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CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

CERTIFICACION DE ACUERDO RELATIVO A INFORME

Acto que se certifica: Acuerdo adoptado por el Pleno del Consejo General
del Poder Judicial en su reunidn del dia 26 de septiembre de 2019, por el
que se ha aprobado el siguiente:

INFORME SOBRE EL PROYECTO DE REAL DECRETO LEGISLATIVO
POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY
CONCURSAL

I. ANTECEDENTES

1.- Con fecha 20 de marzo de 2019, procedente de la Secretaria de Estado
de Justicia del Ministerio de Justicia, tuvo entrada en el Consejo General del
Poder Judicial, a efectos de la evacuacion del correspondiente informe,
conforme a lo dispuesto en el articulo 561.1 de la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, el Proyecto de Real Decreto Legislativo por el
que se aprueba el texto Refundido de la Ley Concursal. Asimismo, al
amparo de lo previsto en el articulo 561.2 LOP], se solicita la emisién del
informe en el plazo improrrogable de treinta dias. El texto remitido viene
acompafiado de la correspondiente Memoria del Analisis de Impacto
Normativo del Anteproyecto (MAIN en adelante) y de una Tabla de
Correspondencias.

2.- La Comisién Permanente del Consejo, en su reunion del dia 27 de marzo
de 2019, designd Ponente de este informe la Vocal dofia Maria del Mar
Cabrejas Guijarro.

II. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION
CONSULTIVA DEL CGPJ

3.- La funcién consultiva del Consejo General del Poder Judicial a que se
refiere el articulo 561 de la Ley Organica del Poder Judicial (en la redaccién
dada a dicho precepto por la Ley Organica 4/2013, de 28 de junio), tiene
por objeto los anteproyectos de leyes y disposiciones generales que afecten
total o parcialmente, entre otras materias expresadas en el citado precepto
legal, a "[nJormas procesales o que afecten a aspectos juridico-
constitucionales de la tutela ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de
derechos fundamentales”, “[n]Jormas que afecten a la constitucion,
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organizacion, funcionamiento y gobierno de los Tribunales”, y “cualquier
otra cuestion que el Gobierno, las Cortes Generales o, en su caso, las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas estimen oportuna”
(apartados 6, 7 y 9 del art. 561.1 LOPJ).

4.- A la luz de esta disposicion legal, en una primera interpretacion del
alcance y sentido de la misma, el parecer que le corresponderia emitir al
Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley Organica
remitido, (APLO o el Anteproyecto, en adelante), deberia limitarse a las
normas sustantivas o procesales que en él se incluyen especificamente,
evitando cualquier consideracidén sobre cuestiones ajenas al Poder Judicial o
al ejercicio de la funcién jurisdiccional que éste tiene encomendada.

5.- Especialmente importante resulta que este dérgano constitucional
exprese su parecer, también, sobre los aspectos del proyecto normativo que
afecten a derechos y libertades fundamentales, en razén de la posicién
prevalente y de la eficacia inmediata de que gozan por disposicidon expresa
del articulo 53 de Ila Constitucion. En este punto debe partirse
especialmente de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, en su
condicién de intérprete supremo de la Constitucidon, cuyas resoluciones
dictadas en todo tipo de procesos constituyen la fuente directa de
interpretacidon de los preceptos y principios constitucionales, vinculando a
todos los Jueces y Tribunales, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5.1
de la LOPJ].

6.- Sin perjuicio de lo anterior, y con arreglo al principio de colaboracién
entre los érganos constitucionales, el Consejo General del Poder Judicial ha
venido indicando, con caracter general, la oportunidad de efectuar en sus
informes otras consideraciones relativas, en particular, a cuestiones de
técnica legislativa o de orden terminolégico, con el fin de contribuir a
mejorar la correccién de los textos normativos y, por consiguiente, a su
efectiva aplicabilidad en los procesos judiciales, por cuanto son los érganos
jurisdiccionales quienes, en Ultima instancia, habran de aplicar
posteriormente las normas sometidas a informe de este Consejo, una vez
aprobadas por el 6rgano competente.

7.- En orden a determinar la base juridica de la competencia de este
Consejo respecto del informe que le ha sido solicitado, y su objeto y
contenido, debe tenerse en cuenta, en primer término, que el Proyecto
remitido es el resultado del ejercicio de la habilitacidon para la elaboracién de
un Texto Refundido de la Ley 22/2003, de 9 de julio llevada a cabo por la
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disposicidon final octava de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas
urgentes en materia concursal; habilitacidn que, en cuanto al plazo para ser
llevada a efecto, fue objeto de ampliacién por virtud de la disposicion final
tercera de la Ley 1/2009, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales. En
segundo término -y sin perjuicio de lo que a continuacién se dird en la
Consideraciones Generales sobre el Proyecto-, debe tenerse en cuenta que
la habilitacion conferida al Gobierno lo ha sido en los mas amplios términos
que permite el articulo 82.5 CE, incluyendo, por tanto, la facultad de
regularizar, aclarar y armonizar los texto legales objeto de refundicién. Y en
tercer lugar, ha de incidirse en el contenido del texto proyectado, que tiene
por objeto, en términos generales, la regulacion completa de los
procedimientos de insolvencia, incluyendo el régimen de Derecho
Internacional Privado de la insolvencia.

8.- Por consiguiente, la competencia del Consejo en orden a informar sobre
el Proyecto legislativo remitido se encuentra directamente vinculada a la
gue se deriva de los ordinales sexto y séptimo del articulo 560.1 LOPJ, sin
perjuicio de la que, a modo de cierre, contiene el ordinal noveno de ese
mismo articulo.

9.- La naturaleza del Proyecto normativo objeto de informe determina, por
su parte, el objeto, el alcance y el contenido del mismo. El texto sometido a
consulta de este 6rgano constitucional constituye el resultado de la labor
refundidora de la legislacion concursal vigente para la que fue autorizado el
Gobierno. No es lugar para valorar la adecuacién del instrumento normativo
utilizado, en atencién, principalmente, a la procedencia de los preceptos
objeto de refundicidn, pues no se oculta que el resultado de la refundicidn
recae fundamentalmente sobre disposiciones incorporadas a la vigente Ley
Concursal, si bien de forma asistematica y, en ocasiones extramuros del
propio articulado, por una innumerable cadena de reformas de distinto
calado, que oportunamente enumera la MAIN. Por tanto, la finalidad de la
tarea refundidora se orienta, principalmente, como sefiala la MAIN, a
estructurar y sistematizar un texto normativo que las sucesivas reformas
han desordenado; redactar las proposiciones normativas de modo que sean
faciles de comprender, y aplicar y eliminar contradicciones, las normas
duplicadas e innecesarias.

10.- Por consiguiente, la labor de refundiciéon, entendida en los términos
amplios con que ha sido concebida, se orienta, en primer término, a
ordenar sistematicamente el articulado del cuerpo normativo, asi como a
dotar de claridad a las proposiciones normativas, y a procurar mayor
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claridad en el conjunto del articulado, bajo el postulado del fomento de la
simplicidad, cognoscibilidad y, en definitiva, seguridad juridica del marco
legal aplicable. Y todo ello —como a continuacion se desarrollara- con la
mayor amplitud que autoriza el articulo 82.5 CE, lo que, por ende, permite
en ultimo extremo considerar el Proyecto remitido no como la mera
formulacion de un texto consolidado bajo una nueva estructura vy
ordenaciéon sistematica, sino como el resultado de la labor de refundicién
conforme al marco de la habilitacion que se ha concedido al Gobierno.

11.- De este modo se encuentra condicionada y limitada la labor del
prelegislador, que tiene vedado actuar fuera de los margenes de Ila
autorizacién, ampliamente concebida, y, por tanto, incorporar nuevas
proposiciones normativas, incluir nuevas figuras juridicas o darles un
tratamiento nuevo o distinto al de la legislacidn vigente objeto de la
refundicion, innovar, en suma, en ordenamiento vigente. Las nuevas y
diferentes concepciones juridicas sobre los institutos del Derecho Concursal
-y preconcursal-, las diferentes orientaciones y las nuevas y distintas
soluciones juridicas a los aspectos, sustantivos y procesales, que componen
la materia propia del Derecho de la insolvencia, quedan al margen del
resultado de la refundicién, sin mas excepciones que las que representan
aquellos casos en los que han sido incorporadas al acervo juridico a través
de la labor interpretativa de la jurisprudencia.

12.- Y de este modo también queda delimitado el objeto, alcance y
contenido del presente informe que, coherentemente con la naturaleza del
instrumento normativo remitido, con su objeto y contenido, se ha de
contraer a verificar el resultado de la refundicién en relacién con el margen
de actuacion que posibilita la autorizacién conferida, y, conforme a dicha
verificacién, valorar el resultado de la regularizacién, aclaracidon vy
armonizacion proyectada, identificando, dentro de los limites de las
posibilidades de integracién, aquellos aspectos en los que se modifica la
legislacién vigente, se introducen elementos nuevos, o se dota de diferente
enunciado a las proposiciones normativas, para después comprobar su
justificacion, bien en las orientaciones jurisprudenciales y en la practica de
los tribunales, bien, en fin, en la necesidad de respetar la légica del sistema
normativo. Y, en paralelo, el presente informe ha de poner de manifiesto
aquellos aspectos a los que no alcanza la labor refundidora o respecto de
los que esta, y por tanto, la regularizacion, la aclaracién y la armonizacién
que integran su objeto, no se agota hasta donde permiten los limites de la
autorizacion.
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III. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL PROYECTO.-

13.- El Proyecto de Real Decreto Legislativo por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley Concursal, objeto del presente informe, se encuentra
integrado por una Exposicién de Motivos, un articulo Unico, una disposicidon
adicional, una disposicidon transitoria, una disposicion derogatoria y dos
disposiciones finales.

14.- Acompafa al texto proyectado una amplia MAIN en la que se indica
que, atendiendo a la Guia Metodoldgica para la elaboracidn de la Memoria
del Analisis de Impacto Normativo, aprobada por Acuerdo del Consejo de
Ministros de 11 de diciembre de 2009, tal y como prevé la Disposicion
adicional primera del Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, /la causa de
este proyecto es normativa, en tanto en cuanto tiene su origen en una
habilitacidn legal conferida al Gobierno.

