otros acontecimientos o decisiones, por relevantes que fueren para la vida de
la sociedad, mientras no generen o agraven la insolvencia- el administrador
ha actuado con dolo o culpa grave. Se introduce ademas un limite temporal
para el analisis de tales circunstancias, excluyéndose expresamente de la califi-
cacion los hechos acaecidos mas de dos anos antes de la declaracion -no de la
solicitud- de concurso.

No cabe pues aqui invocar otra norma ni consecuencia que no sean las
atinentes a la causacion o agravacion del fallido, ni mas causa de condena que
el dolo o la culpa grave, en los términos de prueba plena y directa o constan-
cia de los actos de los que la ley los deduce. No se trata pues de analizar los
supuestos de responsabilidad del administrador dispuestos en la LSC, es decir
del incumplimiento de los deberes del cargo, ni de los actos contrarios a la ley
o a los estatutos o del incumplimiento del mandato legal de disolucién de la
sociedad, salvo que €stos hayan causado o agravado la insolvencia, hayan sido
dolosos o mediado culpa grave y resulten incluidos en plazo.

La actuacion meramente negligente o con culpa leve no merece la califi-
cacion del administrador como culpable del concurso, es objeto de un repro-
che legal diferente y no podra ser juzgada ni sancionada en el procedimien-
to concursal por quedar claramente excluida de su ambito de competencia.
Queda para su exigencia la via de la accién de responsabilidad ordinaria de
la LSC, segun se dispone expresamente en el art. 48 quater LC, que atribuye
tales acciones en exclusiva a la administraciéon concursal una vez declarado
el concurso, pero s6lo durante la sustanciacion de éste, ya que el art. 60.3 LC
dispone la interrupcion de la prescripcion de estas acciones; luego podran ser
interpuestas por los legitimados habituales una vez concluido el concurso y sea
cual fuere su resultado.

En el mismo sentido se deduce del art. 51 bis 1, al ordenar la suspension -y
no el archivo- de los procedimientos deducidos contra los administradores por
incumplimiento de la obligacién de disolver la sociedad, asi como la inadmi-
si6n de causas nuevas por estos motivos (art. 50.2) presentadas desde la declara-
cion del concurso hasta su conclusion, luego cabe su admision una vez cerrada la
tramitaciéon concursal.

4.2.  APRECIACION DE LA CULPABILIDAD

Retomando el contenido de los articulos 164 y 165, encontramos la formu-
lacién de un principio general de calificacion del concurso culpable, seguido
de dos sistemas de presunciones con diferente tratamiento: las primeras, uris
et de ture, no admiten prueba en contrario, mientras las segundas, iuris tantum,
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pueden ser objeto de la actividad probatoria del concursado, en su descargo,
para evitar la declaraciéon de culpabilidad.

Hay que aclarar ante todo la trascendencia de estas presunciones. La Ley
no presume el hecho que da lugar a la culpabilidad, antes al contrario exige
la prueba del hecho en si. Debera por tanto probarse que el concursado -en
los dos anos anteriores al concurso- ha incurrido en uno o en varios de los
comportamientos reprobados por la norma. Ahora bien, una vez probado el
hecho, lo que la Ley si presume es la intencionalidad defraudatoria del con-
cursado al incurrir en el supuesto contemplado: se deduce del hecho probado
el animus del sujeto al cometerlo; sentado el hecho, la ley atribuye a su autor el
dolo o la culpa grave sin necesidad de que se demuestre su concurrencia. Lo
que se presume pues es el dolo del deudor y su intencion de eludir el pago de
las deudas y es esta intencion defraudatoria lo que la ley sanciona, extendien-
do su reprobacion hasta la casi equivalente culpa gravisima para evitar que el
dolo se enmascare de negligencia para reducir o atenuar la aplicacion de la
consecuencia legal prevista.

Por ello se da un diferente tratamiento, como veremos, a comportamientos
en los que para el legislador no cabe excusa ni pretexto alguno, presunciones
wuris et de ture, mientras que en otros concede al deudor el beneficio de la duda,
presunciones ¢uris tantum, pero le carga con la obligacion de probar que en su
comportamiento no existia doblez sino casualidad o simple negligencia. En el
primer caso no admite explicaciones para el comportamiento, simplemente lo
considera injustificable; en el segundo caso pide al concursado que explique,
si le cabe, por qué incurri6 en el hecho reprobado. Y si la justificaciéon no es
adecuada se rechazara su alegacion y se tendra por establecida la intencion de
defraudar a los acreedores.

4.2.1. Apreciacion causal

El principio general (art. 164.1) supone la calificacion como culpable del
concurso en el que se llegue a apreciar dolo o culpa grave del deudor -o de
los administradores de la sociedad en su caso y con la extension a los de hecho-
tanto sea en la generacion cuanto en la agravacion del estado de insolvencia.

No se trata pues de someter a juicio la actuaciéon del administrador en lo
referente a la gestion en términos generales, sino de determinar si las causas
que han producido el fallido han sido generadas por actos u omisiones del
administrador dolosos o gravemente culpables, o incluso si, no debiéndose
directamente a éstos, de ellos se ha deducido la agravacion de la situacion.
Esta referencia a la agravacion de la insolvencia ha de traducirse directamente
como deterioro de la situacion patrimonial que haya provocado una mayor
diferencia entre activo y pasivo, que no se hubiera producido de no mediar el
acto o la omision del supuesto culpable.

