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Abstract

The need to find a solution to the break-up of the business fabric in insolvency
situations, has been germ of numerous legislative changes during successive
times. Although the study focus in the 21st century, is obstacle remind, that the
law, on July 26, 1922, of suspension of payments, continues until the one of
September, two thousand four. The current standard that governs insolvency
proceedings was promulgated in the year two thousand three, and has twenty-
four reforms for greater or lesser depth. In this context of continuous
modifications, we will reflect on the sale of production unit within the procedure
(today called bankruptcy); the possibilities; their advantages and
disadvantages, both formal and material, and the potential impact that

projected onto third parties -buyers, workers, creditors...

La necesidad de encontrar una solucién a la ruptura del tejido empresarial en
situaciones de insolvencia, germina con numerosos cambios legislativos en
tiempos sucesivos. Aunque el estudio se centra en el siglo 21, es necesario
recordar, que la ley, de 26 de julio de 1922, de suspension de pagos, contindia
vigente hasta el uno de septiembre de dos mil cuatro. La norma actual que
ordena e impera en los procedimientos de insolvencia fue promulgada en el
afio 2003, y tiene veinticuatro reformas de mayor o menor profundidad. En este
contexto de continuas modificaciones, reflexionaremos sobre la venta de
unidad productiva dentro del procedimiento (hoy concursal); las posibilidades;
sus ventajas y desventajas, tanto formales como materiales, y el potencial

impacto que proyecta sobre terceros compradores, trabajadores, acreedores...
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2. Introduccién

Evitar el estadio concursal en una coyuntura econémica adversa, es harto complicado,
sobre todo para el modelo de empresa (entiéndase por tal concepto la definicion de Rodrigo
Uria': “El ejercicio profesional de una actividad econémica planificada, con la finalidad de
intermediar en el mercado de bienes y servicios; o la que brinda Eduardo Bueno Campos?:
“conjunto de factores o elementos humanos, técnicos y financieros, localizados en una o
varias unidades fisico-espaciales o centros de gestion y combinados y ordenados segun
determinados tipos de estructura organizativa”; o quiza la que recoge el AJM num. 1 de Bilbao,
de 30/03/2007 {AC 2007, 729}: “puede entenderse como el conjunto de medios organizados
a fin de llevar a cabo una actividad, que es susceptible de transmision, mientras que el centro
de trabajo es aquella parte de la empresa con autonomia organizativa por contar con un poder
de direccion y unidad productiva, aquella parte que disponga de unidad de produccion”) que

impera en nuestro pais.

Con datos reveladores como los recogidos y publicitados por el INE, obligado es dar
por supuesto, que el concurso ha dejado de ser situacién “anormal” dentro del ciclo vital de
los operadores econdmicos. La finalidad de la norma que regula el procedimiento al que deben
someterse los deudores insolventes -asi como la voluntad de los legisladores al configurar
aquella- no puede sino ser otra, que la de ofrecer soluciones continuativas de la actividad

empresarial.

Soluciones continuativas, a las que se dedican gran numero de preceptos del
articulado. El objetivo es claro, alentar el acuerdo entre partes. Ya sea extrajudicial (Titulo X),

via 5 bis de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante LC) -negociaciones previas-

! Rodrigo Uria, Derecho Mercantil, Madrid, 1962//
http://www.mcgrawhill .es/bev/guide/capitul 0/8448199359.pdf

2 Eduardo Bueno Campos, Curso basico de economia de la empresa: un enfoque de organizacion, Piramide 2004,
ISBN: 843681911X, 9788436819113.



en relacion con el 71 bis LC, o alcanzada la seccién quinta, mediante convenio que sea

aprobado por el quérum necesario correspondiente, acudiendo a quitas o esperas.

De lo que parece no haberse dado cuenta una parte de los profesionales que trabajan
en este &mbito, asi como los deudores en concurso, es que el tan denostado y maltratado
concepto de “liquidacién” en sede concursal, no tiene por qué implicar la descomposicion del
conjunto de sus factores de produccion. Las operaciones liquidatorias, bien orquestadas y
estudiadas, junto con una buena publicidad, pueden ser la llave que permita desbloquear una
situacion no deseable, tanto para el deudor como para sus trabajadores, incluso para los

potenciales terceros adquirentes...

La posibilidad de venta de unidades productivas, se erige como fundamental, en un
mercado mutable a diario y con tendencia a la globalizacion constante. La facultad de
disposicién, de una serie de bienes y derechos que sean de interés para potenciales
adquirentes, (dentro del procedimiento concursal) se torna imperiosa. Quiz4 sea una de las
escasas instituciones, que permita continuar con la actividad en ese concreto conjunto
entendido como “unidad” (sin proceder a los despidos correspondientes), y pueda llegar a
tener como consecuencia que la matriz de la que se desprenda, consiga depurar su situacion
mediante la elaboracion y consecucién de un plan de viabilidad (siempre que superase el

escollo del abono de sus créditos pendientes).

¢, Qué provoca la venta de unidades productivas de la concursada? ¢ Qué efectos tiene
sobre los contratos? ¢ Sobre los trabajadores? ¢ Sobre las licencias administrativas? ¢ Sobre
las deudas con entes publicos? ¢COmo se realizan las ventas? ¢Dentro de qué fase? ¢Qué
reglas han de seguirse? ¢ Han sido Utiles las consecutivas reformas? ¢ Existen problemas con
la calificacion, a la hora de acudir al Registro de la Propiedad una vez realizadas las
operaciones liquidatorias? ¢Qué ocurre con la Tesoreria General de la Seguridad Social?
¢ Estamos ante la figura de la sucesion de empresa? ¢ En qué se diferencia de la compraventa
en globo recogida en el Cadigo Civil? ¢Qué indicadores han de tenerse en cuenta para que
tenga éxito la operacion? ¢ Qué ocurre con los acreedores de crédito reconocido con privilegio

especial?



El motivo de este trabajo no es otro que intentar aclarar la situacion pasada y presente,

asi como iluminar cuestiones todavia no manidas.

Huelga decir, que el procedimiento concursal tiene que servir de cauce para reorientar
situaciones empresariales indeseables. Ha de ser el camino por el cual se dé a cada uno lo
suyo, dentro de la igualdad de trato a los acreedores. Con todo ello, el objetivo del andlisis
gque a continuacion se ofrece, no es otro que abogar y potenciar la posibilidad de transmision
de conjuntos de activos que permitan la continuacion de la actividad profesional, con
mantenimiento de sus puestos de trabajo. Ni el estamento judicial, ni el colectivo de
administradores concursales, ni los representantes legales de las partes en el procedimiento,
son quien para dar soluciones que no gocen de sustento legal, o llegado el caso bordeen por

completo la realidad legislativa.

Finalmente, tal conglomerado de ideas imbricadas, pretende sumarse a las voces de aquellos
gue consideran necesario y fundamental la no destruccion de nuestro tejido empresarial. Todo
ello, tras la afirmacién certera que sustenta su vision, de que las operaciones de liquidacion

implican cese de actividad empresarial.

Sirva de ejemplo gréfico, el archivo “pdf” adjunto a esta direccibn web:
http://www.ilpabogados.com/wp-content/uploads/2013/11/Adquisicion-de-la
unidadproductiva.pdf, para obtener una visibn completa y conjunta de las operaciones
referentes a unidades productivas, con anterioridad a la Gltima reforma, de septiembre de
2014.



3. ¢,Qué se entiende por unidad productiva?

Dentro del ordenamiento juridico nacional, asi como en el plano doctrinal, se utilizan

indistintamente el concepto “empresa”’ y “establecimiento”, sin sustancial diferenciacion.

Como primer y fundamental requisito configurador, atendamos a la identidad del
concepto de unidad productiva (en adelante UP), es la existencia efectiva de actividad
industrial o profesional. Ni en la LC, ni en otra norma distinta o distante, se recoge un
acotamiento claro de los parametros que han de usarse para medir y valorar qué se entiende
por UP. Bien podriamos realizar de manera flexible, extensiva y amplia, -sin obviar el punto
de partida- una construccion semantica de la UP como “categoria”, junto con la existencia de
una suma de elementos patrimoniales que se transmitan con un minimo de cohesion e
independencia, frente al sobrante patrimonio empresarial. Asi se recoge por Don Pedro José
Malagén Ruiz, en su AJM, de San Sebastian, nim. 1, de 03/06/20143.

Sirva de advertencia: en cada caso concreto preceptivo es delimitar las extensiones y

fronteras del término. La UP se configura como una entidad econémica propia, gue mantenga

su identidad. Deben ser entendidas como un conjunto de medios organizados, a fin de llevar

a cabo una actividad econdmica esencial 0 accesoria. A todo ello hay que sumar la posibilidad

gue existe de enajenacion de unidades productivas inactivas, transitoriamente, pero
susceptibles de explotacion y actividad de forma inmediata, una vez se hayan consumado los

contratos.

Dentro de la LC, el legislador establece una preferencia insalvable (salvo que no haya
oposicion fundada). Toda vez inmersos ya en operaciones liquidatorias, sefiala como idénea

la venta de UP como contraposicion a la realizacion de los activos de la concursada de manera

3 http://bl og.fagor.com/wp-content/upl oads/doc20140604100338. pdf



individual, y siempre que no pueda llevarse a cabo, debera darse paso a la enajenacion por

lotes o partes del activo empresarial.

No toda UP es susceptible de venta. En los apartados posteriores, serd explicado con
detalle cada punto que permite formar y comprender en todo su ambito, la posible

configuracion ideal de lo que convenientemente se adelanta.

Por ultimo, es imperativo cerrar este apartado, con el resumen del sentido, fin, y
eficacia de la venta de activos que conlleven continuidad profesional®: “...la venta de empresa
0 de una unidad productiva no deja de ser un medio de realizacién, dentro de la liquidacion
concursal, de los bienes y derechos de contenido patrimonial del deudor concursado,
alternativo a la enajenacion individualizada o por lotes de los distintos elementos de la masa
activa. Es el beneficio generalizado que produce la continuidad de la empresa, en la medida
en que contribuye a conservar total o parcialmente los puestos de trabajo, lo que
consiguientemente evita mayores gastos para la masa, derivados de la extincion de los
contratos de trabajo y genera riqueza al seguir operando empresarialmente en el mercado, el

gue lleva al legislador a favorecer esta forma de realizacion...”