15.- Al respecto, indica expresamente la MAIN (pagina 8) que “[/Ja necesidad
de una refundicion de la normativa concursal abarcando también la regularizacion,
aclaracion y armonizacion de las disposiciones afectadas, ya fue advertida en la Ley
9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal, cuya
disposicion final octava autorizaba al Gobierno para elaborar y aprobar, en un plazo
de doce meses, a contar desde su entrada en vigor, un texto refundido de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal. La dimension del encargo ha requerido que el
mandato se reproduzca en la disposicion final tercera de la Ley 1/2019, de 20 de
febrero, de Secretos Empresariales, en este caso otorgando un plazo de ocho
meses”.

16.- El proyecto remitido, de gran complejidad y amplitud, viene,
asimismo, precedido por un indice, sistematicamente ubicado con
anterioridad a la parte expositiva, de manera coherente con lo dispuesto
en la Resolucion de 28 de julio de 2005, de la Subsecretaria del
Ministerio de la Presidencia por la que se da publicidad al Acuerdo del
Consejo de Ministros, de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban las
Directrices de técnica normativa.

17.- Sin perjuicio del estudio y analisis correspondiente a las diferentes
partes integrantes del proyecto, debe ponerse de manifiesto, con caracter
general, desde este momento, que atendido el contenido del citado indice vy,
puesto en conexion con el desarrollo del texto proyectado, se observan
algunas divergencias en cuanto a la rubricacién de algunos titulos y
subsecciones, por lo que se sugiere su revision, a fin de guardar la
identidad necesaria entre el contenido del texto remitido y el indice que
precede al proyecto.
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18.- El texto refundido proyectado consta de 751 articulos distribuidos en
tres libros, a su vez integrados por titulos, capitulos y, en ocasiones,
secciones y subsecciones, que describe la propia MAIN, (paginas 3 a 5), en
los siguientes términos, resumiendo el contenido del indice que precede al
proyecto:

"LIBRO PRIMERO. Del concurso de acreedores

TITULO 1. De la declaracion de concurso. Seis capitulos dedicados a: los
presupuestos de la declaracion de concurso, la legitimacion, la declaracion
de concurso a solicitud del deudor, la declaracion de concurso a solicitud de
acreedor y de otros legitimados, el auto de declaraciéon de concurso, y los
CONCUrsos conexos.

TITULO II. De los érganos del concurso. Dos capitulos dedicados a: el juez
del concurso y la administracion concursal.

TITULO III. De los efectos de la declaracion de concurso. Cuatro capitulos
dedicados a: los efectos sobre el deudor, los efectos sobre las acciones
individuales, los efectos sobre los créditos y los efectos sobre los contratos.

TITULO 1V. De la masa activa. Seis capitulos dedicados a: la composicion de
la masa activa, el inventario de la masa activa, la conservacion y de la
enajenacion de la masa activa, la reintegracion de la masa activa, la
reduccion de la masa activa y los créditos contra la masa activa.

TITULO V. De la masa pasiva. Cuatro capitulos dedicados a: la integracion
de la masa pasiva, la comunicacion y del reconocimiento de créditos, la
clasificacion de los créditos concursales y la lista de acreedores.

TITULO VI. Del informe de la administracion concursal. Cuatro capitulos
dedicados a: el informe de la administracion concursal, la impugnacion del
inventario y de la lista de acreedores, la presentacion de los textos
definitivos y del fin de la fase comun y la modificacion de la lista definitiva
de acreedores.

TITULO VII. Del convenio. Siete capitulos dedicados a: la propuesta de
convenio, la presentacion de la propuesta y de la admision a tramite, la
evaluacion de la propuesta de convenio, la aceptacion de la propuesta de
convenio por los acreedores, la aprobacion judicial del convenio, la eficacia
del convenio y el cumplimiento del convenio.

TITULO VIII. De la liquidacion de la masa activa. Siete capitulos dedicados
a: la apertura de la fase de liquidacion, los efectos de la apertura de la fase
de liquidacion, las operaciones de liquidacion, la publicidad de los bienes y
derechos objeto de liquidacién, los informes trimestrales de liquidacion, la
consignacion preventiva y la prolongacion indebida de la liquidacion.
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TITULO IX. Del pago a los acreedores concursales

TITULO X. De la calificaciéon del concurso. Dos capitulos dedicados a:
disposiciones generales y la seccion de calificacion.

TITULO XI. De la conclusion y de la reapertura del concurso. Tres capitulos
dedicados a: la conclusion del concurso, el beneficio de la exoneracion del
pasivo insatisfecho y la reapertura del concurso.

TITULO XII. De las normas procesales generales, del procedimiento
abreviado, del incidente concursal y del sistema de recursos. Cuatro
capitulos dedicados a: la tramitacion del procedimiento, el procedimiento
abreviado, el incidente concursal y los recursos.

TITULO XIII. De la publicidad del concurso de acreedores. Cuatro capitulos
dedicados a: la publicidad telematica, los edictos, los mandamientos y el
Registro publico concursal.

TITULO XIV. De los concursos de acreedores con especialidades. Dos
capitulos dedicados a: el concurso de la herencia y las especialidades del
concurso por razon de la persona del deudor.

LIBRO SEGUNDO. Del derecho preconcursal

TITULO I. De la comunicacion de la apertura de negociaciones con los
acreedores. Tres capitulos dedicados a: la comunicacion de apertura de
negociaciones con los acreedores, los efectos de la comunicacion y la
exigibilidad del deber legal de solicitar el concurso.

TITULO II. De los acuerdos de refinanciacion. Tres capitulos dedicados a: los
acuerdos de refinanciacién, la homologacion de los acuerdos de
refinanciacion y el incumplimiento del acuerdo de refinanciacion.

TITULO III. Del acuerdo extrajudicial de pagos. Siete capitulos dedicados a:
los presupuestos, el nombramiento de mediador concursal, los deberes de
comprobacion, el acuerdo extrajudicial de pagos, la eficacia del acuerdo, la
impugnacion del acuerdo y el cumplimiento del acuerdo.

TITULO 1V. De las especialidades del concurso consecutivo. Cuatro capitulos
dedicados a: el concurso consecutivo, las normas comunes en materia de
concurso consecutivo, las especialidades del concurso consecutivo a un
acuerdo de refinanciacion y las especialidades del concurso consecutivo a un
acuerdo extrajudicial de pagos.

LIBRO TERCERO. De las normas de derecho internacional privado TITULO L.
Disposiciones generales
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TITULO II. De la ley aplicable. Tres capitulos dedicados a: el procedimiento
principal, el procedimiento territorial y las reglas comunes a ambos tipos de
procedimientos.

TITULO III. Del reconocimiento de procedimientos extranjeros de insolvencia

TITULO 1V. De la -coordinacion entre procedimientos paralelos de
insolvencia.”

IV.- CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL PROYECTO

19.- El articulo 82.5 Ce dispone que «La autorizacidon para refundir textos
legales determinara el @mbito normativo a que se refiere el contenido de
la delegacion, especificando si se circunscribe a la mera formulacién de
un texto Unico o si se incluye la de regularizar, aclarar y armonizar los
textos legales que han de ser refundidos».

20.- Tal y como se ha indicado, la autorizacién conferida al prelegislador
lo ha sido en los términos mas amplios, comprendiendo, por tanto, la
facultad de regularizar, aclarar y armonizar los textos objeto de la
refundicién. Como precisa la Exposicién de Motivos del Proyecto,
regularizar significa ajustar, reglar y poner en orden. Aclarar supone,
bien explicar alguna cosa o concepto, bien suprimir lo que impide
apreciar la realidad de alguna cosa. Y armonizar equivale a hacer que dos
0 mas partes de un todo no sean disconformes.

21.- Conforme a la doctrina del Consejo de Estado y del Tribunal
Constitucional -oportunamente traidas a colacién el la MAIN-, la funcién
de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales objeto de
refundicién «[s]upone la posibilidad de alterar la sistematica de la ley y
la literalidad de los textos para su depuracion, clarificacion vy
armonizacion, pero sin que el texto refundido que se apruebe pueda
incluir innovaciones o modificaciones del marco legal refundido, introducir
nuevos mandatos juridicos inexistentes con anterioridad o excluir
mandatos juridicos vigentes» (Dictamenes del Consejo de Estado
numeros 838/2015 y 1013/2015).

22.- Los limites de la refundicién, incluso ampliamente concebida, se
encuentran en la proscripcién de la innovacién normativa; en otros
términos, la sujecidon al ambito normativo identificado como su objeto.
Ahora bien, tal y como ha puesto de relieve la doctrina del Consejo de
Estado y del Tribunal Constitucional aun obrando dentro de la técnica
refundidora de respeto obligado a la delegacidn, esta ha de ser aplicada
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con buen sentido; «[lJo que impone recoger en el texto refundido lo
posterior que modifique la materia objeto de la refundicién. No puede
decirse que se incurra con tal proceder en exceso “"ultra vires”, sino que
se muestra acatamiento obligado a lo legislado y al propdsito insito en la
delegacion, aparte de servir a exigencias de seguridad juridica»
(Dictamen del Consejo de Estado niumero 1808/2000, con cita de la STC
13/1992, de 6 de febrero). La refundicidon, tanto mas si se concibe con
amplitud, permite <«[/Ja introduccion de normas adicionales 'y
complementarias a las que son estrictamente objeto de refundicion,
siempre que sea necesario para colmar lagunas, precisar su sentido o, en
fin, lograr la coherencia y sistematica de texto refundido» (Dictamen
numero 1808/2000, cit.), permitiendo, incluso, incorporar al texto
refundido previsiones procedentes de disposiciones no especificamente
incluidas en el objeto de la delegacién, pero que guardan conexidn
material con la materia refundida, siempre que la reproduccidén sea
exacta y no produzca un efecto derogatorio respecto de la previsién
citada o reproducida.

23.- El resultado de la labor refundidora se ha de situar, por tanto,
dentro de esos limites. Y cuando el ejercicio de las facultades de
regularizacién, aclaracién y armonizacién conlleva una determinada
integracion del contenido normativo, esta ha de venir debidamente
justificada por razén de tales limites; justificacién que ha de apreciarse
atendiendo a la propia ldgica de la norma o del conjunto del sistema
normativo sobre el que recae la labor refundidora, a la doctrina
jurisprudencial o a la practica de los tribunales.