Estamos pues aqui -y en primer lugar- ante una imputaciéon de dolo o culpa
grave sujeta en su apreciacion a las reglas de la responsabilidad causal, que re-
quiere de la existencia de un acto u omision -o conjunto de actos u omisiones-
doloso o gravemente negligente por parte del administrador de la concursada,
seguido de un dano consistente en el aumento o causacion del desfase patri-
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monial, debiendo establecerse relacion de causalidad plena entre acto y dano.
Con mas que no cabe la calificacion de culpable si en el proceso se pusieren de
manifiesto otras actuaciones imprudentes o incluso dolosas que no hubieren
tenido como resultado la generacion o agravacion de la insolvencia, pues al no
tener relacion causal con ésta, que es lo que se somete a la consideracion del
juez, quedan excluidas de las cuestiones a considerar de cara a la calificacion.

4.2.2. Apreciacion directa

Tras la disposicion general ya mencionada establece la Ley (ver art. 164.2)
un conjunto de presunciones que no admiten prueba en contrario, de manera
que, si se da el supuesto de hecho contemplado en el texto legal, la calificaciéon
de culpable se produce como consecuencia inevitable de la infraccién, en todo
caso, segun establece la norma. Se trata pues de supuestos de apreciacion di-
recta de la culpa, deducida de la comisiéon del imputado de cualquiera de los
hechos previstos en la ley.

Todas estas presunciones ¢uris et de iure presentan como elemento comun
que el hecho en que se fundamentan para acarrear la calificaciéon de culpabi-
lidad puede ser calificado sin ambages como indicio suficiente de dolo o grave
negligencia, para cerrar el paso a las excusas basadas en la supuesta ignoran-
cia o inintencionalidad de los hechos en que se basa la presuncién concreta,
evitando asi los intentos de aparentar o probar una inocencia de por si mas
que sospechosa. Basta una lectura somera de los supuestos que dan lugar a la
presuncion para determinar que los puntos esenciales de cada una de ellas son
consecutivamente:

1. Contabilidad inexistente, doble o falseada. Un supuesto de negligencia gravi-
sima y dos de dolo evidente.

2. Falsedad o inexactitud grave en los documentos presentados durante el procedi-
miento concursal. Nuevamente dolo o negligencia, tan grave que linda con éste,
cualificados ambos por producirse en el marco del procedimiento judicial,

casi equivalente a las diversas modalidades del delito de falso testimonio (ver
arts. 458 a 462 del Codigo Penal).

3. Incumplimiento, imputable al concursado, de la solucion convenida. Es evidente
el dolo cuando menos civil, ya que en el fondo se trata del incumplimiento
consciente de una resolucién judicial, pues este rango tiene el convenio apro-
bado por el juez (art. 130 LC).

4. Alzamiento de bienes o artificio encaminado a impedir la ejecucion patrimonial.
Dolo evidente que se confirma por la redaccion del apartado, casi idéntica a la
del tipo penal correspondiente (art. 257 CP).

5. Salida fraudulenta de bienes del patrimonio del deudor en el periodo sospechoso de
dos anos. Dolo palmario, que consiste en una version mas elaborada del simple
alzamiento, aunque circunscrita al periodo establecido en la Ley para las ac-
ciones de reintegracién en la masa (art. 71 LC).
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6. Simulacion de situacion patrimonial. E1 dolo es aqui obvio pues la simula-
cion solo puede ser voluntaria y obedece necesariamente a la intencion de
enganar a terceros sobre la situacién real.

Si tenemos en cuenta la naturaleza descrita de los supuestos de hecho que
acarrean la culpabilidad con presuncion iuris et de iure, es evidente que la con-
secuencia legal de la presuncion -apreciacion deducida directamente del he-
cho proscrito- es de claro caracter sancionador de una conducta destinada de
una u otra forma a la evasion del pago de sus deudas por el concursado, ya sea
urdida personalmente por éste o por sus representantes legales o apoderados
generales, participacion que es imprescindible en el caso de las personas juri-
dicas.

4.2.3. Apreciacion objetiva

Por ultimo (art. 165) establece la Ley Concursal un tercer sistema de apre-
ciacion de la culpabilidad, sujeto a las reglas de la responsabilidad objetiva,
ya que se parte de una presuncion de culpa deducida de la presencia de un
hecho concreto, pero que también permite al presunto culpable justificar su
conducta para evitar la sanciéon. Recordemos que se debe entender la presun-
cion legal iuris tantum como encaminada a evitar la prueba la intencionalidad
del hecho, y que se considera ésta existente salvo que se pueda justificar la
actuacion del presunto culpable.

De aqui que los tres primeros supuestos afectados por la presuncion iu-
ris tantum tengan en comun que, de ser intencionados, constituirian dolo sin
duda alguna, pero que de no serlo no deben acarrear la consecuencia grave
que la Ley les atribuye: la culpabilidad del concurso. Veamos cuales son los
hechos que dan lugar a la presuncion:

1. Incumplimiento del deber de solicitar el concurso. Es evidente que sien-
do un deber legalmente establecido (art. 5 LC), su incumplimiento intencio-
nado ha de tener forzosamente una sancion, y la sancién atribuida es dar el
caracter de culpabilidad al concurso, no existe otra en la ley. Sin embargo cabe
el incumplimiento meramente negligente o afectado de culpa leve, que aca-
rreando consecuencias igualmente las debera conllevar mas leves, o incluso
cabe un incumplimiento justificado, que serd necesariamente menos grave o
incluso impedira la consecuencia sancionadora.