4 AAP Barcelona, seccion 152 de 29/11/2007 { JUR 2008, 127523}



4. Situacion anterior a la reforma operada por el Real Decreto Ley 11/2014, de 5

de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal

Hasta la entrada en vigor del Real Decreto Ley 11/2014, de 5 de septiembre, de
medidas urgentes en materia concursal (en adelante RD 11/2014), no albergaba la legislacion
concursal en todo su cuerpo, ningun articulo dedicado exclusivamente a la regulacién de las
transmisiones de unidades productivas. ¢En qué consisten las posibles modificaciones que
sobrevuelan su actual redaccion? Su redaccion definitiva vendrd dada una vez cumplidos los

tramites de convalidacion y conversion del mencionado decreto a ley.

En esencia, la enajenacion de una UP, podia realizarse dentro de la fase comun, en fase de
convenio o en fase de liquidacion. La logica invita a pensar que la situacion ha mejorado,
favorecida por los actuales cambios normativos (inspirados en los apartados VI y VIl de la
exposicion de motivos de la LC). La realidad es que se han avanzado pasos en una direccién,

a la par que se han retrocedido en otra.

La venta de unidad productiva tiene que ser preferente al resto de opciones barajadas,
si se entiende que es mas interesante para el propio concurso, tanto el valor de la empresa,
0 una parte de ella como organizacion completa de produccion, que la previa escision, divisién

y realizacion aislada de sus componentes.

Sobre las diferencias entre las transmisiones de empresas y unidades productivas se cierne,
en ocasiones, una espesa bruma dificil de disipar. Pensemos en una concursada que aglutina
en un local sito en X, todos los factores y medios de produccidon necesarios para la

continuacion de la actividad M. Una vez sean enajenados a Z, ¢,qué es lo que se realiza?

Si en el ejemplo anterior, en lugar de un local, existiesen dos, y solo en este, se aglutinasen
los elementos indispensables para la continuidad profesional, es posible que el panorama

juridico resultante no fuese sometido a continuo desdibujo.

10



4.1 Medios de adquisicidon extraconcursal de activos para asegurar continuidad

en el marco econémico

La LC no es una norma que tenga que recoger dentro de su objeto, un extenso abanico
de definiciones ni procedimientos para llevar a buen puerto las operaciones de venta de
activos al tercero. Su funcion es la de proteger y salvaguardar en la medida de lo posible, la

satisfaccion de los créditos a los acreedores reconocidos.

¢,Cuales son los medios de adquisicién de activos en conjunto, que permitirian al
tercero adquirente continuar con la actividad empresarial, sin acudir a la figura (y por tanto al

procedimiento) de venta de unidades productivas?

Acudamos a legislacion interdisciplinar. En un primer momento, la institucion de la
compraventa —en globo- del articulo 1532 del CC?®, brilla con fuerza. Si atendemos a la
decimononica regulacién de la compra y venta, en el Real Decreto de 24 de julio de 1889,
Cadigo Civil, en sus articulos 1445 a 1525, no parece que® “...respondan a las operaciones

de compraventa de empresas de la economia actual.”

De igual manera, podrian configurarse contratos ad hoc para cada uno de aquellos
componentes que configuren el “totum”, incluso articular la operacion de manera similar, pero
constituyendo una Unica obligacién de entrega’ (supeditado todo ello a los principios basicos
contractuales reguladores de la libertades de forma y pacto, o bien, acudir a los medios

incardinados tanto en el Real Decreto Legislativo que aprueba el texto refundido 1/2010, de 2

5 Angel Rojo, Emilio Beltran. Coordinacion y seleccion: Ana Belén Campuzano y Alfredo Avila de la Torre.
Enciclopedia de Derecho Concursal, Navarra, 2012. Thomson Reuters, Tomo Il, capitulo “ operaciones de
liquidacion” por Edmundo Rodriguez Achltegui, pags. 2113 a2117.

6 Pefla Gonzdlez y Casals Ovalle, “El objeto de la compraventa”. Fusiones y adquisiciones de empresas,
coordinado por José Maria Alvarez Arjona, Angel Carrasco Perera, afio 2004, pags. 309-336"

7 Javier Lopez Sanchez, El proceso concursal, Navarra, 2012, Thomson Reuters | SBN: 978-84-9903-114-9, pégs.
639-640
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de julio, de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante LSC), o la Ley 3/2009, de 3 de abril,

sobre modificaciones estructurales de sociedades mercantiles (en adelante LME).

Jurisprudencialmente, la venta de empresas podria resumirse en los extractos que a

continuaciéon se exponen, en resoluciones del Tribunal Supremo®: “...nuestras leyes
desconocen el concepto de empresa como universalidad, por lo que la transmision de la
empresa originara negocios juridicos que correspondan a cada uno de los elementos que se
transmiten, estando cada uno de ellos sometido a sus propias reglas...” °...el elemento
preponderante de la organizacion, fuente del dinamismo creador y de la actividad de la esfera
de la produccién econdmica, rasgos o sefias todas ellas de identidad que obligan a la
organizacion empresarial, como tal unidad patrimonial, al cumplimiento de cuantas
obligaciones le incumben... El establecimiento, el fondo de comercio, esta formado por
innumerables elementos (materiales o inmateriales, incluso personales) de forma que en cada

uno puede recaer una relacion juridica...”

4.2 Medios de adquisicion dentro del marco operativo de la LC*0 v 1!

A todas luces, la regulacion de la Ley 22/2003 de 9 de julio, constrifie inapelablemente
las facultades de las partes a la hora de realizar cualquier tipo de transaccion. El procedimiento
es imperativo, no pudiendo realizarse operaciones que no respeten el iter establecido para
ello. Traigamos a colacion numerosos articulos de la LC: 40 (facultades patrimoniales del
deudor), 6 (solicitud del deudor), 75 (estructura del informe), 82 (formacién del inventario) y

aquellos del Titulo V (relativos a las fases de convenio o liquidacion).

Sin demora, analicemos los periodos en los que se realizan las operaciones denominadas

“asset deals” o ventas de unidades productivas. Con caracter general, se produciran

8 STS de 13 de octubre de 1987 (RJ 1987, 6937)

9 STSde 7 de marzo de 1994 (RJ 1994, 2197)

10 Pedro Prendes Carril, Alfonso Mufioz Paredes, Tratado Judicial de la Insolvencia, Navarra, 2012, Thomson
Reuters, ISBN Tomo 1I: 978-84-9903-094-4, capitulo 22 “la liquidacién en el concurso”, por José Maria
Fernandez Seijo, pags. 555 a 558, 558 a 590

11 Enciclopedia de Derecho Concursal (ob. cit.), capitulo “ transmision de empresa” por José Maria Fernandez
Seijo, pags. 2799 a 2821
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verdaderas subrogaciones contractuales de facto “ope legis”, quedando fuera de tal
enumeracion, aquellos contratos que se hayan suscrito precisamente por la cualidad o calidad

del encargado de cumplirlos o “intuitu personae”, en los que la subrogacién no opera.?

¢, Quiénes podrian ser algunos de los oferentes o interesados en la adquisicion de
unidades productivas de una empresa en concurso? en la praxis, podrian darse casos de
capitalizacion de indemnizaciones o prestaciones de desempleo por los trabajadores de la
propia empresa, sus directivos, ofertas por antiguos socios, acreedores, competidores,
inversores sin ninguna relacion anterior con la deudora comin o combinaciones de los

ejemplos anteriores.

4.2.1 Enlafase comun

¢, Cual es el objetivo de la fase comun dentro de la LC? La composicién de lugar y
determinaciéon de las masas, sin duda.

Una composicion de lugar que permita a los administradores concursales conocer la realidad
de la concursada, mas all4 de toda documentacién que se presente por parte del deudor,
porgue como bien demuestra la practica diaria, el cumplimiento de las formas y los plazos
debe ser el minimo exigible para con los afectados por una declaracion de concurso. La
rubrica de los articulos 43 y 44 LC es la siguiente: “conservacion y administracion de la masa
activa” y “continuacion del ejercicio de la actividad empresarial o profesional”. El articulo 44
presenta una regulacion mas tuitiva ante posibles salidas de bienes, por lo que dentro de su

literalidad se recogen las excepciones, via autorizacion judicial.

Con la redaccién anterior a la entrada en vigor del Real Decreto Ley 3/2009 de 27 de marzo,

de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la

12 Angel Rojo, Emilio Beltran. Coordinacion y seleccion: Ana Belén Campuzano y Alfredo Avila de la Torre.
Enciclopedia de Derecho Concursal, Navarra, 2012. Thomson Reuters, Tomo |, capitulo “Enajenacion de
Bienes’, Juan F. Garnica Martin, pags. 1327 a 1329.
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situacion econdmica, era comun, en un primer estadio, que se realizasen en conjunto

unidades productivas en una gran proporcion?*3,

Atendiendo al juego de excepciones, se consigue por parte de las administraciones
concursales la aquiescencia del juez competente, siguiendo los términos de la AP de Alava'*
“...en un procedimiento concursal de liquidacion,...en la compraventa de una unidad
productiva serd el Juez Mercantil del concurso el 6rgano competente para decidir si existe o
no, sucesion de empresa y las condiciones en las que se enajena...”. Siempre en orden a
unos intereses evidentes, necesarios e impostergables, quiero creer, para realizar
transacciones de empresas o0 unidades productivas que tengan como resultado un beneficio
para el procedimiento concursal. Como resoluciones de interés, en sus contenidos'®, y por
todas, el AJM de Barcelona N° 6, de 7/11/2011, ROJ (AJMB 84/2011), de venta UP marca
Cacaolat). Adviértase que la venta de activos en fase comun de bienes atendiendo al 43 LC,
necesita autorizacion judicial posterior, salvo en los casos en los que las ofertas percibidas

superen los minimos previstos, motivada como minimo con los siguientes presupuestos:
a) Evitar discriminacién de postores
b) Seleccion de ofertas bajo los criterios de idoneidad, capacidad y solvencia
c¢) Con publicidad y transparencia

d) Condiciones homogéneas que fomenten la participacién y que sean acordes con la

finalidad del objeto

Enmascarar cualquier voluntad fraudulenta, deberia tener pocas expectativas de llegar

a buen puerto. El articulo 43 LC no establece un régimen tasado de ventas durante la fase

13 Enciclopedia de Derecho Concursal (ob. cit.), pags. 2807 y 2808 del Tomo I1.

14 AAP Alava Seccion 12 de 15/12/2010 (JUR 2011, 150567)

15 AIM deBarcelonaniim. 6, de 20/07/2011 (ROJAJIMB 86/2011), AAP de Barcelona, Seccion 152, de 28/06/2007
AC\2007\1581
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comun, en contraposicion a lo que resulta de la lectura de los articulos 148 y 149, por lo que
una lectura en diagonal, podria hacer pensar, que resulta mas sencilla la venta de estos bienes
en esta fase que en liquidacion. Ejemplos necesarios jurisprudenciales para el caso de venta
de bienes por separado: vehiculos innecesarios, que se deprecian rapidamente y que generan
gastos de conservacién o dep6sitol® asi como resoluciones que autorizan la venta de

mobiliario de una oficina que no tenia uso ninguno?’.