24.- Sentado lo anterior, se estd en condiciones de hacer una valoracion
general positiva del texto proyectado. El resultado de la refundicién, y
especificamente de la funcion de regularizar, aclarar y armonizar que la
compone, es un cuerpo normativo bien ordenado y estructurado
sistematicamente, claro en su contenido y preciso en la formulacién de
los enunciados y proposiciones normativas, con lo que se ha logrado la
finalidad de dotar al texto de simplicidad, claridad, cognoscibilidad y
comprensién, de certidumbre y, en fin de mayor seguridad juridica.

25.- Este resultado se aprecia de manera especialmente visible en la
estructuracién del texto en tres Libros, en los que se recogen,
respectivamente, las normas relativas al concurso de acreedores, a los
institutos y figuras preconcursales, y al Derecho Internacional Privado de
la Insolvencia. La ordenacion de los Libros, particularmente del primero y
del segundo, responde a estrictas razones de sistema, siendo necesario
articular la regulacién del concurso para poder regular, a partir de
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aquella, el Derecho preconcursal. Dentro de cada Libro, la estructuracion
de sus diferentes capitulos obedece al curso ordinario del procedimiento
concursal y de las actuaciones preconcursales; se corresponde, en
definitiva, con una visién logica del procedimiento de insolvencia. El
resultado de la labor de sistematizacion y ordenacién se hace
especialmente patente en la regulacién del Derecho preconcursal, la
comunicacién de apertura de negociaciones, los acuerdos de
refinanciacion y los acuerdos extrajudiciales de pagos, cuyas normas se
encontraban dispersas en la Ley Concursal vigente (arts. 5 bis, 71 bis,
231 y siguiente y disposicion adicional cuarta). También en la regulacion
de la masa activa, donde se han recogido ordenadamente aquellas
normas relativas a la conservacién de la masa que presentaban caracter
general, dejando para la regulacién de la liquidacién aquellas
especificamente aplicable a esta fase del procedimiento, reordenando
aqui las normas reguladoras de la enajenacion de bienes y derechos
afectos a privilegio especial y sobre la enajenacién de las unidades
productivas, y regulando separadamente el pago a los acreedores. Y es
significativa también la reordenacién de la regulacién de la masa pasiva,
que responde ahora al itinerario ldgico de su determinacion (la
determinacion de los créditos concurrentes, su ordenacién y clasificacién,
y la composicién de la lista de acreedores).

26.- Por otra parte, la simplificacién y claridad del texto se logra
mediante la descomposicién de los articulos de la vigente Ley para dar
lugar a diversos y diferenciados preceptos, ordenados sistematicamente,
asignando por lo general uno para cada materia.

27.- Paralelamente, cuando la labor de regularizaciéon, aclaraciéon vy
armonizacion comporta una determinada integracion normativa, esta se
encuentra, por lo general, justificada por la propia légica del mandato
normativo, por su interpretacion jurisprudencial o por la practica de los
tribunales, en todo caso orientada a la funcionalidad del sistema
normativo concursal como actualmente se concibe. No obstante esta
apreciacion general, el texto proyectado ofrece en ciertos aspectos dudas
acerca de su posible encaje dentro del marco de la autorizacién y de los
limites de la refundicidon. Y, en linea contraria, en otros casos se aprecia
que el prelegislador no ha agotado completamente las facultades de
regularizacién, aclaracién y armonizacién insitas en la amplia delegacion
de la que ha sido objeto.

V.- EXAMEN DEL ARTICULADO DEL TEXTO REFUNDIDO
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LIBRO PRIMERO

DEL CONCURSO DE ACREEDORES

I

TITULO I: DE LA DECLARACION DE CONCURSO

a) De los presupuestos de la declaracion de concurso (Capitulo I)

28.- El Proyecto mantiene, como no podia ser menos, el principio de unidad
de disciplina instaurado en la LC —que se traduce en la indiferencia sobre la
condicién del deudor, como regla general- a la hora de configurar el
presupuesto subjetivo del concurso (art. 1 PTR), sin perjuicio de las
especialidades y las excepciones relativas a ciertos deudores que lo
modulan. Ya el Dictamen del Consejo de Estado al Anteproyecto de la LC
advertia de la necesidad de que el principio de unidad de disciplina fuera
concebido con la necesaria flexibilidad para acoger los diversos supuestos
de insolvencia.

29.- En el proyectado art. 1 se elimina el concurso de la herencia que,
conforme a la sistematica sequida por el prelegislador, se lleva al Titulo XIV
del Libro I, que acoge los concursos de acreedores con especialidades, tanto
el concurso de la herencia como las especialidades por razéon de la persona
del deudor. En él se integra el régimen especial aplicable a entidades de
crédito, empresas de servicios de inversion y entidades aseguradoras, asi
como el régimen de las entidades miembros de mercados oficiales de
valores y entidades participantes en los sistemas de compensacion y de
liquidacién de valores, el régimen especial aplicable a las situaciones de
insolvencia de las sociedades deportivas, y el régimen especial aplicable a
las situaciones de insolvencia de las empresas concesionarias de obras y
servicios publicos, o contratistas de las Administraciones publicas,
regulados, respectivamente, en las disposiciones adicionales segunda,
segunda bis y segunda ter LC, que quedan derogadas por la disposicion
derogatoria del PTRLC.

30.- El art. 1 del Proyecto mantiene inalterado el art. 1.1 LC, que gravita en
torno al caracter del deudor, sea persona fisica, sea persona juridica.
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31.- Respecto del deudor persona natural, el Proyecto, como se ver3,
mantiene la aplicacion de determinadas disposiciones especificamente
referidas a las personas fisicas, en ocasiones vinculadas a su estado civil y
al régimen econdmico del matrimonio. De este modo, se vinculan a la
condicién de deudor persona natural, y en su caso a su estado civil, las
disposiciones que inciden en la declaraciéon conjunta, la acumulacion vy la
tramitacion coordinada de los concursos, en el reconocimiento vy
clasificacion de los créditos, en la determinacién de las personas
especialmente relacionadas con el deudor, en la exoneracion del pasivo
insatisfecho, e incluso en la jurisdiccion del juez del concurso (arts. 85.6 y
86 bis LOPJ), entre otros aspectos.

32.- Por otra parte, el Proyecto elude hacer referencia a la capacidad, a la
falta o limitacion de la capacidad juridica y de obrar, ya sea por razon de la
edad, ya por razén de discapacidad. En rigor, la falta o limitacion de la
capacidad no incide en la determinacién del presupuesto subjetivo del
concurso, por mas que lo haga en la representacién del deudor menor o con
discapacidad (cfr. arts. 162, 172, 267, 271, 279, 286 y 299 CC), o en la
administracion de sus bienes, con proyeccidon sobre la capacidad procesal
para intervenir en el concurso, para administrar los bienes del deudor en los
casos de intervencidn de las facultades del deudor, y con proyeccién
también en la declaracién de concurso culpable del deudor, de haber
mediado dolo o culpa grave “del deudor o, si los tuviere, de sus
representantes legales” en la generacion o agravacion de la insolvencia (cfr.
art. 164.1 LC), asi como, en fin, en la realizacion de alguna de las
conductas que determinan tal calificacidon o que presumen la culpabilidad
del concurso (cfr. arts. 164, 165 y 172.2.1° LC). No cabe olvidar que el
Proyecto no afecta a la vigencia de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccién patrimonial de las personas con discapacidad, que configura este
patrimonio protegido como un patrimonio afecto o de destino, pero no
carente de titular, lo que, segun autorizado criterio, impide declarar el
concurso del mismo sin declarar el concurso de su titular, de manera que
tampoco, en puridad, incide en la determinacién del presupuesto subjetivo
del concurso.

33.- Respecto del deudor persona juridica, el presupuesto subjetivo
continla erigiéndose en torno a la personalidad juridica del deudor.
Concurriendo la nota de la personalidad juridica, comprende todo tipo de
entidades, tengan configuracidén societaria, asociativa o fundacional, y sea
cual sea el objeto y la finalidad que persiguen. La excepcion se encuentra -
y se mantiene en el art. 1.2 del Proyecto- en las entidades que integran la
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organizacién territorial del Estado, los organismos publicos y demas entes
de derecho publico.

34.- Con esta configuracién del presupuesto subjetivo referido al deudor
persona juridica subsisten, sin embargo, las dudas sobre ciertas entidades
en las que no concurre la nota de la personalidad juridica, pero que operan
en el trafico juridico y econdmico y contraen obligaciones. Asi sucede con
las sociedades y entidades no inscritas, siendo la inscripcidon requisito
constitutivo para la adquisicion de la personalidad juridica, supuestos en los
que el ordenamiento juridico establece reglas para atribuir la
responsabilidad de los actos y negocios juridicos celebrados en su nombre
antes de la inscripcidn, ya a quienes los hubiesen celebrado, ya a los
administradores, mandatarios o patronos, ya a la propia sociedad o entidad
en formacién con cargo al patrimonio formado por las aportaciones de los
socios 0 miembros, ya a estos mismos (vid., ad. ex., arts. 26 a 38 del Real
Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital, art. 9 de la Ley 27/1999, de
16 de julio, de Cooperativas, o art. 13 de la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones). Es el caso de las sociedades en formacion,
respecto de las cuales se mantiene abierto el debate acerca de la posibilidad
de ser declaradas en concurso, debate alimentado por el inciso final del art.
24.2 LC, que contempla la situacion de la entidad concursada no inscrita y
de su inscripcion en el Registro previamente a la inscripcién de la
declaracidon de concurso, y acerca del caracter meramente instrumental de
la inscripcidén, asi como sobre la aplicacion a las entidades irregulares de las
reglas de las sociedades colectivas o de las sociedades civiles, no obstante
su inscripcién en el Registro.