Resulta evidente que es distinto infringir el plazo por desidia o mala inten-
cion que hacerlo por haber tomado la precaucion previa de solicitar a la junta
de socios pronunciamiento previo sobre la presentacion del concurso o la am-
pliacién de capital, y siendo el plazo de convocatoria para la junta de un mes se
reduce sustancialmente el tiempo de reacciéon del administrador enfrentado a
la situacion, con lo que es comprensible y hasta diligente el retraso leve en la
presentacion de la solicitud voluntaria de concurso.

2. Incumplimiento del deber de colaboracion con los organos concursales. Mas difi-
cil de justificar que el anterior, pero en el que siempre cabe la posibilidad de
cumplimiento imposible por desconocimiento, aunque éste en si constituya
negligencia, enfermedad, ausencia justificada, etc.
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3. Ausencia de formulacion, auditoria o deposito de las cuentas anuales. Es claro
que si son intencionadas estas ausencias constituyen un grave incumplimiento,
pero también cabe por ejemplo que el depésito no se realice por ser imposi-
ble. Asi el caso de una hoja de registro cerrada por causas imputables a un
administrador anterior: el registro aqui estaria obligado a inscribir al nuevo
administrador, pero negaria el depdsito de cuentas y cualquier otra inscrip-
cion (art. 378.1 RRM), salvo las relativas a revocacién de poderes, disolucion
de la sociedad y nombramiento de liquidadores o inscripciones que hayan
de practicarse por orden judicial o administrativa. En situacion similar se en-
contraria el administrador que al asumir el cargo comprueba la ausencia de
auditorias obligatorias en anos anteriores, que hacen imposible el depésito y
requieren de un plazo extenso para su subsanacion. En ambos casos el admi-
nistrador de presente estaria pagando las consecuencias de la negligencia del
o los anteriores. Cabe pues su incumplimiento involuntario y susceptible de
inequivoca prueba en juicio.

En estos tres supuestos legales es posible alguna justificacion de los hechos,
por débil que llegue a ser. De ahi que la ley establezca un sistema de determi-
nacion objetiva de la responsabilidad: si se ha incurrido en cualquiera de ellos
el concursado es en principio culpable, pero le cabe proponer las justificacio-
nes que le puedan asistir y el juez decidira si son adecuadas y en qué grado,
determinando o no la culpabilidad y adecuando la sancion consecuente con
la culpabilidad al grado de la misma que determine.

Ninguna de las tres situaciones es por si misma -si lo eran claramente las que
dan lugar a las presunciones uris el de iure- susceptible de provocar un dano a
los acreedores o la causacion o el agravamiento de la insolvencia. Como carece
de sentido que la ley establezca una responsabilidad de naturaleza resarcitoria
que seria inaplicable en si misma por la ausencia de dano a indemnizar, for-
zoso resulta concluir que la naturaleza de la norma del 172 es sancionadora,
aunque para establecer el supuesto de hecho que acarrea la sancién se puedan
recorrer tres vias alternativas, la una causal, por apreciacién directa del hecho
la segunda y objetiva la tercera.

Podemos pues establecer que a la calificacion de culpabilidad del concur-
sado, o de sus colaboradores, se llega por tres itinerarios, pero que los tres, de
concretarse, desembocan en una misma consecuenciay ésta es la contenida en
los articulos 172y 172 bis: se soportara la sancién consistente en la inhabilita-
cion, la pérdida de derechos legitimos y, en su caso, la obligacién de cubrir en
todo o en parte el desequilibrio patrimonial.

A los tres supuestos analizados, recogidos por el texto inicial de la ley se
actualmente anade un cuarto -que nada tiene que ver con ellos en intencion
ni naturaleza- introducido a través del art. 10 del RDL 4/2014 de 7 de marzo,
por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion
de deuda empresarial. Se trata de los supuestos en que el deudor o sus represen-
tantes legales o administradores sociales se nieguen a la capitalizaciéon de los
créditos como via para lograr un convenio que asegure la continuidad de la ac-
tividad. Estamos por lo tanto ante una excepcional medida de "estimulo” de la
solucion negociada, que no participa de la naturaleza juridica de las anteriores
causas de culpabilidad, y que solo es comprensible dentro de una desesperada
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politica de conservacion del empleo, desencadenada como consecuencia de
la crisis econémica.

El objetivo de la norma introducida es indudablemente el mantenimiento
de la empresa -y por ende de la actividad econémica y los puestos de trabajo-
aunque no necesariamente del empresario. Se trata de frenar la destruccion
de empresas viables econémicamente como consecuencia de insolvencias co-
yunturales, facilitando la entrada de los acreedores en el capital social, ya sea
reduciéndolo previamente con cargo a pérdidas si estas existieran -es decir
minorando la participaciéon de los propietarios originales o incluso excluyén-
doles-, o simplemente ampliando el capital y diluyendo la proporcion de pro-
piedad de los empresarios originales en favor de los acreedores que pasan a
participar del capital social.

Es indudable que con la medida se facilitara la supervivencia de empresas
viables, pero también que se trata de una herramienta para forzar los cambios
en la estructura de capital de las sociedades, utilizable de forma espuria. Re-
senemos que al menos se mantienen las apariencias al otorgar a los antiguos
propietarios un derecho de adquisicion preferente de las participaciones en
el capital asumidas por los acreedores en el caso de que éstos a su vez optasen
por venderlas mas adelante, sin establecerse plazo de duracién de este dere-

cho preferente@

4.3.  CONSECUENCIAS DE LA SENTENCIA DE CULPABILIDAD

Las consecuencias de la declaracion de culpabilidad en el concurso vienen
establecidas en los articulos 172 y 172 bis LC. El primero de ellos, al regular
el contenido de la sentencia, recoge los pronunciamientos que forzosamente
habran de ser precisados en ella. Asi, exige en su apartado 1 la expresion de
los fundamentos y razones que han llevado al juez a su pronunciamiento de
culpabilidad; en el apartado 2 relaciona los pronunciamientos generales a de-
terminar en todo caso y en el apartado 3 recoge como ultima decision la posi-
bilidad de condenar a los complices no acreedores a la indemnizacion de los
danos causados, quedando el 4 para legitimar como apelantes de la resolucion
a quienes hayan sido parte en la seccion de calificacion.