Debo afnadir, que tras la reforma del afilo dos mil nueve, y la operada por la Ley
38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, los
administradores concursales pueden resolver los problemas de falta de tesoreria o liquidez,
mediante la venta de bienes aislados, estando habilitados para forzar la aplicacion del
procedimiento abreviado junto con una propuesta de compra de UP y la consecuente apertura

de liquidacion, si se diesen los presupuestos formales y sustantivos para ello.

4.2.2 En fase de convenio

“El convenio es la solucion normal al concurso...”. Exposicion de motivos de la Ley

Concursal, romanos VI.

Si retrotraemos el analisis a fechas anteriores al siete de septiembre de dos mil
catorce, el articulo 100.3, proscribia la cesion de bienes y derechos a acreedores para el pago
de sus créditos, con la salvedad de lo dispuesto en el 155.4, asi como lo establecido en el
articulo 100.2 (todos ellos de la LC), que permitia que en el convenio se acordasen diferentes
0 posibles tipos de propuestas de venta de activos afectos a la actividad profesional a terceros.
De suyo, sin hacer referencia al 146 bis, precepto introducido con la reforma del RDL 11/2014.
Como no podria ser de otra manera, los terceros que suscribiesen el contrato de adquisicion
de UP en la forma que se articulase, debian continuar con la actividad propia del conjunto
adquirido, manteniéndose el abono del crédito a los acreedores de la concursada en los

términos estipulados en el convenio, en el caso de que no sustituyan completamente al

16 AJM de Madrid nim. 4, de 14/06/2005, AC 2005\966

7 AIM ndm. 4 de Madrid, de 11/10/2005, AC 2005\1712
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deudor. ¢Pueden los acreedores compeler judicialmente al tercero asumptor de estas

obligaciones, a que cumpla con lo suscrito?

Es posible. Pero siempre en via de ejecucién de la sentencia aprobatoria de convenio,
mediante recurso al apremio. Podriamos pensar que pudiera declararse su insolvencia (la del
3° asumptor), en otro concurso, que podria incluso ser competencia de otro juzgado de lo
mercantil. Incluso cabria pensar si depurar responsabilidades en sede de calificacion, llegando
a condenas de cobertura e inhabilitaciones, siempre a titulo de cémplice®. Aunque demostrar

tal complicidad, seria harina de otro costal...

Para que todo ello llegue a materializarse, es necesario que se cumpla lo establecido
en el articulo 124 LC. No serd efectivo hasta que se cumplan los términos de los arts. 129.4 y
130 LC, aplicando, como es ldgico, las quitas y esperas que fuesen incluidas en el convenio

de acuerdo al articulo 100 LC.

¢, Qué ocurre si se incumple el convenio? ¢ En qué posicion se encuentra el adquirente? Salvo
gue en la seccién de calificacion se pongan de manifiesto actitudes o movimientos que

encubran fraude, no deberia ser afectado por ningun tipo de incidente.

4.2.3 En fase de liquidacion

Una vez se dicta auto por el juez competente para iniciar la fase de liquidacién, la
administracion concursal tiene obligacidn de realizar el plan de liquidacion, instrumento por el
cual se busca la venta de los activos de la empresa. Los administradores concursales deben
intentar obtener el mayor montante posible por la enajenacién de los activos, respetando el
espiritu y principios de la LC, pudiendo incluso designar a entidades especializadas (previstas
en los articulos 636.2.1° y el 641 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, asi

como en el articulo 149.1.3° y en el 149.1 de la LC), conocedoras del mercado para que

18 Revista Diario La Ley, Nim. 7977, D. Juan Luis Lucefio Oliva “ Notas sobre la enajenacion de unidades
productivas en € convenio concursal”, fecha publicacion 18/02/2012, seccion tribuna. 3 de diciembre de 2013,
editorial LA LEY
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gestionen la venta del patrimonio disponible, potenciando su salida a terceros interesados...
deben establecer las condiciones del pago, subrogacion de contratos de trabajo (con
valoracion de sus costos), el plan de negocio que se presente para esa UP, el apoyo financiero
gue pudiera recibir, sin olvidar la fijacion de un precio minimo...los plazos, el modo, la

publicidad...

Es inevitable, a todas luces, que una empresa en funcionamiento, no deba paralizar, como
minimo, sus obligaciones formales fiscales. La importancia del plan de liquidacién se pone de
manifiesto en las siguientes resoluciones: AAP Cordoba, de 21/05/2009 (RJ 2009, 3896), AAP
Alicante, de 10/05/2012 (ROJ AAP A 94/2012)°.

¢, Como se reparte el dinero de una venta de unidad productiva? Sirva de ejemplo el
AAP Seccion 152 de Barcelona, de 11/03/2013 (JUR 2014\148161).

Un indicador basico, elemental, que debe ser valorado para proceder a la venta de la
UP a un potencial comprador, es el riesgo de depreciacion de los activos o el gasto que podria
conllevar la conservacion de los mismos. Los criterios de los jueces de lo mercantil y
secretarios judiciales de Cataluiia, de tres de julio de dos mil catorce que tienen su origen en
los criterios de veintitrés de marzo de dos mil once, establecen una serie de criterios a la hora
de valorar las unidades productivas, tales como su identificacion y valoracién?
(establecimiento adecuado a la normativa vigente, trabajadores, contratos de leasing y
renting, activos intangibles, contabilidad, EBITDA, coste de mantenimiento, coste de
cese...pero sin duda, la serie de parametros que bien podrian aplicarse de manera analoga,
para valoracién de ofertas presentadas por los pretendientes, son los recogidos dentro del
Titulo IV del Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico.

19 Angel Rojo, Emilio Beltran. Coordinacion y seleccion: Ana Belén Campuzano, Maria L uisa Sanchez Paredes,
Navarra, 2013, “ Legislaciény Jurisprudencia Concursales’ , Thomson Reuters, ISBN: 978-84-9014-379-7, pags.
420 a423

2 Alfonso Murioz Paredes, “ Protocolo Concursal” , Navarra, 2013, Aranzadi SA, 1SBN: 978-84-9014-450-3, pag.
650
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Concretamente, los articulos a valorar dentro de esta fase son: 148 LC, 149 y 155.4
LC. En principio, la principal preocupacion para todos los afectados por el juego normativo
establecido en la Ley Concursal, pivotaba sobre la posibilidad de recoger en el plan de
liquidacion figuras o formas alternativas que escapasen al control de las reglas legales
supletorias del 149 LC, aunque alguno de sus puntos tuviese visos de ser o aplicarse
imperativamente. Es necesario adelantar que a partir del siete de septiembre de dos mil

catorce, la rigidez en la aplicacion de estos preceptos queda fijada de manera inapelable.

Dentro del presente apartado, la mencién al procedimiento abreviado?' es necesaria
por cuanto que el grupo de articulos incluidos dentro del Titulo VIII, Capitulo Il de la LC,
regulan de manera especifica ciertos aspectos, apuntando como supletorio el régimen
ordinario en aquello no establecido expresamente, si asi se configura el concurso. El propio
190.3 LC habilita de manera imperativa este procedimiento, para aquellos casos en los que el
deudor junto con la declaracion de concurso presente un plan de liquidacién que contenga
una propuesta escrita vinculante de compra de UP; o si el deudor hubiese cesado en su

actividad completamente y no tuviese (la concursada) contratos de trabajo en vigor.

En la diccion de los cuatro articulos que desarrollan el procedimiento abreviado, queda
perfectamente determinado el régimen legal aplicable, por lo que no es relevante extender el
andlisis con profundidad en este punto. Solo en el caso de que no fuese aprobado por el juez
ese plan de liquidacion, resultando inane, se abriria la fase liquidatoria, pero podria optarse
por la viabilidad de un trdmite breve de ofertas ad hoc, manteniendo la UP. Si la propuesta
presentada o la recibida fuesen valoradas por el administrador concursal y observase que son
sendas ofertas contrarias a los intereses del concurso, podria presentar un plan alternativo

para dar salida a los bienes que integran la masa activa?2.

Como medio residual dentro de la liquidacién, y su propio plan, (si asi se estableciese) aparece
la figura de la subasta?. Las subastas pueden ser judiciales o no, designando el administrador
concursal las reglas de su desarrollo, siempre con respeto de los principios de publicidad y

transparencia. La LEC regula las normas supletorias para ejecuciones singulares, sin olvidar

2l Tratado judicial de la insolvencia (ob. cit.) capitulo “procedimiento abreviado”, por Maria Teresa Vazquez
Pizarro, pags. 900 a 910, asi como las pags. 936 a 939

2 Enciclopedia de Derecho Concursal, (ob. cit.) pags. 210-221

2 Protocolo Concursal (ob. cit.) pag. 652
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gue el concurso de acreedores es un procedimiento de ejecucion colectiva, por lo que no hay

ejecutante y no puede considerarse a los acreedores como “ejecutantes”.

Las normas supletorias de la LEC que se pueden recoger dentro del plan de

liquidacién, o seran aplicadas segun lo regulado supletoriamente:

a) Valoracion de los bienes que se van a ejecutar en subasta: arts. 637 a 640 de la
LEC. La liquidacién bajo la normativa concursal parte de la valoracion de los bienes

otorgada en el informe de los administradores concursales

b) Normas de publicidad aplicables

¢) En cuanto a los requisitos para pujar, no queda claro si debe consignarse cantidad

para participar, aunque puede ser establecido

d) No pueden aplicarse las normas de los arts. 670.4y 671 de la LEC. Aprobacion del

remate, pago, adjudicacion de los bienes al acreedor y subasta sin ningun postor

e) No podra cederse el remate a un tercero, segun el articulo 647.3 de la LEC

f) No puede quedar la subasta desierta, salvo que nadie se haya opuesto a lo recogido

en el plan de liquidacion

0) ¢ Es necesario solicitar certificacion de cargas? En principio no. En todo caso acudir

al articulo 149 o a una segunda subasta

A favor de la aplicacion de la subasta para la venta via 155.4 LC: SAP Burgos, Seccion
32 de 25/01/2013 (AC 2013\886). En contra: AJM num. 6 de Madrid, de 27/05/2014 (JUR
2014\177081).
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4.2.4 Alternativas a la compra de UP o empresa en el marco concursal

A) “Share deal”: no deja de ser la venta a un tercero del capital de la sociedad que es
propietaria de la unidad productiva. Podria realizarse bien en sede del articulo 43 (fase comun)
o bien en sede de liquidacion. No existe ningun impedimento legal para llevar a cabo la venta
del capital de la empresa en concurso a terceros. Los problemas a los que podria enfrentarse
el adquirente son, a todas luces, cuasi irremediables, debido a la mera sustitucion del titulo
de propiedad. Es una solucion poco atractiva y queda supeditada a que los acreedores

acepten en convenio la quita o espera, si a tal estadio se llegase.