35.- Estas dudas se suscitan también respecto de las sociedades declaradas
nulas, desde la declaracion de nulidad y la subsiguiente apertura de la
liquidacién (art. 57.1 TRLSC). No es tan dudosa, en cambio, la posibilidad
de concurso de las sociedades o entidades en liquidacién, que mantienen su
personalidad juridica, teniendo en cuenta que conforme al art. 145.3 LC la
liquidacién de la entidad concursada determinara la disolucién de la misma,
si no estuviera acordada. El concurso de las sociedades canceladas es
concebible a la vista de lo dispuesto en el art. 400 TRLSC, que habilita a los
liqguidadores a realizar, cuando fuese necesario, actos en nombre de la
sociedad extinguida con posterioridad a la cancelacion registral, vy
considerando que la sociedad cancelada se regird por las reglas de la
sociedad irregular. Por otra parte, debe tenerse en cuenta la posibilidad de
reapertura del concurso concluido por insuficiencia de masa activa con la
finalidad de que se ejerciten acciones de reintegracion (art. 179.3 LC), asi
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como la eventual impugnacién de las operaciones de liquidacién y la
reconstruccion de la masa de la sociedad cancelada como consecuencia de
acciones revocatorias, y la incidencia de la calificacién del concurso como
culpable respecto de los complices y la restitucion a la masa de la sociedad
cancelada de los bienes que salieron indebidamente de ella, asi como las
indemnizaciones que deban satisfacer los administradores, liquidadores y
apoderados generales en los términos de los arts. 172.2 y 172 bis LC.

36.- Y dudosa es también la posibilidad del concurso de comunidades de
bienes que actian en el trafico de forma unificada y con autonomia
patrimonial, cercanas al régimen de las sociedades irregulares, colectivas o
civiles -no asi el de las cuentas en participacidon, carentes de patrimonio
comun -, y de las uniones temporales de empresas que, si bien carecen de
personalidad juridica propia, presentan un cierto grado de personificacion y
autonomia en el trafico juridico y econdmico que permite pensar en la
posibilidad de concurso con independencia del concurso de los integrantes
de la unién.

37.- Por otra parte, ante la excepcién que establece el art. 1.3 LC, y ahora
el art. 1.2 del PTRLC respecto de las entidades de derecho publico, se
mantienen las dudas sobre las personificaciones juridico-publicas
instrumentales o institucionales, ya de naturaleza corporativa, ya
fundacional, organismos auténomos o entidades publicas empresariales [cfr.
arts. 88 y ss. de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (LRISP)], las autoridades administrativas independientes a
que se refieren los arts. 109 y 110 de la LRISP y los fondos sin personalidad
juridica a que se refiere el art. 84.1 f) de la LRISP.

38.- A falta de criterios jurisprudenciales que permitan una clarificacion de
tales dudas en el texto refundido, se ha de estar al contenido normativo
vigente, so pena de traspasar los limites de la autorizacién. Y ello, aunque
se deba admitir que el criterio para excepcionar del concurso a las
entidades de derecho publico puede ser cuestionable, pues parece preferible
atender al régimen juridico (publico-privado) de la actuacién de estas
entidades en el trafico juridico antes que a su caracterizacién por razén de
la titularidad.

39.- El art. 2 PTRLC regula, como el actual art. 2 LC, el presupuesto
objetivo del concurso, que gravita sobre la insolvencia, actual o inminente,
del deudor comun, estando bien definida en la doctrina y en la practica de
los tribunales la diferencia entre desbalance, iliquidez e insolvencia, y
siendo pacifica la distincion entre insolvencia, endeudamiento vy
sobreendeudamiento, sin perjuicio de la incidencia que una situaciéon de
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sobreendeudamiento pueda tener de cara a la insolvencia -futura e
inminente- del deudor.

40.- También, aunque vinculados entre si, se encuentran bien diferenciados
los conceptos de pérdidas societarias cualificadas e insolvencia. De
conformidad con el art. 363.1 €), en relacién con los arts. 365 y 367 TRLSC,
y con el vigente art. 5 LC, solo cuando tras las pérdidas societarias
cualificadas que produzcan un déficit patrimonial, no en relacién al pasivo
exigible, sino en relacion al capital nominal, subyazca una situacidon de
insolvencia actual, los administradores sociales habran de solicitar la
declaracién de concurso, sin posibilidades alternativas de convocar la junta
para acordar la disolucion de la sociedad o instar la disolucidn judicial (vid.
STS, Sala Primera, de 15 de octubre de 2013, ECLI: ES:TS:2013:5183), vy
sin perjuicio de la posible responsabilidad por deudas ex art. 367.1 TRLSC
en que los administradores hubieran podido incurrir antes del concurso,
cuya declaracion suspende, por ende, el ejercicio de la accion de
responsabilidad (cfr. arts. 50.2 y 51.1 bis LC, y 136.1-2° y 139.1 PTRLC, y
STS de 15 de octubre de 2013, cit.).

41.- Debe tenerse presente que la obligacién de solicitar el concurso por
pérdidas societarias cualificadas se ha visto afectada por el Real Decreto-ley
10/2008, de 12 de diciembre, por el que se adoptaron medidas financieras
para la mejora de la liquidez de las pequefias y medianas empresas y otras
medidas complementarias, que precisé el concepto de “patrimonio neto”,
modificando el art. 36.1 C.Com. De este modo, se enervaba la causa de
disolucidn por pérdidas graves si estas procedian del inmovilizado material,
de inversiones inmobiliarias y de existencias, introduciendo un ajuste
extracontable que, sin embargo, no tuvo reflejo en el presupuesto objetivo
de la apertura del concurso y en el concepto de insolvencia, que esta al
margen de la imagen contable y del modo en que se contabilicen las
pérdidas.

42.- Vinculada al presupuesto objetivo se encuentra la presuncion de
insolvencia por incumplimiento de un acuerdo extrajudicial de pagos ex art.
241.3 LC, y en el texto proyectado ex art. 693, que abre el concurso
consecutivo.

43.- Y en la distincion entre insolvencia e insuficiencia o inexistencia de
masa activa, actualmente, y tras el debate en abierto en las Audiencias
Provinciales, parece no abrigarse duda alguna acerca de que la inexistencia
e insuficiencia de masa activa “ab initio” constituye una causa de conclusién
del concurso, no causa de inadmision de la declaracién del concurso, a la
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vista de lo dispuesto en los arts. 176.1-3°, y 176 bis.4, en la redaccién
dada por la Ley 38/2011, de Reforma de la Ley Concursal.

44.- El art. 2.2 del texto proyectado introduce de manera expresa, junto
con la situacidn de insolvencia en que debera fundarse la solicitud de
declaracidon de concurso, la existencia de una pluralidad de acreedores. Este
elemento integrador del presupuesto objetivo del concurso no se contiene
en el articulo 2 de la LC, pero es consustancial a la configuracién del
concurso de acreedores como un proceso de realizacion colectiva,
contrapuesto a la ejecucion singular. En cualquier caso, es un elemento que
esta presente en la propia significacion del término “concurso”, y que se
desprende de los arts. 2 y 3.1 de la LC, asi como de otros diversos
preceptos de la vigente Ley, como los arts. 6.49, 15, 19.3, 21.1.59, 76,
75.2.29, etc. No obstante, alguna resolucion de la Direccién General de
Registros y del Notariado ha considerado que la pluralidad de acreedores no
integraba el presupuesto objetivo del concurso (vid. Res. de 2 de junio de
2012), y desde algun sector doctrinal se ha argumentado en ese sentido
con apoyo en el art. 2.4 de la LC, que se refiere a la pluralidad de
obligaciones, no de acreedores, o en el art. 19.3 de la LC. Con todo, la
existencia de la pluralidad de acreedores es un requisito generalmente
exigido por los juzgados y tribunales con competencia en materia mercantil
(vide, entre otros, AAP Madrid, Seccion 282, y 21 de marzo de 2014,
ECLI:ES:APM:2010:19088A; y ES:APM:2013:5423, respectivamente), por
lo que su inclusion expresa en el art. 2.2 del texto proyectado queda dentro
del margen de clarificacidon que permite la autorizacién legislativa.

45.- La insolvencia actual se construye en torno a la idea del cumplimiento
regular de las obligaciones exigibles. La regularidad en el cumplimiento
apunta, por tanto, al cumplimiento al vencimiento de la obligaciéon y de
conformidad con lo pactado (art. 1157 CC), mediante el uso de medios
ordinarios y mediante el ejercicio ordinario de la actividad, matiz este
generalmente exigido por los juzgados y tribunales de lo mercantil, y que se
opone, por tanto, al abuso del crédito o a la celebracion de negocios
juridicos que, de darse, quedaran incluidos en aquellos que son objeto de
las acciones rescisorias previstas en el art. 71 de la LC. Por el contrario,
permite el acceso al crédito en condiciones de mercado, y también negocios
juridicos con efectos liberatorios, como la daciobn en pago bajo
determinadas circunstancias. La exigibilidad de la obligacién, por su parte,
se ha de identificar con la condicién de ser reclamable judicialmente por via
de accion.

46.- Aun cuando el contenido de la autorizacidon permitiria incluir en la
norma estos rasgos aclaratorios, el texto proyectado ha prescindido de
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introducir precisién alguna respecto de estos elementos integradores del
presupuesto objetivo del concurso -la regularidad en el cumplimiento de las
obligaciones y su exigibilidad-, habiéndose limitado a reformular los
apartados segundo y tercero del art. 2 LC, que pasan a integrar el apartado
tercero del art. 2 del PTR.

47.- El apartado cuarto del art. 2 del Proyecto recoge, con una nueva
ordenacion, las manifestaciones externas de la insolvencia actual o
inminente (los “hechos de concurso”) que, en el caso de concurso
voluntario, tienen caracter de “nudmerus apertus”, como se desprende del
art. 14.1 LC, que dispone que en el caso de que la solicitud hubiese sido
presentada por el deudor, el juez dictard auto que declare el concurso «[s]i
de la documentacion aportada, apreciada en su conjunto, resulta la
existencia de alguno de los hechos previstos en el apartado 4 del art. 2 u
otros que acrediten la insolvencia alegada por el deudor»; precepto que en
el Proyecto se traslada, en sus diferentes aspectos, a los articulos 6.1, 7-
1°y 10.2.

48.- Debe tenerse en cuenta, no obstante, que también integran esa
relacién de hechos del concurso, en la medida en que dan paso al concurso
consecutivo (arts. 227 a 242 LC, introducidos por la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre), la imposibilidad de alcanzar un acuerdo, el incumplimiento del
plan de pagos o la anulacion del acuerdo extrajudicial alcanzado, y, en
relacién con la legitimacion del mediador para instar el concurso, la no
aceptacion del plan propuesto o el incumplimiento del acuerdo extrajudicial
de pagos (cfr. arts. 238.3 LC y 241.3 LC), presumiéndose en este ultimo
caso que el deudor incumplidor se encuentra en estado de insolvencia;
presuncion que, debe entenderse, tiene caracter “iuris tantum” y que el
deudor puede destruir en el tramite de oposiciéon ex arts. 18 y 19 LC, y
ahora ex art. 20 PTR. Por tanto, no se estaria ante uno de los supuestos de
declaracién automatica del concurso previstos en el art. 15.1 LC y en el art.
14.2-1° del Proyecto.