Por su parte el art. 172 bis establece la extension de la responsabilidad pa-
trimonial en los concursos culpables, en los supuestos de apertura de la fase
de liquidacién. La sentencia contendra asi dos diferentes pronunciamientos,
atendiendo a la mayor gravedad que la ley presupone para los supuestos en
que el concurso deba resolverse por liquidacion frente a los supuestamente
menos graves -seguin el espiritu de la ley, aunque no necesariamente sea asi- en
los que finalmente se haya alcanzado convenio.

4.3.1. Contenido de la sentencia

En el orden establecido por la ley, son tratadas en primer lugar las conse-
cuencias que se aplican en comun a los concursos calificados como culpables
y resueltos tanto mediante convenio como por liquidacion. Asi el apartado 2
del articulo 172 enumera en tres subapartados las consecuencias que la decla-
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racion de culpabilidad deparara a las personas afectadas por la misma, segun la
propia terminologia legal, y a los complices.

Se dedica el primero de ellos a la determinacion de estas personas afectadas,
eufemismo utilizado para resumir en él la posible variedad de sujetos declara-
dos culpables: el concursado vy, si fuese persona juridica, sus administradores
y liquidadores de hecho y de derecho, los apoderados generales y asimismo
quienes hubieran ostentado tales cargos en los dos anos anteriores a la declara-
cioén del concurso, todos ellos como causantes directos del concurso culpable.
Se reitera aqui la enumeraciéon ya contenida en el art. 164.1 LC.

Debe la sentencia en este punto no s6lo enumerar e identificar a cada uno
de los declarados culpables, sino ademas especificar, segin el apartado pri-
mero del articulo, y fundamentar las causas de tal declaracion y el concepto
en que se le imputa la responsabilidad. Indudablemente no presenta proble-
ma la imputacién en caso de ser administradores o liquidadores de derecho,
pues constara su cargo inscrito. En estos casos bastard con la identificacion y la
constatacion de la inscripcion, junto con la especificacion -conforme a lo dis-
puesto en los articulos 164 y 165- del hecho concreto o la presuncién legal de
culpabilidad, y el analisis en su caso de las causas de exoneracion que pudieren
concurrir y probarse.

Mayores dificultades plantea la imputaciéon de culpabilidad a los que ejer-
cen de hecho los cargos, pues a lo anterior deberd anadirse la fundamentaciéon
de las causas por las que se les atribuye el ejercicio irregular del cargo la sen-
tencia deberda motivar la atribucion de tal condicion. En cuanto a los complices se
atribuira tal condicion (art. 166 LC) a los cooperadores con dolo o culpa grave
del autor del acto u omision que haya motivado la calificaciéon de culpable.

4.3.2. Consecuencias personales: inhabilitacion

Determinadas las personas afectadas y razonada su implicacion en los he-
chos que provocan la calificacién del concurso como culpable, se establecen
(art. 172.2.2° LC) las consecuencias de cardcter personal, consistentes en la in-
habilitacion de los afectados para administrar bienes ajenos o representar o administrar
a cualquier persona, que se extendera durante un periodo de entre dos y quince
anos, a determinar por el juez fundamentando su decision sobre la extension
del plazo en un doble criterio, ya que habra de tener en cuanta tanto la grave-
dad de los hechos considerada objetivamente como el importe de los perjui-
cios causados. A estas consideraciones del texto inicial de la LC, la Ley 38/2011
ha anadido la reincidencia en la culpabilidad, si los afectados ya hubiesen sido
declarados culpables en anteriores procesos concursales, matizandose que en
casos de reiteracion de culpabilidad la inhabilitacion total se extenderd a la
suma de las parciales, pudiendo asi excederse asi de los quince anos.

Se trata aqui indudablemente de la imposicion de una pena o sancion civil,
por la que se aparta al deudor doloso o gravemente imprudente de la posibili-
dad de administrar o representar a terceros.
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4.3.3. Consecuencias patrimoniales

Siguen las consecuencias patrimoniales en el nim. 3 del apartado 2 del
articulo 172, y encontramos tres consecuencias de dos tipos diferentes. En
primer lugar se dispone la pérdida de los derechos que los afectados y, en
su caso, los complices tuviesen como acreedores concursales o de la masa;
es decir que se les sanciona también econémicamente, con la pérdida de los
derechos que ostentasen legitimamente sobre el patrimonio concursal, tanto
por tratarse de créditos legitimos contraidos directamente como, por ejemplo,
otros indirectos procedentes del pago de obligaciones en que el administrador
haya resultado deudor solidario con la sociedad y haya satisfecho el crédito,
inscribiéndose luego en la masa. Los derechos ilegitimos o simulados serian
fundamento de la declaracion de culpabilidad y en consecuencia habran sido,
se supone, desenmascarados y anulados con anterioridad. Estamos ante otra
sancion, ya que no se puede reconocer valor resarcitorio, sino necesariamente
sancionador, a la privacion de derechos que siendo legitimos se pierden como
consecuencia del dolo o culpa grave en que se ha incurrido en otro acto.