B) Convenio de asuncién: encuentra su base en los articulos 100.2 y 100.5 de la LC
“...las proposiciones incluiran necesariamente la asuncion por el adquirente de la continuidad
de la actividad empresarial”. Extraordinario, complejo y de escasa utilizacion. El perfecto
ejemplo de convenio de asuncion seria el recogido en el AJM nim. 1 de Madrid, de 30/10/2006
(AC 2007\451), declarando integramente cumplido el convenio aprobado por sentencia de
30/01/2006, (AC 2006\397), relativo a la sociedad DORLAST S.L.

C) Operaciones de la LME: Podrian utilizarse conjuntamente la cesion global del activo
y del pasivo, asi como recurrir a fusiones o escisiones, aunque tampoco es la via utilizada
para realizar este tipo de operaciones. El procedimiento sustantivo y formal de modificaciones
estructurales no se encuentra a dia de hoy adaptado a la LC, ni esta Ultima recoge pautas

para concatenar, con éxito y garantias, las operaciones recogidas en la propia LME.
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4.3 ¢En qué situacidn se encontraban los trabajadores afectados por este tipo
de operaciones?

El convenio de continuacion de actividad empresarial, viene perfectamente definido y
explicado en la STSJ num. 548, de Cataluiia, de 26/01/2010 (JUR 2010, 113457)%. La
directiva comunitaria 2001/23/CE, de 12 de marzo, sobre aproximacion de las legislaciones
de los Estados Miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en
caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o centros
de actividad, en su articulo 5, advierte que la aplicacion del régimen legal debe ser el mismo
tanto si se realiza el traspaso en supuestos de liquidacién abierta como en los supuestos de
operaciones liquidatorias que no se incardinen dentro de cualquier fase en cuestiéon. La
continuidad de los trabajadores dentro de la fase de liquidacién, deviene inexorablemente en
un aumento de gastos —salarios, retenciones en IRPF- que no han de ser obviados en el
concurso, procediendo a una actualizacién permanente de los saldos. La idea que impera en

esta directiva, es que dentro de un procedimiento concursal no existe la responsabilidad

solidaria del Estatuto de los Trabajadores.

La ST del TJUE de 16/10/2008 (TJCE 2008, 241) permite que si de manera expresa
el acreedor no alza oposicion, la liquidacién pueda poner fin a todos los jurisvinculos del

concursado. Lo que supondrd, a todos los efectos, y del devenir I6gico de lo expuesto, que el

24 E| Convenio eslasolucion normal del concurso, incluso, se puede observar que el propio legislador lo fomenta,
permitiendo no sdlo €l juego de la voluntad de los acreedores con el deudor con €l fin de satisfacer parte de los
créditos, sino por lo que a nosotros nos interesa, permitiendo, la continudidad de la empresa. El convenio, siempre
eslasalida natural para el mantenimiento de laempresa. Pero, laliquidacion, a contrario que el convenio, que en
principio es voluntariay se concibe como una aternativa al convenio, deja de ser una opcién cuando, existe una
imposibilidad manifiesta de cumplir con las obligaciones contraidas, y |la empresa como €l caso que estamos
analizando esinviable. En este supuesto, ya no se puede hablar de continuidad de la empresa sino de engjenacion
como medida para hacer frente a pago de los acreedores, 1o que conllevara irremediablemente a la extincion de
las relaciones laborales que estén vinculadas a la misma, ya que entre otras cosas, la Ley Concursal no impone a
empresario concursado, la continuidad de las relaciones de trabajo, ni siquiera en los supuestos de venta de
unidades productivas auténomas, o de transmisién parcia o total de laempresa, y solo € articulo 148.1 delalLey
Concursal , fijaque dentro de los quince dias siguientes a la notificacion de la resolucién de apertura de la fase de
liquidacion la administracién concursal presentara a juez un plan para la realizacién de los bienes y derechos
integrados, aconsejando, no imponiendo, que siempre que sea factible debera contemplar la enajenacién unitaria
del conjunto de la empresa, aunque su apartado 4, reitera, sin poner limites, que cuando exista una plan de
liquidacion que conlleven la extincidn de los contratos, previamente alaaprobacion del plan de liquidacion debera
cumplirse con lo dispuesto en € articulo 64 de estamismaley.
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adquirente de la unidad productiva con subrogacién de contratos de trabajo, no asume para
si méas de lo imperativo en el articulo 149 LC, por lo que por regla general, no estariamos ante
una sucesion de empresas: AAP Barcelona Seccion 152 de 29/11/2007 JUR (2008, 127523),
ya citado: “...evitando con ello contingencias de otro tipo, como las previstas por las cuotas
pendientes de la Seguridad Social”. El articulo 148 esta intimamente relacionado con el 64
(ambos de la norma concursal), pues en el caso de que se lleguen a realizar las operaciones
del plan de liquidacién, asi como la aceptacion del plan de viabilidad, debera iniciarse un

expediente judicial de regulacién de empleo, algo que ya se habia dejado anotado ut supra.?

Ahora bien, si lo que se produce es la enajenacion a un tercero de “LA EMPRESA” como un
todo, en la legislacion multidisciplinar (laboral) encontramos el articulo 44 del Real Decreto
Legislativo 1/95, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido, de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET). La norma tuitiva por excelencia en casos de
sucesiones de empresas. Consiste en una subrogacion “ope legis” que compele al adquirente,
a mantener los contratos de trabajo y las obligaciones para con la Tesoreria General de la

Seguridad Social.?®

No seria un analisis objetivo si no se incluyesen resoluciones contrarias a lo expuesto
con anterioridad.?” En ellas se sostiene que corresponde a la TGSS y no al Juzgado de lo
Mercantil la competencia para decidir si la responsabilidad por la deuda solidaria de la
Seguridad Social es exigible o no. En el apartado dedicado a la reforma vigente a fecha de
05/12/2014, se ahondar& de nuevo en el asunto, aportando resoluciones actuales, asi como

la triple vision del conflicto que se plantea actualmente.

Hasta la ultima reforma de la LC, podia salvarse la aplicacion analdgica de la sucesion,
a las ventas de UP en cuanto a deudas pendientes, si no se producia la venta del total de los

activos de la concursada. El problema deriva de la situacion en que se adquiere una UP

% Enciclopedia de Derecho Concursal (ob. cit.) Capitulo: “Contrato de Trabajo” , Alfredo Montoya Melgar, pags.
688y 689 del Tomo )

% SAP de Pontevedra, Seccion 12, de 29/06/2010 (JUR 2010, 328973), AAP de Pontevedra, Seccion 12 de
16/07/2012 (ROJ SAPPO 2050/2012), AAP de Pontevedra, Seccion 12, de 25/05/2012 (JUR 2012\398857).

27 AAP de Alava, Seccion 12 de 15/12/2010 (citado), AAP de Alava, Seccién 12 de 24/03/2011 (AC 2011\1808),
el AJM de Santander, de 14/10/2008 (AC 2009\398857)
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susceptible de llevar a cabo una actividad auténoma. Por parte de las instituciones publicas

no solo se busca reclamar lo debido frente al objeto concreto de la subrogacion, sino frente a

todas las obligaciones no satisfechas por la concursada, esa es la tendencia. No se trata de

dar prioridad a la proteccion de los trabajadores o a los acreedores, sino de compatibilizar o
ponderar sus derechos y obtener un resultado, al menos satisfactorio, para el conjunto de los
implicados, siempre con atencion y prioridad sobre los intereses del propio concurso. Hasta

nuestros dias los jueces han sido capaces de moderar tales pretensiones, aunque...

Hoy por hoy el conflicto se agudiza merced a la nueva regulacion vigente. ¢Qué articulos
deben condicionar sin remedio las operaciones a realizar por los intervinientes? Co6mo minimo
los siguientes: partiendo de la base del mantenimiento de la identidad empresarial puede
aseverarse que la sucesion de empresa esta llamada a aplicarse. En cuanto a las deudas
laborales: arts. 57 bis ET, 5.1 directiva 2001/23, articulo 148 y el 149.2 LC en relacion con el
33 ET. En cuanto a deudas con la Seguridad Social: es de inestimable importancia recordar
los articulos 127 y 104 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante TRLGSS)

La TGSS defendia que el 149.2 de la LC era una norma imperativa de minimos. El
resto de operadores juridicos implicados defendian la competencia de los jueces de lo
mercantil para decidir sobre las consecuencias de las ventas de unidades productivas. Su
argumento para arrogar la competencia hacia otro 6rgano judicial eran los articulos 127.2,
104, 15.3 del TRLGSS, asi como el articulo 2.1 del Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio,
por el que se aprueba el Reglamento general de recaudacion de la Seguridad Social, en cuya

redaccion no se incluia en ningun apartado el término UP. Una posible via para sortear esta

interpretacion tan restrictiva, podria consistir en incluir un desglose de cuotas por centros de

trabajo, pudiendo asi relacionar de manera individual aquellas vinculadas a la UP que se

enajene.

El asunto de conflictos entre tribunales, trasciende a la Sala de Conflictos de
Competencia del TS, que resuelve mediante Auto.?® nim. 16 de 20/07/2012 (JUR

2 Auto sala de conflictos del TS niim. 16 de 20/07/2012 (JUR 2012\298521)
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2012\298521). Su fallo determina la competencia de los tribunales contencioso-
administrativos para la derivacion de responsabilidades a los terceros adquirentes de
unidades productivas. Por tanto, debe agotarse la via administrativa previa si se quiere recurrir
tal decision, pues es un acto administrativo firme, acudiendo posteriormente a los tribunales
encargados de la tutela y proteccion de los administrados, y de la propia Administracion
(nétese la ironia). Aun hoy, pendiente estd de resolucién por parte del TJUE, el recurso
529/2013, planteado® por el Magistrado-Juez don José Maria Fernandez Seijo. Pone en
relacion la directiva 2001/23 de 12/03/2001, con el articulo 149 de la LC.