49.- Paralelamente, ha de tenerse en cuenta que si bien en el caso de
concurso necesario los hechos externos del art. 2.4 LC tienen caracter de
“numerus clausus”, han de entenderse completados con la implicita
ampliacidn que se deriva del art. 15.1 LC, introducido por la Ley 38/2011,
de 10 de octubre, de reforma concursal, que se refiere a la solicitud
deducida por un acreedor fundada en un «[eJmbargo o en una investigacion
de patrimonio infructuosos o que hubiera dado lugar a una declaracion
administrativa o judicial de insolvencia [...]».



=

.

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

50.- Este ultimo hecho externo se ha recogido en el ordinal primero del
apartado 4 del art. 3 del Proyecto; no asi, en cambio, el referido a la
“investigacion infructuosa de patrimonio”, lo que es cuestionable, en la
medida en que, aunque funcionalmente conectado al embargo, presenta en
la ley una auténoma individualizacién como hecho externo, y en la medida
también en que el embargo infructuoso se identifique con el supuesto
contemplado en el ordinal 29 del apartado 4 del art. 2 LC, y ahora en el
ordinal 3° del apartado 4 del art. 2 del Proyecto, referido a la
existencia de embargos por ejecuciones pendientes o en curso que afecten
de una manera general al patrimonio del deudor.

51.- Por lo demas, el apartado 4 del art. 2 se limita a reordenar los hechos
externos de concurso contemplados en el art. 2.4 LC.

b) La legitimacién (Capitulo II)

52.- La legitimacion para solicitar la declaracion del concurso se regula en
el capitulo II de este Titulo I del TR, en los articulos 3 y 4, en términos
similares a los recogidos en los arts. 3 y 4 LC. No obstante, cabe hacer
algunas consideraciones que podrian ser tenidas en cuenta por el
prelegislador, sin salirse del marco de la autorizacion, y en la medida en
gue pueden redundar en la armonizacion vy clarificacién normativa.

53.- Ha de tenerse en cuenta, en primer término, la legitimacion del
mediador para la declaracion del concurso consecutivo. La razén de su
omisién se explica, no obstante, por la regulacion de las especialidades del
concurso consecutivo en el Titulo IV del Libro II del PTR, en cuyo art. 704.1
se contempla la legitimacion del mediador.

54.- También debe tenerse en cuenta la legitimacion de los miembros o
integrantes de las entidades que, conforme a las normas que les sean de
aplicacion, sean personalmente responsables de las deudas de aquella. Tal
cosa sucedera, por ejemplo, respecto de los socios colectivos de las
sociedades colectivas y comanditarias simples, y también (aun tratandose
de una sociedad de capital) respecto de los socios colectivos de la sociedad
comanditaria por acciones (arts. 127, 148 y 151 CCom), y los socios
comanditarios en el caso del art. 147 CCom. (inclusion del nombre del socio
comanditario en la razén social). Asimismo, respecto de los miembros de
una agrupacion de interés econémico, y del socio Unico de una sociedad de
capital cuando, por falta de publicidad de la unipersonalidad, responda
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personal, ilimitada y solidariamente de las deudas sociales durante el
periodo de la unipersonalidad.

55.- Lo mismo sucede con la eventual /egitimacién de los administradores
judiciales ex art. 632.1 LEC, o de quienes ostenten la representacion
voluntaria o los apoderados del deudor con quienes hubiesen cooperado los
complices ex art. 166 LC. Y habria que considerar la también eventual
legitimacién de los garantes del deudor que no hayan actualizado su
obligacion de garantia y no gocen del beneficio de excusion, asi como de /as
asociaciones de consumidores y usuarios ex art. 11 LEC, cuando actuen, no
en defensa de intereses difusos, sino en representacién de sus asociados, y
en ejercicio de un mandato representativo.

56.- Esta diferente legitimacion -de la que, por demas, se hacen eco tanto
el art. 5.2, que se refiere a “cualquier otro legitimado”, como el art. 13 del
texto proyectado, al referirse a los “demds legitimados” distintos del
acreedor-, podria reflejarse en la norma proyectada, con una finalidad
armonizadora e integradora, dejando a salvo la eventualidad de otros
legitimados distintos del deudor y de los acreedores, mediante una férmula
similar a "[s]in perjuicio de la legitimacion que resulte de otros preceptos de
esta Ley y de otras leyes....”.

c) La declaracion de concurso (capitulos II y IV)

57.- El Proyecto articula de forma sistematicamente diferenciada la
declaracion de concurso a solicitud del deudor (capitulo III del Titulo
I), que comprende la regulacion del deber de solicitar la declaracién, la
solicitud del deudor -su contenido, los documentos generales y los
documentos contables y complementarios que han de acompafarla, asi
como la justificacion de su falta de aportacidon- y la provisién sobre la
solicitud, y la declaracion del concurso a solicitud del acreedor y de
otros legitimados (capitulo IV del Titulo I), que se desdobla en la
regulacion de /a solicitud de -sic- acreedor y de otros legitimados, de la
provisién sobre la solicitud, de la oposicién del deudor, y de la resolucion
sobre la solicitud.

58.- El art. 5 del PTR reproduce los términos del art. 5 LC, con la precision
de que aquel, al conocimiento de la insolvencia, anade el calificativo de
“actual”, lo que ya se desprendia de la Exposicion de Motivos de la LC (cuyo
apartado II, parrafo 8, dice: «[E]l deudor tiene el deber de solicitar la
declaraciéon de concurso cuando conozca o hubiere debido conocer su
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estado de insolvencia, pero tiene la facultad de anticiparse a este») y del
tenor de su art. 5.2, por cuanto la presuncidn “juris tantum” del
conocimiento de estado de insolvencia cuando hubieren acaecido alguno de
los hechos externos del concurso que pueden fundamentar la solicitud de
concurso necesario conduce a entender la insolvencia como “actual”, en la
medida en que estos hechos son manifestaciones externas de una
insolvencia actual.

59.- Los arts. 6, 7, 8 y 9 del texto proyectado son trasunto del art. 6 LC,
gue se desdobla y se reestructura en aquellos cuatro articulos.

60.- Entre los documentos generales que ha de aportar el deudor con su
solicitud (art. 7) se encuentra la memoria, respecto de la cual el Proyecto,
junto con el deudor persona casada, ha incluido también al deudor con
pareja inscrita, estableciendo respecto de este la obligacién de indicar la
identidad de la pareja. Esta previsidon, novedosa, puede encontrar diversa
justificacion, de forma que permita considerarla dentro del margen de la
habilitacidon normativa. Por un lado, cabe encontrar su justificacién en el
hecho de que, reconocidas por el ordenamiento juridico las uniones de
hecho, y no siendo ignoradas por la LC, puedan los convivientes pactar un
determinado régimen econdmico que rija su relacién, con trascendencia en
orden a la responsabilidad por las deudas contraidas por ellos. Por otro
lado, es relevante la identidad del conviviente en la medida en que forma
parte de las personas especialmente relacionadas con el concursado, y de
cara a la clasificacion de los créditos que estas tengan con el concursado
como subordinados (articulo 92-59°, en relacion con el art. 93.1 LC, y arts.
281.1-5° y 282 del PTR). Y es relevante también, entre otros aspectos, en
orden a activar la presuncién de perjuicio patrimonial en el caso previsto en
el ordinal 1° del apartado 3 del art. 71 LC vy, en el texto proyectado, en el
art. 228-19, asi como en orden a la declaraciéon conjunta de concurso (art.
25.3 LC y 40 PTRLC) y a la acumulacion de concursos ya declarados (art. 25
bis.1-6° LC y 41.2 PTRLC). De ahi, por tanto, se establece el deber de
notificar el auto de declaracion de concurso a la pareja del concursado,
cuando esta union de hecho se encontrara inscrita (art. 33.2 PTR).

61.- Cabria considerar también dentro del marco de la habilitacion, en la
medida en que constituya una integracion armonizadora del precepto, la
conveniencia de introducir en el segundo parrafo del ordinal 1° del art. 7,
en lo relativo a las indicaciones que ha de contener la memoria respecto del
deudor persona casada, la expresién de la fecha de constitucion del régimen
econdmico, relevante a efectos del ejercicio de las acciones rescisorias, asi
como la referencia a eventuales anteriores matrimonios del deudor y a las
eventuales resoluciones de nulidad, sobre todo en los dos afios anteriores a
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la declaracién de concurso, con incidencia en la determinacién de la masa
activa y pasiva, en el deber de alimentos (arts. 77.2 y 94.2 LC y art. 124
PTR, en relacidn con los arts. 142 y ss del CC) y en la eventual
subordinacion crediticia (art. 93.1-1° LC y 282-1° PTR). Y cabria considerar
también, siempre dentro del marco de la habilitacidon, la relevancia que
presenta cualquier acto de oposicion al ejercicio de la actividad empresarial
por el conyuge y de eventuales revocaciones para vincular determinados
bienes comunes o privativos, en los casos en que el deudor es empresario
(art. 6 CCom).

62.- Es significativa, por otra parte, la supresion en el ordinal segundo del
art. 7 PTR de la referencia al valor “real” actual en que han de estimarse los
bienes y derechos que integren el patrimonio del deudor y se consignen en
el inventario (cfr. art. 6.2-3° LC). El proyecto solo exige que el inventario
refleje el valor actual de los bienes y derechos del deudor. Mas relevante
gque esa omisiéon puede ser, empero, que el valor estimado responda a
criterios de empresa en funcionamiento (going concern) o de liquidacion, si
se ha solicitado esta, de acuerdo con los criterios del plan general contable.

63.- Respecto de los documentos contables y complementarios que ha
de presentar el deudor, el art. 8 del texto proyectado introduce la precisién
de que las cuentas anuales y, en su caso, los informes de gestion y de
auditoria correspondientes a los tres ultimos ejercicios han de ser los de los
ejercicios finalizados a la fecha de la solicitud, estén o no aprobadas dichas
cuentas. Lo mismo se hace al referirse el apartado segundo de este mismo
articulo a los documentos que ha de presentar el deudor que forme parte de
un grupo de sociedades.