La segunda consecuencia econémica viene derivada de la anterior, de la
que es complemento necesario, casi podriamos decir que tiene el valor de
ejecucion de la pérdida de los derechos, ya que consiste en la obligacion, o
condena, de devolver a la masa los bienes o derechos obtenidos indebidamente. El tér-
mino utilizado parece asumir un doble valor, alcanzando tanto a los bienes y
derechos que se percibieron legitimamente, pero resultan indebidamente en-
tregados tras la condena a perderlos, como también a los que les debieran ser
devueltos, si los hay, como consecuencia de la nulidad del negocio simulado.

Estamos también aqui ante una norma sancionadora, pues no hay resar-
cimiento del deudor en la privacién de derechos al culpable. Puede ser re-
sarcitoria la intencion, si la ley pretende que con ellos se complete el activo a
repartir entre los acreedores, pero es sancionador el concepto de pérdida de
derechos que eran legitimos, lo que descarta definitivamente el caracter mera-
mente resarcitorio de la norma.

La tercera consecuencia economica se expresa en la coletilla final asi como a
indemnizar los danios y perjuicios causados. Es la tinica expresion en todo el articu-
lo 172 a la que puede darse un valor meramente resarcitorio, y de hecho es la
base de las interpretaciones que pretenden dar a la responsabilidad concursal
el caracter de resarcitoria y negarle el de sancionadora. De cualquier modo no
debe bastar esta expresion final para calificar de mera y esencialmente resar-
citoria la totalidad de la norma, pues si s6lo fuese ésta su intencion se habria
establecido la indemnizacion de los danos como limite maximo de la pena
impuesta de pérdida de los derechos, cosa que no hace la ley.

4.3.4. Extension de la responsabilidad patrimonial en el Concurso

Finalmente, dispone el art. 172 bis la extension de la responsabilidad pa-
trimonial del concurso, de persona juridica, a los patrimonios personales de
los declarados culpables, si bien tal extension se restringe a los supuestos de
liquidacion y quedan excluidos los casos de convenio. La exclusion es logica,
ya que por producir el convenio un efecto remisorio de los créditos, en la par-
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te que hayan aceptado reducir los acreedores, resulta imposible la condena a
cubrir derechos econémicos a los que sus propios titulares han renunciado, al
aceptar y aprobar el convenio.

Esta posibilidad de extender la responsabilidad patrimonial queda pues
s6lo reservada para los casos de liquidacion, anadiendo a las consecuencias an-
tes expuestas la posibilidad de una condena para los culpables consistente en
la cobertura total o parcial del déficit patrimonial. Queda a la decision judicial
el alcance de la sancion, ya que la LC dice el juez podra condenar, es de suponer
que en atencion al doble criterio de la gravedad de los hechos y el montante
total del descubierto.

Debe ademas precisarse el alcance individual de la condena, concretando
las cuantias independientes, en los casos en que resulten varios los conde-
nados, atendiéndose a la participacion de cada uno de los implicados en los
hechos en que se fundamente la culpabilidad.

4.3.5. La responsabilidad concursal de los socios capitalistas en el RDL
4/2014

Mads arriba nos hemos referido ya al nuevo supuesto de culpabilidad en
el concurso introducido por el mencionado RDL 4/2014 en el articulo 165
de la LC. Sin embargo no es ésta la inica novedad aportada por la norma en
materia concursal.

En primer lugar, al art 172.2.1° se le anade un inciso del siguiente tenor

Jasi como los socios que se hubiesen negado sin causa razonable a la capi-

Eﬁlizaeién de créditos o una emisién de valores o instrumentos convertibles

en los términos previstos en el numero 4.° del articulo 165, en funcién de su

grado de contribucién a la formacion de la mayoria necesaria para el rechazo

el acuerdo”. Esta inclusién de los socios capitalistas entre los responsables del

concurso trae, légicamente, como consecuencia el que se les pueda extender

la inhabilitaciéon temporal para administrar bienes ajenos, prevista para los
responsables del concurso culpable en el art 172.2.2°.

Idéntico inciso se anade al n° 1 del art. 172 bis, con lo que los socios afecta-
dos por la calificacion de culpables quedan ademas afectados por la obligacion
de cubrir total o parcialmente la diferencia entre el activo y el pasivo en los
caso de liquidacion y en la medida en que el juez concursal lo estime oportu-
no.

Como consecuencia de todo ello, se introduce en la Ley la posibilidad de
que los accionistas de una anénima o los socios de una limitada sean conside-
rados causantes o al menos responsables del concurso culpable, aunque no
intervengan en la gestién; es decir que podran ser declarados responsables de
actos y deudas ajenas -realizados y contraidas por los administradores en nom-
bre de la sociedad- y obligados a cubrir la deudas ocasionadas. Evidentemente
con todo ello se rompe el principio de la ausencia de responsabilidad de los
socios capitalistas por las deudas sociales, consagrada en el art. 1 de la Ley de
Sociedades de Capital.


U6015736
Resaltado

U6015736
Nota
poner comillas de abrir "


TEMA 11. LA CONCLUSION DEL CONCURSO DE ACREEDORES... 381

5. CONCLUSION Y REAPERTURA DEL CONCURSO

El Concurso de Acreedores finaliza mediante Auto de Conclusién emitido
por el juez actuante, una vez concluidas las diversas fases de su tramitacion.
No obstante hay situaciones excepcionales, en las que el procedimiento se
cierra sin desarrollarse por completo, asi como circunstancias que producen
su reapertura.