Ya en mayo de 2014, el FMI*® lanzé una serie de recomendaciones en su informe sobre las
actuaciones en materia de insolvencia en nuestro pais, instando a que se dejasen de
privilegiar por sistema a los entes publicos, para que colaborasen con las reestructuraciones
de las PYMES en estadios tempranos, permitiendo incluso, en ocasiones, el “fresh start™!,
(punto IV de la recomendacion de la Comisién Europea, de 12 de marzo de 2014, sobre un
nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial) antes de que su situacion fuese
endémica y los esfuerzos realizados deviniesen en un diagndéstico exangue. El informe del
FMI es muy critico con las actuaciones en el tratamiento por parte de las normas con los
créditos publicos, especialmente los de Hacienda y Seguridad Social. La recomendacion
contiene y propone todo un catalogo de instrumentos que resultan utiles para alcanzar fines,
que no son otros que los de ayuda y supervivencia de las empresas en dificultades dentro de

nuestras fronteras.

Pese a todo ello, el legislador, que goza de mayoria absoluta en las cadmaras de
representantes, curandose en salud, afiade el articulo 146 bis, dentro de la enésima reforma
exprés, operada en septiembre del afio dos mil catorce, evitando con ello futuras litigiosidades
“ex novo”. La resolucion del TJUE vincularia a aquellos procedimientos de venta de unidades
productivas que segun el régimen transitorio del RDL 11/2014 no se viesen afectados por el
articulo 146 bis de la LC. Para cerrar el apartado y afiadir otro ingrediente al desideratum

actual, debe tenerse por tercera parte en esta guerra competencial, que parecia dilucidarse

2 AJM de Barcelona, nim. 3 de 11/12/13, (AC 2014\43)
30 http://ep00.epimg.net/descargabl es/2014/07/10/84012e17202a4a2adeb88b426e274803. pdf

3L http://cincodias.com/cincodias/2014/01/01/empresas/ 1388598658 _393964.html

24



sobre dos pilares (juzgados de lo mercantil y juzgados de lo contencioso-administrativo), a los

juzgados de lo social.

No iban a ser menos. Véanse los autos del procedimiento ordinario 593/14 del Juzgado de lo
Social num. 2 de Vigo, de fecha 5/11/2014. Solo el poder legislativo sabe con certeza en qué

acabard todo ello, una vez se convalide y convierta en ley la ultima modificacion legislativa.

4.4 (En qué situacion quedan los acreedores reconocidos con privilegios

especiales?

El articulo 90 y 155 son la clave para entender la disyuntiva que plantea esta traba
legal. Una primera solucion podria consistir en abonar el montante de dicho privilegio para
incorporar el bien libre a la operacion. En el 98% de los casos, no es posible. La masa activa
no dispone de la tesoreria necesaria para hacer frente a este tipo de actuaciones. Por tanto,
deberian contar con el beneplacito de los acreedores via articulo 155, o bien con una
aceptacién técita de las condiciones expuestas dentro del plan de liquidacion. No existe
impedimento para enajenar bienes y derechos a acreedores reconocidos con privilegio
especial, con subsistencia de la obligacion accesoria, ya sea hipoteca, prenda, anticresis etc.
A ello alude el AAP de Barcelona, Seccion 152 de 06/02/2012 (AAPB 1787/2012), asi como el
AAP de Barcelona de la misma Seccion, de 09/02/12 (AAP B 1794/2012).

Si se decide enajenar una UP con bienes afectos a privilegio especial, libres de cargas, existen
actualmente diversas teorias en cuanto al reparto obtenido por la venta y el valor que se
propone para su salida al mercado; a lo que hay que sumar el problema de la cancelacién y
levantamiento de los embargos trabados en el auto de aprobacion del remate una vez conste
viable la operacién de transmision de la unidad productiva. En principio todas estas
actuaciones encontraban amparo legal, y dependiendo del lugar en el que se realizasen eran

revocadas por las Audiencias Provinciales o no.*

32 |gnacio Ripol Carulla, “ Venta de unidad productiva y consecucion de la finalidad del concurso”, Revista de
Derecho Concursal y Paraconcursal, N°20, Seccion Cuestiones précticas, segundo semestre de 2013, Editorial LA
LEY, LA LEY 101/2014
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Sobre la venta en globo del activo se mantiene la incertidumbre sobre la valoracion del
conjunto, del tiempo y de su cuantia. Al mismo tiempo, el acreedor hipotecario puede ejercitar
su derecho reconocido en la propia LC, de ejecucion separada, aunque sujeto a limites
temporales. Por ello, o que esgrimen sendos AAP de Barcelona, Seccién 152, de 11/03/2013
(JUR 2014\148161) y AAP Badajoz de 27/02/2013 (AC 2013\1052), hace referencia a la
conjuncion del interés superior de la venta en conjunto en unidades productivas, resultando
incompatible la realizacion de bienes individualmente sobre los que recaen los privilegios. Se
satisfacen los derechos de este tipo de acreedores, con el pago del crédito que ostenten, ya
sea en todo o en parte, independientemente de que se cubra el total de la garantia o no,
exclusivamente con lo obtenido por la venta del bien afecto. ¢Qué valor le otorgamos a ese

bien en la venta? ¢ El de tasacion inicial? ¢ Actualizado? ¢ Y si es inferior?

La legislacion, asi como el devenir de los acontecimientos, han privado al acreedor con crédito
privilegiado, en muchos casos, de la confianza basica sobre la cuantificacion de la garantia,
en el sentido de que sea resistente en su totalidad al plan de liquidacion propuesto o a la
recuperacion del montante una vez enajenado individualmente. La eficacia de las garantias
es un derecho legitimo de aquel que realiza un negocio juridico usando el principio de

confianza legitima y buena fe.*3

Retornemos sobre la distribucion del precio en el caso de venta de unidad productiva,
en el caso de existencia de privilegios especiales sobre alguno de los activos que la integran.
No deben existir dudas cuando la garantia recae sobre lo transmitido como un todo (hipoteca
establecimiento mercantil, cfr. 1551 CC). Lo que ha quedado claro, es que aquello que le
corresponde al acreedor garantizado con privilegio especial no puede suponer un reembolso
de crédito inferior a la que este optaria en el caso de enajenacion individualizada del bien
afecto a esa obligacion accesoria. Toda esta disertacion, responde al principio del igual trato

a los acreedores de la misma condicion, o bien “pars conditio creditorum”.

Enla STS de la Sala 18, de 23/07/2013 (RJ 2013\5203), deja claro el alto tribunal, que

de no ha lugar a lo que otrora era aceptado por el estamento de la judicatura a propuesta de

3 Articulo Diario La Ley “ La venta de unidad productiva con activos sujetos a garantia real” , por Diia. Encarna
Cordero, Catedratica de Derecho Civil, Of-Counsel de Pérez-Llorca. LaLey 1183/2014, Revista S. Tribuna.
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la administracion concursal. Las garantias no se verdn menoscabadas en la existencia de su
derecho por aquello que pueda establecerse o no en el plan de liquidacion, toda vez que la
LC, no permite que las garantias asi como el crédito asegurado por ellas no pueden verse

afectados en cuanto a su existencia y cuantia sin el consentimiento del acreedor.

4.4.1 Andlisis de resoluciones de la Direccion General de los Registros y del

Notariado

A) Resolucion de 2 de septiembre de 2013, de la Direccion General de los Reqgistros y

del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion extendida por el

registrador de la propiedad de Parla n°2, por la que se suspende la cancelaciéon de declaracién

de concurso y de una serie de anotaciones preventivas de embargo ordenada por

mandamiento del juez de lo mercantil.

Se expide mediante providencia el mandamiento de cancelacién de la declaracién de
concurso que pesa sobre una finca registral del Registro de la Propiedad de Parla nimero 2
y de dos anotaciones preventivas de embargo a favor de “Banco Popular Espafiol, S.A.” El
mandamiento fue presentado el dia 8 de abril de 2013, aportandose testimonio del auto de
autorizacion judicial de venta (de 19 de diciembre de 2012). Sobre la compraventa a realizar
pesa una condicion suspensiva, su eficacia queda supeditada a la aprobacion judicial y que
se decrete el levantamiento de los embargos que gravan la finca, conforme al articulo 149.3
de la LC. Se solicita al Registrador Competente la inscripcion de la compraventa. Los
fundamentos de derecho que esgrime para denegar la inscripcion, resumidos, son los

siguientes:

Segun el articulo 155.3 de la LC, cuando haya de procederse a la enajenacion de bienes y
derechos afectos a créditos con privilegio especial, podra el juez autorizarla con subsistencia
del gravamen y con subrogacion del adquirente en la obligacién del deudor, que quedara
excluida de la masa pasiva. De no autorizarla en estos términos, el precio obtenido en la

enajenacion se destinara al pago del crédito con privilegio especial, y de quedar remanente;
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al pago de los demas créditos. Resalta la diccion de los articulos 155.4 y 149.1.32 asi como

el 90.3 y suspende la inscripcion por observancia de defectos subsanables.

El administrador concursal recurre gubernativamente tal decision. Salvando cuestiones de
indole procesal que no son objeto ni foco de analisis en el presente trabajo, ni el existia
perjuicio real para el tercero titular de los embargos, la propia entidad bancaria accedié a la
liquidacion del inmueble por un importe muy inferior al de la deuda hipotecaria (continuando
como acreedor ordinario en el concurso por el resto). Es competencia del administrador
concursal el determinar los pagos que se hagan con la liquidez que se obtenga del concurso.
De aplicacion el articulo 155.1. El perder un comprador dispuesto a aportar efectivo es una
oportunidad que ni el administrador concursal ni el acreedor hipotecario se pueden permitir.
Principios claros de economia y propios del concurso. El 25 de junio de 2013, ratifica el

Registrador su decision.

¢Tras la venta directa de un bien del concursado, abierta la fase de liquidacion, es preciso
para la cancelacion de dos anotaciones de embargo que pesan sobre el mismo, acreditar que
no se trata de créditos que gozan de privilegio especial, que el titular registral de las
anotaciones ha sido parte en el procedimiento concursal, y que conoce que se va a proceder

a la venta directa del bien, sin manifestar oposicion al mismo?