64.- Estas precisiones quedan dentro de las facultades de aclaracion y
armonizacion que concede la autorizacion. Responden a la idea de precisar
a qué ejercicios han de venir referidas las cuentas en relacién con el
momento de la solicitud, reafirmando algo que, no por ser obvio, no
merezca ser consignado, cual es el hecho de que las cuentas e informes de
gestién y auditoria han de corresponder a ejercicios finalizados a la fecha de
la solicitud; y de otra parte, se da respuesta a las dudas que se suscitaban
en aquellos casos en los que las cuentas no habian sido formuladas o
aprobadas, no se habian presentado a depodsito o este hubiese sido
rechazado, o estuvieran pendientes de verificacion contable. Al mismo
tiempo, ha de tenerse en cuenta que la falta de formulacién y depdsito de
las cuentas se suple por la formulacion y depdsito por la administracion
concursal, tal y como dispone el art. 75.1 LC, y en el texto proyectado, en
los arts. 115y 116.
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65.- Por otro lado, debe tenerse presente que la falta de aportacion de los
documentos exigidos o la presentacion incompleta de los mismos y la
omision de la expresién en la solicitud de la causa (arts. 6.5 LC y 9 PTR) no
exime del deber de presentarlos de forma integra, a cuyos efectos, y
siguiendo las exigencias jurisprudenciales, el art. 13.2 LC -en la redaccion
dada por la Ley 38/2011-, y ahora el art. 11 del texto proyectado, articulan
un tramite de justificacidn o subsanacion, debiendo valorar el juez la
realidad o suficiencia de la justificacion alegada. Seria conveniente, por ello,
en aras a dotar de mayor claridad al texto proyectado, establecer en él la
conexion entre el art. 9 y el art. 11.

66.- Los arts. 10, 11 y 12 del PTR se refieren a la provision de la
solicitud del deudor, que se corresponden con los arts. 13 y 14 LC. La
redaccion proyectada mejora la claridad de la regulacion vigente, por
cuanto al referirse al examen por el juez de la concurrencia de los
presupuestos del concurso, elude la mencién que hace el art. 14.1 LC a “/os
hechos previstos en el apartado 4 del articulo 2, u otros que acrediten la
insolvencia alegada por el deudor”, para referirse ahora a la concurrencia de
"los presupuestos subjetivo y objetivo para la declaracion”, lo que resulta
mas adecuado teniendo en cuenta que en el concurso solicitado por el
deudor no rige el sistema de "hechos de concurso” y de “numerus clausus”,
sino de “numerus apertus”.

67.- Por otra parte, en el art. 11.2 se introduce la obligacidon de notificar la
resolucion por la que se concede el plazo para justificar o subsanar las
deficiencias de la documentacion “a los organismos y a las administraciones
publicas a las que deba notificarse la declaracion de concurso”. El art. 21.4
y 5 LC dispone la comunicacién del auto de declaracidn de concurso a la
Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, a la Tesoreria General de la
Seguridad Social, y, en su caso, al Banco de Espana, la Comisién Nacional
del Mercado de Valores, al gestor de los sistemas a que pertenezca la
entidad afectada, a la Direccidon General de Seguros y Fondos de Pensiones
y al Ministerio de Trabajo e Inmigracién. El texto proyectado, sin embargo,
al referirse en el art. 33 a la notificacién del auto de declaraciéon de
concurso, dispone que este se notificard a las partes que hubiesen
comparecido, al cdnyuge y, en su caso, a la pareja inscrita del concursado,
sin hacer mencion de las administraciones publicas y organismos a que se
refiere el art. 21 de la LC. Las comunicaciones a estas se contienen en los
arts. 571 y 572 del texto proyectado, al regular las especialidades del
concurso por razon de la persona del deudor. Por tanto, la prevision del
apartado segundo del art. 11 PTR ha de entenderse referida a estos
preceptos.
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68.- Con todo, la LC no contempla esta comunicacién del auto por el que se
acuerda otorgar un plazo para la justificacidon y subsanacion de la omision o
defecto documental, comunicaciéon que, por lo demas, no cuenta con la
debida explicacion por parte del prelegislador en cuanto a su objeto y
finalidad, por lo que se sugiere reconsiderar su inclusién en el texto
proyectado.

69.- El articulo 12, conforme al cual solo cabra recurso de reposicion contra
el auto de inadmisién o desestimacién de la solicitud de declaracién de
concurso presentada por el deudor, recoge lo dispuesto en el art. 14.2 LC.
Se han de entender superadas de este modo las dudas surgidas en cierto
sector doctrinal por razon del caracter definitivo de esta resolucién, y sobre
la posibilidad de ser susceptible de recurso de apelacion ex art. 455.1 LEC,
no obstante el tenor del art. 197.3 y 4 LC-los arts. 545 y 546 del Proyecto-,
que sujetan al recurso de reposicién los autos del juez del concurso, y
difieren a la apelacion mas proxima la impugnacion de los autos resolutorios
de los recursos de reposiciéon. Dudas alimentadas, por lo demas, por lo
dispuesto en el art. 20.2 LC, que se recoge ahora en el art. 25.1 del PTR,
conforme al cual contra el pronunciamiento del auto sobre la estimacion o
desestimacion de la solicitud de declaracién de concurso presentada por el
acreedor o por cualquier otro legitimado distinto del deudor podra
interponerse recurso de apelacién. No ha de olvidarse que en las
Conclusiones del primer encuentro de la especialidad mercantil (Valencia, 9
y 10 de diciembre de 2004), en la sesiéon de trabajo dedicada a la
declaracion de concurso, se entendi® que contra estas resoluciones
Unicamente cabe el recurso de reposicion, pese al régimen general de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de que contra los autos definitivos, que ponen fin al
litigio en una instancia, cabe el de apelacién -art. 455.1 en relacién al
207.1, ambos de la LEC-, sin que el adverbio “sé/o” del art. 14.3 LC, que no
existe en el art. 13.2 LC, tenga trascendencia.

70.- El capitulo IV de este titulo (arts. 13 a 20 del texto refundido)
regula la declaracion de concurso a solicitud de acreedor y de otros
legitimados y la provision sobre la solicitud.

71.- El art. 13 mejora la diccién del art. 7.1 LC, y al referirse a la expresion
en la solicitud del “hecho o hechos externos reveladores del estado de
insolvencia de entre los enumerados en esta ley” es mas respetuoso con la
ampliaciéon de los hechos de concurso, que, como se ha visto, no se limitan
a los enumerados en el art. 2.4 LC y ahora en el precepto homdénimo del
texto proyectado.
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72.- El art. 14, por su parte, al tratar la provision de la solicitud, equipara
el tramite al de la solicitud del deudor (art. 10), lo que, por lo demas, se
ajusta a lo dispuesto en el art. 13.1 LC. Sin embargo, es objetable que no
se traslade a la provision sobre la solicitud de acreedor o de otros
legitimados la previsidn del art. 13.2 LC relativa a la concesién de un plazo
de justificacién o de subsanacidn, y a la resolucién subsiguiente, asi como al
recurso procedente.

73.- El apartado segundo de este mismo art. 14, en su ordinal primero, que
recoge los casos en los que procede la declaracion de concurso inaudita
parte, no se ajusta al tenor del art. 15.1 LC. Conforme a este, la declaracién
inmediata de concurso, sin audiencia del deudor, procede en los casos en
que la solicitud se fundara en un embargo o en una investigacion de
patrimonio infructuosos o que hubiera dado lugar a una declaracion
administrativa o judicial de insolvencia. El ordinal primero del art. 14.2 del
Proyecto de texto articulado reserva esta declaracién a los casos en que la
solicitud se fundara «[e]n la existencia de una previa declaracion judicial o
administrativa de insolvencia del deudor siempre que sea firme;, en la
existencia de un titulo por el cual se hubiera despachado ejecucion o
apremio sin que del embargo hubieren resultado bienes libres conocidos
bastantes para el pago, o en la existencia de embargos por ejecuciones
pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor

[...]».

74.- Si bien la exigencia de firmeza de la declaraciéon judicial o
administrativa de insolvencia no excede de las posibilidades de aclaracién
que permite la autorizacion normativa, y aunque cabe considerar
comprendido en el precepto el embargo infructuoso como fundamento de la
solicitud, la norma proyectada pudiera exceder no obstante de la que ha de
ser objeto de la refundicidn por cuanto incluye entre los supuestos que
permiten la declaracién automatica e inaudita parte del concurso «[l]a
existencia de embargos por ejecuciones en curso que afecten de una
manera general al patrimonio del deudor», hecho externo de insolvencia
que tiene autonomia respecto del embargo infructuoso, y, por el contrario,
soslaya la investigacién del patrimonio infructuosa, que, si bien, como se ha
dicho, se encuentra funcionalmente vinculada al embargo sin resultado
positivo, constituye un hecho externo de insolvencia que presenta
autonomia respecto de este.

75.- El art. 15 PTR, relativo a la acumulaciéon de solicitudes, recoge la
prevision del art. 15.2, segundo parrafo, LC, que dispone que admitida a
tramite la solicitud, las que se presenten con posterioridad se acumularan a
la primeramente repartida; pero admitiria, sin salirse del marco de la
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autorizacién normativa, la precision de que la prioridad vendra determinada
por la fecha de presentacién seguida de la admisiéon de la solicitud, tal y
como hace el art. 22 LC, que atiende a la primera solicitud, entendida en
esos términos, para calificar el concurso de voluntario o de necesario, y por
razén del criterio para determinar el nacimiento de los efectos de la
litispendencia (art. 410 LEC).