5.1. CONCLUSION DEL CONCURSO

La conclusion natural del Concurso de Acreedores se alcanza cuando el
procedimiento ha cumplido su finalidad solutoria hasta donde resulte posible,
ya sea mediante convenio o liquidacion. Sin embargo, junto a estas soluciones,
la LC prevé otros casos en los que, por diferentes motivos, el procedimiento
no llega a completarse, ya sea por innecesario, al producirse el pago, o por
devenir imposible su objeto, supuesto en que la masa activa no alcanza siquie-
ra a cubrir las deudas de la masa, es decir que se produce la «insolvencia del
concurso».

La enumeracién de las causas viene recogida en el art. 176.1 LC, si bien
podemos reorganizar las recogidas en el texto legal, agrupandolas por su na-
turaleza. Asi el concurso terminara por causas ordinarias (Convenio o Liqui-
dacion) por improcedencia (Revocacion, Pago y Desistimiento) o finalmente
por Insolvencia del procedimiento.

En cuanto a las causas ordinarias, nada cabe anadir, pues han sido ya ple-
namente analizadas, salvo la necesidad del Auto Judicial que declare el cum-
plimiento del convenio o la finalizacion de la fase de liquidacion por ago-
tamiento de la masa activa, atin sin atender la totalidad de los créditos por
insuficiencia de ésta. Hay que anadir a estos supuestos el de firmeza de la
sentencia que rechace la declaracién de incumplimiento del convenio, ya sea
por caducidad del recurso contra la misma o por resultar éste rechazado por
la Audiencia (art. 176.1.2° LC).

5.1.1. Conclusion por improcedencia del Concurso

La revocacion (art. 176.1.1° LC) se produce en el supuesto en que, decla-
rado el Concurso por el Juzgado de lo Mercantil, sea apelada la declaraciéon
y revocada por la Audiencia Provincial. Aunque incluida entre las causas de
conclusion por la Ley, se trata mas propiamente de un supuesto de inadmi-
sion, ya que la consecuencia sera la inexistencia formal del procedimiento por
su incorrecta apertura, con obligacion ademas de que en la sentencia de la
apelacion habra de pronunciarse necesariamente sobre las consecuencias de
los efectos que el concurso haya producido transitoriamente; igualmente cabe
el pronunciamiento sobre la responsabilidad del o los acreedores instantes del
procedimiento.

Procedera el archivo del procedimiento cuando, en cualquier estado del
mismo, se llegase a constatar el Pago o la consignacion de la totalidad de los
créditos reconocidos (art. 176.1.4°), o si se llegase a producir la satisfaccion de
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todos los créditos por cualquier otro medio extrajudicial o a comprobar que
ha finalizado la situacién de insolvencia.

Lo mismo sucedera con el desistimiento o renuncia por parte de los acree-
dores, si bien la resolucion que lo acepte no podra dictarse hasta que haya fina-
lizado la fase comun, es decir pueda comprobarse la renuncia de la totalidad
de los acreedores inscritos (art. 176.1.5°). En ambos casos serda preciso Auto
Judicial que ordene el archivo de las actuaciones (art. 176.2), previo infor-
me de la Administracion concursal, tramitandose como incidente concursal la
oposicion previa, si se produjese dentro del plazo de quince dias establecido
al efecto.

5.1.2. Conclusion por insolvencia del Concurso

Radicalmente distinto a los anteriores es el supuesto de insolvencia del con-
curso, recogido en el art. 176.1.3° como causa de conclusion, pero cuyas con-
secuencias no se regularon en la LC de 2003 y han sido introducida por la Ley
38/2011 en el nuevo art. 176 bis. Se produce aqui la situaciéon en que la masa
activa es tan limitada que no alcanza siquiera a cubrir las deudas de la masa,
con lo que resultaria imposible atender los créditos concursales, estamos en
la practica ante un concurso insolvente, ya que no puede atender siquiera los
costes del procedimiento en si mismo.

La Ley opta por establecer para estos supuestos un orden de pago concreto,
ya que es imposible atender las deudas de la masa «a su vencimiento» como
ordena el art. 84.3 LC. El orden de pagos aplicable a la situacién de insolvencia
del concurso se establece en el art. 176 bis.2: se comenzard con el abono de los
créditos salariales, tanto de los reconocidos como deudas contra la masa -es de-
cir el privilegio establecido por el Estatuto de los Trabajadores para los salarios
de los ultimos treinta dias, sin superar el doble del salario minimo- como los
reconocidos con privilegio general, es decir limitados al triple del salario mi-
nimo en los salarios propiamente dichos, y calculadas con esta base si se trata
de indemnizaciones. A continuacion se atenderan los créditos por alimentos
minimos del art. 145.2, sin superar el salario minimo, y atendidos €stos lo se-
ran las costas y gastos propios del procedimiento concursal y finalmente los
restantes créditos contra la masa, hasta donde ésta alcance.

Por tratarse de una solucién excepcional ante la situacion de insuficiencia
patrimonial extrema, debe ademas acreditarse que no cabe la extension del
concurso a los patrimonios de terceros, es decir que el concurso no sera decla-
rado culpable; para ello se exige un informe especial de los administradores
concursales que excluya totalmente tanto la posibilidad de declarar culpable
el concurso como la existencia de acciones de reintegracion utilizables (art.
176 bis.3 LC). Constante el informe, se dictara el Auto de conclusién del con-
curso, tras su exposicion a las partes durante quince dias y la tramitacion del
incidente concursal correspondiente si se formulase oposicion previa.