El juez de lo mercantil es competente para conocer de todas las incidencias de ejecucion (art.
8 de la LC). La calificacion de los créditos deberd ser realizada por el juez de lo mercantil, y
en orden a lo establecido en el articulo 24 en relacion con el 55.1 de la LC, su competencia
se extiende para ordenar la cancelacion de los embargos y anotaciones practicadas en las
mismas, de manera que la regla general de que la competencia para cancelar una anotacién
preventiva la tiene el mismo juez que la hubiese ordenado (Ley Hipotecaria, art. 84), debe

ceder a favor de esta competencia del juez mercantil.

El articulo 55.3 de la LC impide al juez de lo mercantil ordenar cancelaciones en las

ejecuciones gue guedan suspendidas cuando se trata de cancelaciones de embargos

susceptibles de ejecucion separada. Si se atiende a la finalidad de la norma, deberemos

entender que la imposibilidad de cancelacion de tales embargos administrativos esta referida

a los que gozan de ejecucién asilada, que son los trabados antes de la declaracién concursal

y que recaen sobre bienes no afectos. Con especial referencia a los embargos administrativos.

En el caso concreto se pretende la cancelacién de dos anotaciones de embargo a favor de un

banco tras la venta de un bien de la masa activa del concurso. No se trata de acreedores que
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puedan seguir ejecucion singular o aislada y tampoco se trata de créditos que gocen de

privilegio especial con arreglo al articulo 90 de la LC, por lo que se estima el recurso.

B) Resolucion de 1 de abril de 2014, de la Direccion General de los Reqistros v del

Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion de dos anotaciones

preventivas de embargo, decretada en un proceso concursal.

Por el juez de lo mercantil encargado del concurso en que esta incurso el titular registral, se
autoriza la enajenacion de una finca y al mismo tiempo se ordena la cancelacion de dos

anotaciones de embargo anteriores, a favor de la HACIENDA PUBLICA. Segun la nota de

calificacion del registrador no se puede proceder a la cancelacion de las anotaciones de
embargo por tratarse de embargos administrativos, de conformidad con lo dispuesto en el

apartado 3 del articulo 55 de la LC.

Pongase en relacidn la casuistica expuesta, entre el articulo 43.2 y el 149.3 LC antes de la
redaccién dada por el RDL 11/2014. En la nota de calificacion por el Registrador de la
Propiedad se sefala la falta de competencia del juez del concurso para cancelar unas

anotaciones de embargos administrativos anteriores a la declaracién concursal.

En su fundamento de derecho cuarto: se recoge que la voluntad del legislador de permitir la
ejecucion separada de los embargos administrativos dictados con anterioridad a la
declaracién concursal, se manifesté también en la reforma de la Ley General Tributaria
operada por la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, cuyo articulo 164 dispone que el
procedimiento de apremio serd preferente para la ejecucion de los bienes o derechos
embargados en el mismo, siempre que el embargo acordado en el mismo se hubiera
efectuado con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso. Tal privilegio viene
sustentado en la naturaleza publica del acreedor y en la facultad de autotutela de la
Administracion, como era ya tradicién en nuestro Derecho de ejecucion colectiva. Ademas de
ser la diligencia de embargo administrativo anterior a la declaracion concursal, los bienes no
deben ser necesarios para la actividad profesional o empresarial del deudor (Declaracion de

necesidad que es competencia del juez de lo mercantil encargado del concurso).
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Sin embargo, en el auto de fecha 25 de febrero de 2013, el magistrado-juez titular del Juzgado
de lo Mercantil numero 1 de Malaga, expresamente analiza la oportunidad de venta del
inmueble, asi como la cancelacion de las cargas, sefialando que la AEAT ha sido parte en el
procedimiento, habiéndose opuesto a la cancelacién de las cargas, si bien no a la venta.
Desestima la oposicion y dicta providencia firme de fecha 27 de septiembre de 2013 en la que
ordena expresamente la cancelacién de dichas cargas anteriores a favor de la Hacienda

Publica.

El articulo 100 del Reglamento Hipotecario, asi como el articulo 18 de la Ley Hipotecaria,
extienden la calificacion registral sobre actuaciones judiciales a la competencia del juez o
tribunal, la adecuacién o congruencia de su resolucién con el procedimiento o juicio en que
se hubiere dictado, a las formalidades extrinsecas del documento presentado y a los

obstaculos que surjan del Registro, todo ello limitado a los exclusivos efectos de la inscripcion.

En el presente expediente, el juez del concurso ha declarado la procedencia de la venta y
cancelacion de las cargas, por considerarlo necesario —con profusién de argumentos- para la
continuidad de la actividad de la concursada; habiéndose dado audiencia a la AEAT, que
podia haber interpuesto los recursos procedentes, incluido el de conflictos de jurisdiccion, pero

segun consta en el mandamiento o no se han interpuesto o no han prosperado.

En esto se diferencia el supuesto de este expediente del que motivo la Resolucion citada el
11 de julio de 2013, donde no resultaba que se tratara de bienes afectos a la actividad
empresarial o profesional del deudor que justificara la competencia del juez de lo mercantil
para ordenar la cancelacion del embargo administrativo y ni siquiera constaba la notificacion
ala AEAT.
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5. Legitimacion procesal activa de potenciales adquirentes de unidades

productivas para discutir la valoracién de los bienes que pretenden adquirir®*

Traslademos el prisma al plano actual. Transportemos el objetivo a través del cual
hemos realizado todo andlisis hasta el tiempo en el que el RDL 11/2014 cobra plena fuerza
vinculante. Partamos del siete de septiembre de dos mil catorce en adelante. La rabrica de
este apartado responde a una aspiracion no concretada en la sorpresiva reforma. ¢Estan

envueltos los interesados en una burbuja de incertidumbre?

La actual regulacion de la LC no supone un avance en este sentido. La expresion
“terceros con interés legitimo” viene recogida en los articulos 184.4, 168.1y 96.1 de la misma.
No se apunta en toda su articulacién una definicion del concepto “interesado” ni de “interés
legitimo en el concurso”. La revision que se realiza de este tipo de conceptos indeterminados,
es modulada y adecuada dadas las circunstancias de cada caso, por los jueces de lo mercantil
competentes para conocer de los procedimientos en los que se diriman estos asuntos.
Procesalmente, es 6bice para que valoren su pretension, que los terceros dejen patente su
acreditacion y (prueba bastante) de que cumplen con el “supuesto” interés legitimo esgrimido
en su escrito de personacion (cfr. 96.1 LC), asi como a la seccion en la que pretendan actuar
validamente. Una mayor especificacion, realizan los Autos recogidos a continuacion, AAP
Madrid num. 243, Sec. 282 de 4/12/2008, (JUR 2009\72085), y Del JM de Alicante, nium. 1, de
22/04/2010 (JUR 2010\189775) pues determinan la amplitud del concepto, y concluyen, al
poner de manifiesto que es necesaria la existencia de un perjuicio o gravamen para el
pretendido interesado, como presupuesto esencial, para la justificacion en derecho de la
existencia del “interés legitimo” que les abra las puertas del procedimiento, posibilitando su
posterior actuacion procesal. Como reza la STS de la Sala 1%, de 20/02/2013 (RJ 2013\4353)
“esa opcion legislativa es consciente y concede legitimacion a quien acredite un interés
legitimo” (...) En realidad la ley se refiere al interés particular de quien pretende impugnar la
lista de acreedores, de ser legitimo. Es ese interés, que no coincide con la condicién de

acreedor o deudor del concurso, el que se considera relevante y la norma tutela”.

3 Raimon Tagliavini Sansa, Jorge Azagra Mao, Articulo revista de actualidad juridica de UriaMenéndez,
septiembre 2014, “ La posicién procesal del adquirente de unidades productivas en concurso de acreedores’
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Para mayor abundamiento, STS de la Sala 13, de 4/11/2011 (ROJ STS 8014/2011) “El derecho
a la tutela judicial efectiva que se concreta en el derecho a ser parte en un proceso, para
promover la actividad jurisdiccional que desemboque en una decision judicial sobre las
pretensiones deducidas, exige la existencia de interés legitimo en obtener tal decision ya que,
como precisa la sentencia del Tribunal Constitucional 124/2002, de 20 de mayo, "[n]o se trata,
sin embargo, de un derecho de libertad, ejercitable sin mas y directamente a partir de la
Constitucion, ni tampoco de un derecho absoluto e incondicionado a la prestacion
jurisdiccional, sino de un derecho a obtenerla por los cauces procesales existentes y con

sujecion a una concreta ordenacion legal".

“El propio Tribunal Constitucional en la sentencia 164/2003 de 29 septiembre ha caracterizado
el interés legitimo "como una relacion material univoca entre el sujeto y el objeto de la
pretension de suerte que, de estimarse ésta, se produzca un beneficio o la eliminacion de un
perjuicio que no necesariamente ha de revestir un contenido patrimonial (SSTC 65/1994, de
28 de febrero , F. 3, 105/1995, de 3 de julio, F. 2,122/1998, de 15 de junio, F. 4 , y 203/2002,
de 28 de octubre , F. 2)". Por ello es justo pensar que podrian discutir el inventario de la
concursada, su informe de valoracién o el plan de realizacién previsto. Un presupuesto
importante para ellos seria que plasmasen en sus escritos los acercamientos que hayan

podido tener con las administraciones concursales encargadas de los concursos en cuestion.

Las posibles vias de control judicial, ante la masiva irrupcién de terceros interesados al
procedimiento, podrian ser la instrumentalizacién de depdsitos o garantias para aquellos que
pretendan discutir tales aspectos y no faciliten comportamientos basados en la mala fe, o el
propio recurso de reposicion instado por el resto de partes frente a la providencia que tiene

por comparecido al que pretende mostrar interés legitimo.

Si atendemos a las facultades que podrian ostentar para realizar observaciones o
modificaciones al plan de liquidacién presentado por la administracion concursal, debe
entenderse que ahora si existe un resquicio por el que puedan sostenerse las alegaciones. El
articulo 75.2.5° en cuanto a la discusion que podria mantenerse sobre la valoracién de los
bienes, dado que la fijacién de unos u otros precios, condicionardn de manera inequivoca el
transcurso del procedimiento. Es necesario tener en cuenta a los potenciales compradores de
unidades productivas. La viabilidad del plan de liquidacion en cuanto al éxito de la venta,
depende en gran medida de que no se recojan condiciones inasumibles e irreales para dichos

terceros.
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Si un tercero se persona en el procedimiento, acredita su interés por adquirir los activos
de la persona concursada, carece de sentido que no se le permita realizar la serie de
actuaciones procesales que se han descrito. Podrian ser recurrentes del auto de aprobacion
del propio plan de liquidacién, en tanto que el 148 no recoge una lista tasada ni cerrada,
operando el 197 LC, que establece el sistema general de recursos salvo prevision expresa en
otro apartado. Esta posibilidad no podria tenerse en cuenta sin la previa actuacion del tercero
en el trdmite de modificaciones y observaciones al propio plan. Es requisito sine qua non para
acceder al sistema de recursos en este caso. Se relaciona® la posibilidad de apelar el auto a

razones de tutela judicial efectiva.