76.- El art. 16 regula el emplazamiento del deudor. El precepto no
diferencia los supuestos en que la declaracién del concurso procedera
inaudita parte por concurrir alguno de los hechos externos previstos en el
ordinal primero del art. 14.2 PTR. Por otra parte, puesto el precepto en
conexidon con este Ultimo, permanecen las dudas que suscita la
interpretacion del art. 15.2 LC acerca de si previamente a admitir a tramite
la solicitud el juez del concurso ha de verificar la concurrencia de la
legitimacién del solicitante y del hecho externo, tal y como sostiene un
sector doctrinal con apoyo en el art. 7.2 LC, o si, como mantiene cierta
jurisprudencia de Audiencias Provinciales (cfr. Auto de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Sec. 153, de 3 de mayo de 2007,
ECLI:ES:APB:2007:50162), la acreditacion de estos presupuestos queda
diferida al tramite de comunicacion y reconocimiento de créditos, momento
en que se precisara la naturaleza y cuantia de la deuda. La lectura del art.
14.2 PTR parece no obstante apuntar en aquella direccién, al decir que «[s]i
el juez se considera competente y si de la documentacion aportada,
apreciada en su conjunto, resulta la legitimacion del solicitante y que
concurre el presupuesto subjetivo para la declaracion [...]».

77.- Por lo demas, el art. 16 PTR enlaza con el art. 184.7 LC, cuyo ultimo
inciso se incorpora al apartado tercero del art. 16, conforme al cual,
agotadas todas las vias para el emplazamiento del deudor, el juez podra
declarar el concurso con base en los documentos que acompafaren a la
solicitud, a las alegaciones del solicitante o solicitantes y a las
averiguaciones que se hubieran realizado. Adviértase que el precepto
proyectado dispone que el juez “podra declarar el concurso”, a diferencia de
lo que establece el art. 184.7 LC, que autoriza al juez, en tales supuestos, a
“dictar el auto de admisidon del concurso”; siendo esta una correccion ldgica,
pues la admision a tramite de la solicitud es previa al emplazamiento del
deudor.

78.- El art. 17 del texto proyectado, relativo a la subsanacién de la solicitud
del acreedor u otro legitimado, es trasunto del art. 11 PTR, y proviene del
art. 13.2 LC. Seria conveniente, con todo, que el enunciado del articulo
incluyese, junto al acreedor, a los otros legitimados.
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79.- Los arts. 18 y 19 reproducen los arts. 17 y 18.1 LC, relativos,
respectivamente, a las medidas cautelares anteriores a la declaraciéon de
concurso, y al allanamiento del deudor. Respecto de las primeras, cabria
sugerir que se introduzca la aclaracion, dentro de los margenes de la
autorizacién, de que la remisién a la LEC lo es a la forma de adopcién de la
medida y contenido de la misma, no al régimen de oposicién y recursos
previsto en los arts. 733 y 735 LEC.

80.- Los arts. 20 a 23, incluidos, versan sobre la oposicién del deudor, la
celebracion de la vista y la proposicion y practica de la prueba. Respecto de
esta regulacion cabe hacer las siguientes observaciones: i) el art. 20 incluye
de forma expresa la falta de legitimacion del solicitante entre los motivos de
oposicion del deudor. El art. 18.2 LC no contempla, en cambio, este motivo
de oposicion, habiéndose dado por los tribunales respuesta dispar tanto a la
posibilidad de alegar la falta de legitimacién del acreedor en este tramite
como respecto de su alcance. Asi, se argumenta que la oposicidon no es el
tramite idéneo para verificar la efectiva realidad del crédito, remitiendo el
juicio sobre la existencia y cuantia del mismo a la comunicacion vy
reconocimiento de créditos o a la impugnacion de la lista de acreedores (cfr.
AAP Barcelona, Sec. 153, de 11 de junio de 2007, cit.). Por el contrario, se
admite tal posibilidad en los casos en que es patente la inexistencia del
crédito (por pago o por cualquier otra forma de extincién del mismo) o su
inexigibilidad (por prescripcion, caducidad, etc.) (cfr. AAP Madrid, Seccién
283, de 28 de junio de 2010, ECLI:ES:APM:2010:8226A). El prelegislador
ha optado por incluir de forma expresa la falta de legitimacién del
solicitante, lo que, visto el tenor del art. 18.2 LC, que se expresa en
términos potestativos -lo que sugiere la posibilidad de oponerse por
motivos de fondo distintos al de la insolvencia-, asi como del art. 19.4 LC,
que contempla el supuesto de falta de condicion de acreedor en el
solicitante —como ahora el art. 22.4 del texto proyectado-, cabe considerar
esta ampliacion del contenido normativo dentro del marco de la autorizacién
conferida para la refundicion; ii) del mismo modo, ha introducido la
precision de que la falta del estado de insolvencia del deudor puede venir
referida tanto al momento de la solicitud de la declaracién de concurso,
como al momento de la oposicion, precisién esta que, como en el caso
anterior, cabe dentro de las posibilidades de actuacién que confiere la
autorizacién, en la medida en que el estado de insolvencia del deudor, como
presupuesto objetivo del concurso, ha de darse en el momento de su
declaracidn (cfr., entre otros, AAP Madrid, 27 de abril de 2012, con cita de
precedentes anteriores, ECLI: ES:APM:2012:6907A); iii) también se
encontraria dentro de los limites de la autorizacion, en la medida en que
serviria para armonizar lo dispuesto en el art. 18.2 LC, y ahora en el art.
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20.2 in fine del texto proyectado, la precisién de que la solvencia del deudor
podra acreditarse no solo contablemente, sino por cualquier otro medio de
prueba, tal y como se desprende de lo dispuesto en el segundo parrafo del
art. 18.2 LC y en el proyectado art. 21; vy iv) el art. 21 establece que la
vista se celebrara en el plazo de los diez dias siguientes a aquel en que el
deudor hubiera formulado la oposicidon, lo que es reproduccion del art. 19.1
LC, y elimina de este modo la contradiccién que se daba entre este precepto
y el dltimo inciso del art. 28.2 LC.

81.- Los arts. 24 a 27, ambos inclusive, recogen lo dispuesto en el art. 20
LC respecto de la resolucion sobre la solicitud y los recursos procedentes. El
texto proyectado, que elimina la expresiéon “en todo caso”, referida al
recurso de apelacién previsto en el art. 20.2 LC, clarifica el precepto, que
debia entenderse referido al concurso necesario, lo que ahora se expresa
con claridad en el art. 25.1. En él, con todo, ha de afiadirse, después de “/a
solicitud de declaracion”, la preposicidon “de”.

82.- El prelegislador ha prescindido del adverbio “Unicamente” al establecer
la procedencia del recurso de reposicion contra los pronunciamientos del
auto distintos del referido a la estimacién o desestimacion de la solicitud de
declaracion del concurso, lo que alienta la duda, ya presente en la
interpretacion del art. 20.2 LC, acerca de si en el recurso de apelacién
interpuesto contra el pronunciamiento sobre la estimacion o desestimacién
de la solicitud puede incluirse la impugnacion de otros pronunciamientos
distintos a este.

83.- Por otra parte, el art. 26 introduce un precepto de nuevo cufio, que
establece que, en el caso de que, interpuesto recurso de apelacién contra el
auto de desestimacién de la solicitud, el recurso fuera estimado por el
tribunal superior, en el auto se fijara como fecha de la declaracidon de
concurso la de la resolucidn apelada. Es una disposicidn meramente
aclaratoria que es consecuencia del contenido estrictamente revisor del
recurso de apelacién, que en otros términos se manifiesta a través de la
proscripcion de la mutatio libelli y de la regla “pendente apelatione, nihil
innovetur”.

84.- El capitulo V regula el contenido, la notificacion y la publicidad del
auto de declaracion de concurso. Respecto del mismo, se advierte que
el proyectado art. 28, al referirse al contenido del auto, omite el
pronunciamiento relativo a las eventuales medidas cautelares, asi como el
relativo a la disolucién de la sociedad de gananciales, que ahora ha de
conectarse con lo dispuesto en el proyectado art. 125, relativo al derecho
del cédnyuge del concursado a solicitar la disolucién de la sociedad conyugal,
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y con el proyectado art. 193, referido a la inclusidén en la masa activa de los
bienes conyugales, en los términos establecidos en los arts. 77 y 78.3 LC.

85.- Por otra parte, el texto proyectado complementa la actual regulacién al
contemplar los supuestos en que el deudor hubiera solicitado propuesta
anticipada de convenio o la liquidacién de la masa activa (arts. 30.2 y
31.2), en cuyo caso se procedera a la apertura de la fase de liquidacion y a
la formacion de la seccién quinta, en su caso.

86.- Al mismo tiempo, en su funcidén armonizadora, complementa el
régimen de notificacion del auto, al prever (art. 33.2) la notificaciéon al
conyuge o la pareja inscrita del concursado. Esta previsién es acorde con la
indicacion que debe contener la memoria que ha de acompafar a la
solicitud de declaracién de concurso voluntario del deudor persona casada,
y se orienta a la finalidad de la mas exacta determinacion de la masa activa
y de la masa pasiva, finalidad conectada a su vez con la del ejercicio de las
acciones de separacién y reintegracion y con el reconocimiento y
clasificacion de los créditos concursales, asi con la posibilidad de disolucién
del régimen econdmico conyugal, todo lo cual hace necesario el
conocimiento por el cényuge del deudor concursado o por su pareja inscrita
de la existencia del procedimiento concursal, como ha puesto de relieve la
Direccidn General de registros y del Notariado en su resolucidn de 23 de
octubre de 2015 (BOE de 23 de noviembre de 2015).

87.- El régimen de publicidad -judicial, no general- de la declaraciéon de
concurso se contiene en el art. 35 del texto proyectado, en términos mas
simplificados que los contenidos en el art. 23 LC. La razén de esta
simplificacion se encuentra en que el texto proyectado destina el Titulo XIII
del Libro I a la regulacion de la publicidad del concurso, conteniendo
disposiciones relativas a la publicidad telematica (art. 551), a los edictos
(art. 552), a los mandamientos y a las resoluciones objeto de publicidad en
los registros de personas y bienes (arts. 556 y 557), asi como a la
coordinacién entre registros publicos (art. 558), dedicando un capitulo -el
IV- al registro publico concursal, actualmente regulado en el art. 198 LC, en
la redaccién dada por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se
adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion
de deuda empresarial -si bien la vigencia de la actualizacién introducida por
esta queda diferida a la entrada en vigor del desarrollo reglamentario, de
conformidad con la disposicion transitoria segunda de dicha Ley-, y por el
Real Decreto 892/2013, de 15 de noviembre, por el que se regula el
Registro Publico Concursal.
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88.- Respecto de la publicidad registral (arts. 36 y 37), el prelegislador ha
recogido lo dispuesto en el art. 24.1, 2, 3 y 4 LC, trasladando las restantes
disposiciones al Titulo XIII del texto proyectado. En ellos se precisa que la
inscripcién solo se practicara cuando la resolucion haya ganado firmeza, lo
que no es sino exigencia de la legislacién registral.