En aras de la economia procesal, la ley establece también la posibilidad de
dictar la Conclusién del concurso simultineamente con su Apertura y en el
mismo Auto (art. 176 bis.4) en caso de que el juez estime ya en ese momento
tanto la insuficiencia de la masa para cubrir los créditos derivados del proce-
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dimiento como la inexistencia de posibilidad de reintegracion de bienes a la
masa y de extender la responsabilidad patrimonial a terceros.

5.1.3. Efectos de la Conclusion del Concurso

La Conclusion del Concurso tiene como légica consecuencia el levanta-
miento de todas las medidas personales limitadoras impuestas al concursado o
sus administradores y representantes, con la légica excepciéon de las impuestas
como sancion en el caso de culpabilidad.

En cuanto a los efectos patrimoniales, deben distinguirse tres posibilidades
diferentes entre los efectos de la conclusion. En el caso de conclusion por con-
venio, se produce efecto remisorio pleno de las quitas realizadas, con lo que
cumplido el acuerdo no quedara pendiente deuda alguna del concursado.

Sin embargo en los supuestos de liquidacion -si no se alcanza a cubrir la
totalidad de los créditos- o de insuficiencia de masa activa, el concursado per-
sona fisica quedara responsable del déficit patrimonial y los acreedores no
satisfechos en libertad de iniciar con posterioridad las medidas de ejecuciéon
singular que les asistan. Si con posterioridad se declarase nuevo concurso de
acreedores sobre el concursado, los créditos reconocidos y no satisfechos en el
primer concurso tendrdn, de cara a su inclusién en el segundo, el caracter de
reconocidos por sentencia firme (art. 178.2 LC).

Si en los mismos supuestos se trata de persona juridica, la conclusion del
concurso acarrea la extincion de la personalidad, debiendo comunicarse por
mandamiento judicial a los registros correspondientes para la cancelacion de
las hojas registrales correspondientes.

5.2.  REAPERTURA DEL CONCURSO

Concluido y archivado el procedimiento, es aun posible su reapertura, en
diferentes situaciones, seguiin sea el concursado persona fisica o juridica.

5.2.1. Persona fisica

Dispone la ley que si una persona fisica fuese declarada en concurso por se-
gunda vez, dentro de los cinco anos siguientes a la conclusion del primero que
le hubiese sido abierto, si éste hubiese concluido por liquidacion o insuficien-
cia de masa, se entenderan ambos concursos como uno solo, considerandose
el segundo reapertura del primero. Sin embargo no se actuara, como parece
l6gico, reabriéndose el inicial y con competencia del juzgado que tramité el
primer concurso, sino que el juez del segundo traera e incorporara a estos
autos todo lo actuado con anterioridad (art. 179.1 LC).

Consecuentemente todas las deudas que hubiesen quedado sin atender en
el primer procedimiento se mantendran vivas en el segundo -si no hubiesen
sido satisfechas en el intervalo- con valor de reconocidas en sentencia firme
segun dispone el art. 178.2 LC.
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Parece existir en la norma una evidente contradiccion al ser reapertura
pero tramitarse en juzgado distinto, cuando parece que seria mas coherente la
continuidad en el primer juzgado interviniente; sin embargo cabe considerar
que la posibilidad de cambio de domicilio del deudor en el indicado lapso de
tiempo -que acarrearia el cambio de competencia territorial- hace mas acon-
sejable la tramitacion en el juzgado correspondiente al segundo domicilio. En
cualquier caso, parece innecesaria la calificaciéon de reapertura, dado que el
reconocimiento de las deudas pendientes del primer concurso ya esta previsto
enelart. 178.2 LC.

5.2.2. Persona juridica

Si estamos ante una auténtica reapertura en el caso de persona juridica, con
competencia del mismo juzgado actuante. Se prevé aqui cuando el concurso
se haya declarado concluido tras la liquidacion o en el caso de insuficiencia
de masa pasiva, y resulta coherente ya que al haberse inscrito en ambos casos
la extincién de la sociedad, seria imposible la apertura de un nuevo concurso.
En este supuesto si estamos ante una auténtica reapertura del procedimiento
concluido.

Procedera la reapertura en dos supuestos diferentes. El primero de ellos
en caso de haberse tramitado liquidacién ordinaria, si con posterioridad a la
conclusién aparecieran bienes y derechos ignorados durante la tramitacion
original (art. 179.2). El segundo supuesto, en caso de insuficiencia de masa,
procedera a peticion de los acreedores dentro del ano siguiente al auto de
conclusion; la peticion debera relacionar los bienes y derechos que se hubie-
sen omitido en la tramitacién inicial, las acciones de reintegracién que no
se hubiesen actuado y resultaren procedentes y, en su caso, las razones para
declarar la culpabilidad del concurso, si no se hubiese procedido a la califi-
cacion, en las que se pueda fundamentar la extension de la responsabilidad
patrimonial a los supuestos culpables (art. 179.3 LC).

Reanudado el procedimiento, se procedera a la reapertura de la hoja regis-
tral (art. 179.2 LC) revitalizando la sociedad cuando menos durante la trami-
tacion, que se limitard en exclusiva a la continuidad de la fase de liquidacion,
abonandose los créditos atin pendientes por su orden y hasta el agotamiento
de la nueva masa incorporada a los autos. Para proceder a esta liquidacion
complementaria, los administradores dispondran de un plazo de dos meses
para la actualizacion de las masas activa y pasiva, eliminando los créditos ya
atendidos, incorporando los nuevos bienes y revisando en su caso las valora-
ciones (art. 180 LC).