"El 148.2 fine LC deberia servir de base para que el tercero con interés legitimo pueda apelar
el auto".*® Todo ello entiendo, siempre que pueda acreditarse un sustento material en el que
algun inciso del auto que aprueba el plan de liquidacion le causa, o pueda causarle, un
perjuicio. Si se reconociesen expresamente las facultades anteriormente expuestas,
supondria un beneficio para el concurso en si, y concretamente, para todos aquellos
supuestos en los que se enajenen unidades productivas. Dado que la introduccion del 146

bis, desmenuzado a continuacion, no ha sido del todo acertada.

35 Enciclopedia de Derecho Concursal (ob. cit.), pag. 2247

36 Jeslis Condes Fuentes, “ Los Sujetos del Proceso Concursal” , Navarra, 2014, Thomson Reuters, |SBN: 978-84-
9059-340-0, pag. 299.

33



6. Retos que plantean las adquisiciones de unidades productivas en la

actualidad

Una vez realizado el estudio tedrico en cada una de las fases del concurso (donde se
pueden dar situaciones de adquisicion por terceros de unidades productivas), es necesario
concluir con un andlisis profundo de la situacién a la que los operadores juridicos que
participan en el procedimiento concursal, se enfrentan a partir del siete de septiembre de dos
mil catorce. Todo ello aderezado con el cadtico régimen transitorio que parece acompafar a
la legislacion concursal, en el que las reglas legales supletorias se aplican si a la entrada en
vigor del RDL 11/2014 no se hubiese presentado el informe de la administracién concursal
(art. 74), y en cambio las reglas que afectan al desarrollo de este trabajo (reglas sobre
enajenacion de unidades productivas), entran en juego si no se hubiese abierto aun la fase
de liguidacién. El 146 bis LC, se situa dentro del grupo articulado de la liquidacién, en concreto,
de los efectos de la liquidacion. Su ubicacion puede llevar a confusion. El legislador habria
estado mucho mas acertado si este precepto hubiera sido incardinado dentro del grupo de
operaciones liquidatorias, pues como ya se ha expuesto, el traspaso de unidades productivas,

forman parte de ellas.

La relacion que mantiene el 149.2 con el 146 bis, en la opinion del que suscribe, es de
imperatividad. Imperatividad en cuanto que lo contenido en el 149.2 debe aplicarse a toda
venta de UP, en concreto: 149.2: “Cuando, como consecuencia de la enajenacion a que se
refiere la regla 12 del apartado anterior, una entidad econdmica mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econdmica esencial 0 accesoria, se considerara, a los efectos laborales y de Seguridad Social,
que existe sucesion de empresa. En tal caso, el juez podra acordar que el adquirente no se
subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago
anteriores a la enajenacién que sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial de conformidad
con el articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores. Igualmente, para asegurar la viabilidad
futura de la actividad y el mantenimiento del empleo, el cesionario y los representantes de los
trabajadores podran suscribir acuerdos para la modificacion de las condiciones colectivas de
trabajo”. En el punto 2.3 del estudio, ya se ha valorado con detalle la situacién, que pende hoy

por hoy, de las resoluciones de tres tipos de 6rganos judiciales.
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Los juzgados de lo mercantil para tramitar la venta, declarando haber lugar o no a la sucesién
de empresa a efectos laborales y de seguridad social, asi como para el levantamiento de
embargos ordinarios trabados con anterioridad a la declaracién de concurso.

Los juzgados de lo social, para aquellos salarios e indemnizaciones anteriores a la
enajenacion, debidos a los trabajadores, en los que el FOGASA no se subrogue.

Por dltimo, los juzgados contencioso-administrativos, que serén los competentes para las
derivaciones de responsabilidad de las deudas con la Seguridad Social, asi como para la
cancelacion de los embargos trabados con anterioridad a la fecha de declaracién de concurso

que correspondan a administraciones publicas, anteriores a la enajenacion.

El articulo 146 bis, constrifie a partir de su entrada en vigor, el régimen de ventas en
fase comun. En cuanto al régimen de las autorizaciones judiciales necesarias en los casos
del articulo 43, se ofrece traslado a los acreedores por un nimero de dias (3) para dictar
resolucion, motivada en la practica con gran detalle, para denegar u otorgar su beneplacito.
Dicha resolucion, debe tener en cuenta la transparencia y efectiva concurrencia de los
potenciales oferentes. Los jueces deben ser especialmente cautelosos, velando por que se
cumplan en la medida de sus posibilidades, los principios de transparencia, seguridad y
publicidad. Buen ejemplo de ello es el AJM nim. 8 de Madrid, de 20/12/2013 (JUR
2014\33514).

La clausula que rodea a la subrogacion por el adquirente, de los contratos privados que estén
afectos a la actividad profesional y cuya resolucion no haya sido solicitada no parece clara.
Las subrogaciones tienen que notificarse a las parte, no pudiendo pedirse la resolucién

contractual al subrogado por deudas anteriores del concursado.

cUtiliza el leqgislador el término afectos en el sentido de necesarios?

Debe entenderse que son aquellos que permitan la continuacion de la actividad econdmica,

no la actividad propia “en si”, siempre modificandose las relaciones juridicas que favorezcan

la transmision de la UP.

Queda claro que para las solicitudes de desestimiento o demandas resolutorias de contratos,
en caso de traspaso de UP, deben ponerse de manifiesto aquellos contratos en los que la
subrogacion sea forzosa. El potencial adquirente, bajo mandato imperativo del 146 bis, tiene
la obligacion de sefialar aquellos contratos en los cuales va a subrogarse. Si no lo manifiesta

expresamente no los asume como Suyos.
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En el caso de la cesion de los contratos, ¢se ceden también las garantias prestadas? ¢Si se
ejerce la resolucion de un contrato, cabria aplicar por el juez imperativamente el 62.3 en

relacion con el 146 bis LC?

En cuanto al régimen de los contratos regidos por el TRLCSP, debe atenderse al art.
226 de ese cuerpo legal, dandose innumerables problemas de “afeccion” y continuidad de
actividad en el mismo establecimiento sometido a régimen de licencia o autorizacion
administrativa. ¢ Qué ocurre si lo que se traspasa incluye una farmacia? ¢ Y si estan incluidas
autorizaciones de transporte, autorizaciones de productos farmacos? No son mas que

ejemplos hipotéticos...

Analicemos con detalle el sacrificio del acreedor con crédito privilegiado, pues no
puede denominarse de otra manera. El 149 LC no puede ser superado por el plan de
liquidacion del 148 LC, sus reglas son minimos imperativos. Ahora bien, si no existe oposicion
expresa por parte del acreedor privilegiado en cuestion, no dista de ser una “sumision tacita”,
pudiendo actuar en este caso por estrategia procesal, o por mera pasividad, y verse superado

por el plan del 148.

La subrogacion de un tercero, no tendria por qué entrafiar que aquello que no haya sido
satisfecho en concurso, le sea expropiado al acreedor privilegiado. Si la venta de la UP,
reporta un mayor valor de garantia (nueve décimos del valor de tasacion del bien) en el crédito
que ostenta reconocido, no es necesario su consentimiento para llevar a cabo estas
operaciones. (arts. 90.3 y 94.5). Si la venta no alcanzase el valor de la garantia, podria
oponerse al traspaso mediante el derecho de veto, art. 57 LC.

En principio, si no hubiese hecho ejercicio de su derecho de ejecucion separada, perderia

esta facultad obstativa.

¢Podria sortearse la aplicacion del 155.4 (derecho ejecucidon separada acreedor
privilegiado) con el plan de liquidacion? Esta cuestion ha sido resuelta mediante STS de
23/07/2013 (RJ 2013\5203). El plan de liquidacién se encuentra por encima de la venta de

bienes afectos a privilegio especial.
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En el caso de transmisiones de unidades productivas, ¢qué parte del precio corresponde al
acreedor privilegiado especial, de acuerdo con el articulo 155.1 LC? (El pago de los créditos
con privilegio especial se hara con cargo a los bienes y derechos afectos, ya sean objeto de
ejecucion separada o colectiva). Recordemos el 90.3 LC (El privilegio especial solo alcanzara
la parte del crédito que no exceda del valor de la respectiva garantia que conste en la lista de
acreedores, calculada de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 94 LC, el
importe del crédito que exceda del reconocido como privilegiado especial sera calificado
segun su naturaleza) y a los efectos del articulo 90.3 LC (se expresara el valor de las garantias

constituidas en aseguramiento de los créditos que gocen de privilegio especial).

Para su determinacion se deduciran, de los nueve décimos del valor razonable del bien o
derecho sobre el que esté constituida la garantia, las deudas pendientes que gocen de
garantia preferente sobre el mismo bien, sin que en ningun caso el valor de la garantia pueda
ser inferior a cero, ni superior al valor del crédito privilegiado ni al valor de la responsabilidad

maxima hipotecaria o pignoraticia que se hubiese pactado.

A estos exclusivos efectos se entiende por valor razonable: en caso de valores mobiliarios
que coticen en un mercado secundario oficial 0 en otro mercado regulado o de instrumentos
del mercado monetario, el precio medio ponderado al que hubieran sido negociados en uno o
varios mercados regulados en el Ultimo trimestre anterior a la fecha de declaracion de
concurso, de conformidad con la certificacidbn emitida por la sociedad rectora del mercado
secundario oficial o del mercado regulado de que se trate. En caso de bienes inmuebles, el
resultante de informe emitido por una sociedad de tasacion homologada e inscrita en el
Registro Especial del Banco de Espafia. En caso de bienes distintos de los sefialados en las
letras anteriores, el resultante de informe emitido por experto independiente de conformidad

con los principios y las normas de valoracion generalmente reconocidos para esos bienes.

¢Podria llegarse a la conclusiéon de que la parte del precio que le corresponde al
acreedor privilegiado especial, en relacion al 155.1, fuese la del precio obtenido en la venta
respecto al valor de la unidad productiva y no al precio de ese bien en concreto? De ser asi,

la operacién seria la siguiente:
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a) Se fija para la unidad productiva un valor de 2000 euros. Segun el articulo 94.5, si
el valor del bien son 500, el valor de la garantia son 450. La relacién entre 2000 y 450 es en
torno al 25%. La unidad productiva se logra vender por 1000 euros. ¢ A qué tiene derecho el
acreedor privilegiado especial cuando se vende la UP y se incluye ese bien afecto con
privilegio especial? Al valor de la garantia, o al valor en proporcion por el precio obtenido de

venta de la UP? Si fuese sobre el precio de venta obtenido, obtendria en torno a 250 euros.

b) En cuanto a una posible retasacion por dilaciones excesivas del procedimiento,
puede realizarse, pero sin obviar que el crédito del acreedor privilegiado especial ha sido fijado

en los textos definitivos, por lo que deviene inamovible.

c) Voces existen a cerca de traer y contabilizar el valor real del bien, al momento actual,
al concurso, disminuyendo proporcionalmente las garantias en la linea de las operaciones
realizadas “ut supra”, lo que podria causar un enorme desajuste entre la valoracion recogida
en los informes de las administraciones concursales, en los textos definitivos si los hubiese.

Esgrimen razones de justicia material que no son objeto del presente estudio.

Para concluir el apartado, debe darse respuesta a huevas cuestiones:

Es necesario calificar la situacion en la que se encuentran las personas especialmente
relacionadas con el concursado. Podria delimitarse como: coyuntura “especial” con bordes
difusos. La disyuntiva es clara; pueden ser tanto los que refloten la situacion adquiriendo bien
la empresa, bien una unidad productiva; o pueden convertirse en los estandartes visibles del
fraude de ley por excelencia en sede societaria, mediante creacion de sociedades “ad hoc”

para hacerse con los activos de la concursada a un infimo coste.

Por lo que respecta a los embargos administrativos en relacion con el articulos 55.3 y
el 33.12 parrafo 4°, es necesario tener en cuenta que el embargo no muta la naturaleza del
crédito. En STS de la Sala de Conflictos, de 26/06/2014, se resuelve que el competente para
el levantamiento de embargos ordinarios y cancelacién de cargas mediante auto sea el juez
de lo mercantil. Mientras que si el embargo procede de la administracion, representada en
cualquiera de sus entes, sera el contencioso-administrativo. De nuevo el informe del FMI

sobrevuela nuestras mentes, si ya la auto-tutela es un privilegio inherente...
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¢, Puede el administrador concursal incurrir en responsabilidad por incumplimiento del
mandato del articulo 33.1%) en relacién con el 55? Podria interpretarse de esa forma. La
solucion pasa por insinuar al juez el levantamiento de los embargos, nombrando y citando los

gue son de titularidad administrativa para que recaiga el peso de la decisiéon sobre el juez.

La siguiente noticia de prensa de fecha 3/12/2014, permite observar “grosso modo” las
condiciones de venta de tres unidades productivas autorizada por el juzgado de lo mercantil
nam 1 de Vitoria: http://www.eleconomista.es/economia/noticias/6296663/12/14/Economia-
El-juzgado-autoriza-la-venta-de-tres-unidades-productivas-de-Cegasa-por-25-millones-en-
efectivo.html#.Kku82M9Fxjpsn87
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7. Conclusiones

La premura con la que se realizan las modificaciones legislativas en este pais, ya sea
por movilizacién masiva social o por la fuerza que ejercen grupos de presion vaciando toda
su influencia sobre el ejecutivo, tiene reflejo en los textos normativos.

De sobra es conocido que los cuerpos legales decimondnicos presentaban una redaccion
clara y concisa, incluso narrativa en ciertos casos, y que su duracion tenia visos de ser al

tiempo de su promulgacion, muy extendida a lo largo del tiempo.

Bien es cierto que la voragine en la que el mundo empresarial se ve sometido a diario, con
cambios continuos, descubrimientos tecnolégicos, y la inefable globalizacion, se presenta un
panorama poco alentador para la hipertrofia normativa que sufrimos actualmente. La
desconexién multidisciplinar, interdisciplinar y trans-disciplinar es preocupante. No digamos
ya si en una norma, que goza de casi once afos de vigencia, se manipulan los articulos cada
tres o0 cuatro meses, sumergiendo a los operadores juridicos que en ella basan sus
expectativas de futuro, (o simplemente aquellos que trabajan por y para los asuntos que en

ella vienen regulados) en un caos derivador de inseguridad juridica al instante.

La Ley Concursal desde su inicio, fue muy criticada. Relativos esfuerzos han sido
hechos por mejorarla en todos los ambitos, y como intencién, es loable. La configuracion de
un circulo de confort para la aplicacién de las normas juridicas, otorga seguridad juridica, pero
puede provocar un anquilosamiento indeseable en épocas pasadas, maxime en tiempos como
los que corren. Lo que no es de recibo, claro esta, -independientemente del color del que se
quiera pintar la regulacion que emana de las cAmaras de representantes- es la situacion que
se vive concretamente con la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

Incertidumbre, inseguridad, desconfianza, desengafio con las instituciones (véanse las
noticias de prensa relacionadas con administradores concursales “poco decorosos”, asi como
aquellos sefiores magistrados que dedican su tiempo a adjudicar concursos a los que
sufragan sus ponencias 0 estancias en congresos). Aunque, si no estd prohibido, esta

permitido. Pura deduccion l6gica, cierto.
Una ley gque regula algo tan trascendental como es el procedimiento de actuacion ante la

insolvencia de las empresas, que son el motor econdémico de cualquier sociedad en cualquier

espacio territorial, no puede tomarse a la ligera. Las soluciones vienen tarde, mal y nunca.
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A pesar del tono inicial, que puede trasladar al lector cierto aire de “desanimo” con la
situacion, no seria justo pasar pagina, sin destacar de nuevo la importancia de que se articulen
dentro del procedimiento de convalidacion y conversion del RDL 11/2014, mecanismos para
favorecer el traspaso de unidades productivas, ponderando los derechos y los deberes de
quienes participan en estas situaciones desagradables, recurriendo a la exposicion de

motivos, en cuanto su espiritu es el de continuidad de la empresa inmersa en concurso.

Ese debe ser el objetivo, ya sea continuidad mediante convenio, mediante operaciones
liquidatorias, 0 mediante instrumentos o nuevos términos que se acufien en el futuro. Lo que
no es de recibo es que se siga destruyendo tanto tejido empresarial como puestos de trabajo

al ritmo del que todavia seremos herederos en un futuro.

A) Los conceptos “empresa” y “unidad productiva” no pueden utilizarse indistintamente
como sindnimos. Habrd que atender a cada caso en concreto para delimitar las
fronteras de uno y otro. La unidad productiva se configura como una entidad

economica propia, que mantenga su identidad.

B) La transmision de activos de la concursada no tiene por qué implicar
descomposicion del conjunto de los factores de produccion que la integran. De hecho,
tales transmisiones pueden ser llave para la continuacion de la actividad empresarial
o profesional. El espiritu de la normativa concursal, es orientar toda su actuacion y
procedimiento hacia soluciones continuativas. La venta de empresa o de unidades
productivas no deja de ser un medio de realizacion, dentro de las operaciones

liquidatorias concursales.

C) Laposibilidad de ofertar ventas de unidades productivas, es mucho mas interesante
para los potenciales sujetos interesados en la adquisicion de activos, con caracter

general.

D) La enajenacién de unidades productivas, puede realizarse dentro de cualquiera de
las fases del concurso (comun, convenio o liquidacién). El RDL 11/2014, de 5 de
septiembre, es el primer instrumento normativo que incorpora un precepto
independiente (146 bis LC), para cubrir la deficiencia normativa en cuanto a

transmision de unidades productivas. Debe mostrarse una actividad vigilante por parte
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de los sujetos juridicos que participen en estas operaciones, en orden a la persecucion
de posibles fraudes de ley o fraudes procesales, asi como conductas ausentes de

buena fe.

E) En la actualidad, el articulo 149 LC es considerado una regla de minimos. No podra
ser superado por el plan de liquidacion (148 LC) salvo aquiescencia de las partes,

suerte de “sumision tacita”.

F) Tienen que evitarse gastos innecesarios contra la masa, dependientes del

mantenimiento de bienes o de la vigencia de los contratos de trabajo.

G) La venta de unidad productiva, la realiza el administrador concursal, por tanto el
dinero obtenido debera cubrir los créditos en la manera que se haya establecido
cumpliendo las prescripciones legales. Especial atencion a los créditos garantizados
con privilegio especial, hasta donde cubra el precio obtenido por la venta del bien

afecto.

H) A fecha 7 de diciembre de 2014, la competencia para decidir acerca de si existe
sucesion de empresas, para el caso de adquisicion del adquirente, con solidaridad en
las deudas encuentra una division triple. Participan los juzgados de lo mercantil
(efectos de la adquisicion por terceros de la unidad productiva y levantamiento de
embargos ordinarios trabados con anterioridad a la fecha de declaracién de
concurso), los juzgados de lo social (deudas laborales e indemnizaciones que
guedan pendientes una vez abonado por el FOGASA, y la correspondiente
subrogacion de acuerdo al art. 33 ET), y los juzgados de lo contencioso-
administrativo (para derivaciones de responsabilidad en cuanto a las deudas de la
Seguridad Social y levantamiento de embargos administrativos del 55.3 que no sean
sobre bienes necesarios para la actividad profesional y se hubiesen trabado con
anterioridad a la declaracién de concurso. La DGRN apuntaba a esta direccion

(resoluciones anotadas “ut supra”) con anterioridad a la reforma.

I) Los acreedores reconocidos con crédito privilegiado, percibiran su montante,
condicionado a lo establecido en el articulo 90.3 en relacion con el 94.5, pese a las
diferentes interpretaciones, considero que ha de estarse al valor de las garantias (en

relacion al valor razonable establecido mediante los indicadores recogidos en la propia

42



ley). El articulo 155.4 que recoge el derecho a la ejecucion separada del acreedor

privilegiado, queda supeditado a la existencia (si la hay) de un plan de liquidacion.

J) EIl tercero con interés legitimo, considero que estd habilitado para presentar
alegaciones ante el valor de adquisicibn que se le presente, asi como realizar
modificaciones u observaciones al plan de liquidacion realizado por la administracion

concursal.

K) El régimen transitorio que permite la incorporacion de las reformas concursales,

dista de ser el ideal, a pesar de las continuas modificaciones paulatinas.
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