Sin duda en todos los supuestos de reapertura cabra cuando menos la sos-
pecha sobre el desempeno diligente de las funciones de los administradores
concursales, por omitirse en la tramitacion original la inclusiéon de bienes,
derechos, acciones de reintegracion o fundamentos para establecer la culpabi-
lidad del concurso y la extension de responsabilidad. Por ello dispone la ley en
estos casos una rendicién de cuentas especial por parte de los administradores
(art. 181 LC), en la que justificaran los actos realizados durante el procedi-
miento e informaran de las nuevas actuaciones.
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Esta rendicion de cuentas deberd ser sometida a aprobacién por el juez,
previa audiencia para oposicion tanto del deudor como de los acreedores. De
no existir oposicion las cuentas se declararan aprobadas en el nuevo auto de
conclusion; si la hubiese se tramitara como incidente concursal, pronuncian-
dose el juez definitivamente.

La desaprobacion de las cuentas serd indicio, pero no constatacion, de ad-
ministracion negligente, por lo que tendra consecuencias personales, pero no
patrimoniales, para los administradores concursales, quienes podran ser inha-
bilitados por el juez para nuevo nombramiento por un periodo minimo de seis
meses, y sin exceder de los dos anos. Para la declaracion de responsabilidad
patrimonial de los administradores debera en todo caso presentarse la perti-
nente accion de responsabilidad.

CASO PRACTICO

El Juzgado de lo Mercantil nam. 1, mediante Auto de Declaracion en
Concurso de fecha 31 de mayo de 2012, le ha nombrado a Vd. Adminis-
trador Concursal/Letrado (se supone su acreditacion suficiente) en el
procedimiento instado por «La Saca, SA» contra su deudor «Inoperan-
tes SL», cuyo Administrador y socio Unico es D. Perfecto Consentido
Ignaro.

En el patrimonio de la concursada figuran los siguientes derechos y
obligaciones:

1° Local comercial, sede de la sociedad, adquirido 10 anos antes, in-
tegramente pagado y afectado por una hipoteca constituida en fecha
30 de Junio de 2006 en favor de «Banca Rios, SA», como garantia de un
préstamo por importe de 250.000 euros perfeccionado en fecha 30 de
marzo de 2000 y vencido e impagado en 30 de marzo de 2011, con un
tipo de interés convencional del 6% anual, penal de 12%, y del que no
se ha devuelto cantidad alguna en concepto de principal ni de intereses.

2° Sobre el mismo local pesa una segunda hipoteca, a favor de la
entidad «Crediabus», constituida en garantia de un segundo crédito de
150.000 euros perfeccionado el dia 30 de junio de 2009 por plazo de dos
anos y con los mismos tipos de interés que el anterior.

3° Se adeuda a los trabajadores el importe completo de las cuatro
altimas néminas previas al concurso, por un importe de 15.000 euros
cada mensualidad, como Vd. puede comprobar en los documentos labo-
rales ningun trabajador tiene un salario superior a dos veces el minimo
interprofesional.

4° Al acreedor «La Saca, SA» se le adeudan 40.000 euros en concepto
de mercancias suministradas y no abonadas.

5° A don Inocencio Feliz, cunado de D. Perfecto Consentido, se le
adeudan 50.000 euros en concepto de préstamo, segiin consta en docu-
mento privado de fecha 5 de febrero de 2006.
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6° Se adeudan a la Seguridad Social las cotizaciones de los ultimos
cuatro meses, a razon de 4.500 euros por mes de cuota patronal y 900
euros mensuales de cuotas obreras.

7° Se adeuda a la Hacienda Publica, en concepto de retenciones por
IRPF no ingresadas de los ultimos seis meses, un total de 15.000 euros,

habiendo recaido sancién por falta de pago por importe total de otros
35.000 euros.

8° Se adeuda igualmente a la Hacienda Publica el importe de 10.000
euros en concepto de cuota tributaria por el Impuesto de Sociedades de
varios ejercicios anteriores a 2009, sobre cuyo importe ha recaido ade-
mas sancion no recurrida por importe de 30.000 euros.

9° En concepto de deudas por operaciones comerciales se adeuda a
diversos acreedores un total de 400.000 euros.

10° A D. Martin Galas se le vendi6 un local de la sociedad en enero
de 2009, por importe de 330.000 euros integramente cobrados en efec-
tivo, cuya valoracion actual seria de 397.000 euros.

11° A D* Martirio Bar Bar6 se le adeudan 18.000 euros en concepto
de indemnizacion por las lesiones que se le causaron en un accidente
provocado por el empleado D. Saturnino

12° En existencias figuran 350.000 euros, correspondientes a mer-
cancias adquiridas a D. Basilio Trapa Cero en Diciembre de 2010, in-
tegramente abonadas a su entrega en el mismo mes. Sin embargo, a su
solicitud, estas mercancias se valoran por perito en 8.000 euros debido
a su obsolescencia, pues corresponden a una partida de ordenadores
fabricados en 1996.

El valor de realizacion del inmueble hipotecado alcanza en subasta
los 380.000 euros. Ademas la entidad ostenta créditos contra terceros
por valor de 250.000 euros, que resultan integramente cobrados, y tiene
en diversos depositos bancarios la cantidad de 125.000 euros.

Elabore su informe razonado como Administrador Concursal, recha-
zando, ordenando y clasificando los créditos conforme a Ley; proponga
las medidas de reintegracion que considere oportunas, califique el con-
curso de la entidad, ya que no se ha alcanzado convenio, ejerza en su
caso las acciones pertinentes por responsabilidad y proceda a la liquida-
cion del patrimonio de la concursada.
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