89.- El capitulo VI versa sobre los concursos conexos, y se divide en tres
secciones, relativas, respectivamente, a la declaracidn conjunta de
concursos, a la acumulacion de concursos ya declarados, y a la tramitaciéon
coordinada de los concursos conexos. Los articulos 38 a 43 reproducen,
bajo una nueva sistematizacién, los arts. 25, 25 bis y 25 ter LC,
desplazédndose al art. 46 la regulacion de la competencia en caso de
concurso conexos, ya para la declaracidon conjunta de concurso, ya para la
acumulacion de concursos conexos, en los términos establecidos en los arts.
25.4 y 25 bis.3 LC.

90.- Se observa, no obstante, que el prelegislador ha omitido la referencia a
los deudores que sean “miembros o integrantes” personalmente
responsables de las deudas de una persona juridica, mencionando
Unicamente a los socios y administradores total o parcialmente
responsables de las deudas sociales de una sociedad (art. 38), mientras que
en el art. 41, al tratar de la acumulacién de concursos, se refiere a los
socios y administradores que sean personalmente responsables, total o
parcialmente, de las deudas de una persona juridica. Parece aconsejable
mantener la mencién que hacen los arts. 25.1 y 25 bis-3° y 40 LC de los
miembros o integrantes de personas juridicas para contemplar aquellas que
no tienen base societaria, siendo conveniente, en todo caso, mantener una
redaccién uniforme en los articulos 38 y 41 del texto proyectado.

91.- Ha de tenerse en cuenta, paralelamente, que la disposicidon derogatoria
del Proyecto deroga, entre otras, la disposicion adicional sexta de la LC, que
contenia la definicion de grupo de sociedades, a los efectos de la propia
Ley. El concepto de grupo de sociedades a estos efectos se recoge ahora en
la disposiciéon adicional del proyectado Real Decreto Legislativo, por cuya
virtud, «A los efectos del Texto refundido de la Ley Concursal se entendera
por grupo de sociedades el definido en el apartado primero del articulo 42
del Cédigo de comercio, en la redaccién dada por el articulo 1.2 de la Ley
16/2007, de 4 de julio».

92.- Conviene tener presente que, en su concepcién actual, el grupo de
sociedades viene jurisprudencialmente caracterizado por el control que
ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, una sobre otra u otras.
Por consiguiente, se extiende la nocidon de grupo mas alla de los casos en



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

que existe en un control organico, porque una sociedad (dominante)
participe mayoritariamente en el accionariado o en el o6rgano de
administracion de las otras sociedades (filiales). Se extiende también a los
casos de control indirecto, por ejemplo mediante la adquisicion de derecho
o la concertacion de contratos que confieran a la parte dominante la
capacidad de control sobre la politica financiera y comercial, asi como el
proceso decisorio del grupo. Y la nocion de “control” implica, junto al poder
juridico de decisiéon, un contenido minimo indispensable de facultades
empresariales (STS, Sala Primera, de 4 de marzo de 2016,
ECLI:ES:TS:2016:961).

93.- Como ha declarado la sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 15 de marzo de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:1479) —abundando en
el criterio de la de 4 de marzo de 2016-, el hecho de que a efectos de la LC
la remisidn al art. 42.1 CCom. suponga que solo tenga la consideracién de
grupo societario el que ha venido a denominarse grupo “jerarquico”, y
queden excluidos los grupos ‘“paritarios”, “horizontales” o “por
coordinacion”, no supone que, para que la existencia del grupo tenga
trascendencia en el concurso, necesariamente haya de estar involucrada en
el concurso la sociedad dominante. Por el contrario, son aplicables las
previsiones de la LC relativas al grupo de sociedades también cuando las
involucradas son todas ellas sociedades filiales o dominadas dentro del
grupo. Asi, el art. 25 bis.3 LC establece reglas de competencia para el caso
de acumulacién de concursos de sociedades pertenecientes al mismo grupo
cuando una de las sociedades en concurso es la dominante, pero también
cuando la sociedad dominante no esta declarada en concurso y, por tanto,
las sociedades integrantes del grupo que estén declaradas en concurso son
sociedades filiales o dominadas.

94.- Y la misma sentencia precisa que «[S]i existe control, en el sentido
definido en el art. 42.1 del Cédigo de Comercio, para que exista grupo
societario a efectos de la Ley Concursal es indiferente que en la cuspide del
grupo se encuentre una sociedad mercantil [...] o algun otro sujeto (persona
fisica, fundacién, etc). [...]. Las razones que justifican un determinado
tratamiento a los concursos en los que estan involucradas sociedades
sujetas a control, en el sentido del art. 42.1 del Cddigo de Comercio, y que
afectan a cuestiones tales como la acumulacion de concursos,
incompatibilidades para desempefiar el cargo de administrador concursal,
acciones de reintegracion, subordinacion de créditos, etc., concurren tanto
cuando en la cima del grupo, ejercitando el control, se encuentra una
sociedad mercantil, como cuando se encuentra una persona fisica o una
persona juridica que no sea una sociedad mercantil [...]».
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95.- Pues bien, estas precisiones, que ayudan a interpretar y completar el
concepto de grupo societario a los efectos de la LC, podrian quedar
incorporadas al texto proyectado sin violentar los margenes de la
habilitacidn legislativa, en la medida en que sirven para aclarar e integrar la
norma, sin alterar su contenido, incorporando los rasgos definitorios con
que la jurisprudencia ha ido perfilando el concepto que, con remision al
C.Com., define ahora la disposicion adicional del Proyecto normativo.

96.- Por otra parte, el art. 43.2 del texto proyectado recoge la regla de la
consolidacién de masas de concursos conexos (substantive consolidation),
siempre de caracter excepcional. El precepto proyectado se refiere a la
consolidacién de las masas de concursos declarados conjuntamente o
acumulados, y no a la consolidacion de los inventarios y listas de
acreedores a los efectos de elaborar el informe de la administracidon
concursal, tal y como reza el art. 25 ter.2 LC. La diferencia puede no ser
baladi, porque algun sector doctrinal cuestiona que la intencidon del
legislador haya sido conferir al precepto un alcance patrimonial tal que
permita la posibilidad de consolidar masas de distintas sociedades
concursadas como si se tratara de un solo deudor. Conforme a esta opinién
doctrinal, lo que autoriza el art. 25 ter.2 LC es la consolidacién de
inventarios y de listas de acreedores a los efectos de elaborar el informe de
la administracion concursal, es decir, como medida de economia
procedimental y, acaso, de optimizacidon de esfuerzos econdmicos. La
tendencia de los tribunales con competencia en materia mercantil es dotar
de la mayor virtualidad, no obstante su excepcionalidad, a la consolidacién
de masas; y se advierte que, con la redaccién dada por el prelegislador, se
puede atribuir a la norma un mayor contenido, en consonancia con esta
orientacién de los tribunales, que, sin embargo, dista hasta ahora de ser
uniforme.

TITULO II. DE LOS ORGANOS DEL CONCURSO

a) El juez del concurso. Competencia y jurisdiccion

97.- El texto proyectado invierte el examen de la jurisdiccién y competencia
tal y como se contiene en la vigente Ley, y regula en primer lugar la
competencia, sobre la base de que, desde un punto de vista logico -y
sistematico-, primero debe determinarse cudl es el juez competente para,
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después, determinar el alcance de la jurisdiccidon a la que se ha atribuido la
competencia.

98.- El art. 44.2 PTR, al tratar sobre la competencia objetiva, incluye una
regla por virtud de la cual se excepciona la competencia de los juzgados de
lo mercantil para declarar y tramitar el concurso de acreedores,
atribuyéndola a los juzgados de primera instancia en los supuestos de
deudores persona natural que no sea empresario, considerandose como
tales a las personas naturales que tengan esa condicidn conforme a la
legislacidn mercantil (art. 44.3). Esta regla es consustancial al régimen de
distribucién de competencias establecido en los arts. 85.6 y 86 ter.1 LOPJ,
en la redaccién dada por la Ley 7/2015, de 21 de julio.

99.- El apartado tercero de este art. 44 introduce el concepto de empresario
a los efectos de lo establecido en el Libro I del texto proyectado. Conforme
al mismo, «[A] los efectos de lo establecido en este Libro son empresarios
las personas naturales que tengan esa condicion conforme a la legislacion
mercantil».

100.- La LC contiene en el art. 231.1 II una definicién de empresario a los
efectos de los acuerdos extrajudiciales de pagos: «[A] los efectos de este
Titulo se consideraran empresarios perdonas naturales no solamente
aquellos que tuvieran tan condicion de acuerdo con la legislacion mercantil,
sino aquellos que ejerzan actividades profesionales o tengan aquella
consideracion a los efectos de la legislacion de la Seguridad Social, asi como
los trabajadores auténomos». Esta definicion, circunscrita en la LC al
régimen de los acuerdos extrajudiciales de pagos, ha sido, no obstante, la
que han utilizado los tribunales de lo mercantil para delimitar la
competencia entre los Juzgados de lo Mercantil y los Juzgados de Primera
Instancia (cfr., entre otros, AAP Madrid, Seccion 2823, 30 de junio de 2017,
ECLI:ES:APM:2017:2692A, con cita de otros anteriores).

101.- El problema estriba en que la legislacion mercantil, identificada como
la contenida en el Cdédigo de Comercio, no ofrece un concepto de
empresario que sirva para colmar la remisién que hace el art. 44.3 PTR. El
art. 1 CCom no define al empresario, sino que distingue dos clases de
comerciantes, el individual y el social. Y como destaca la doctrina, el
concepto de empresario no se identifica con el de comerciante, que es mas
limitado, al ser una clase de empresario, concepto mas amplio que engloba
a las personas naturales o juridicas que, por si o por medio de
representantes, ejercitan en nombre propio una actividad econdmica de
produccién o distribucion de bienes o servicios en el mercado, adquiriendo
la titularidad de las obligaciones y derechos nacidos de esa actividad.
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102.- Cabria considerar que el prelegislador, al formular el precepto, ha
tenido en mente la Propuesta de Cédigo Mercantil elaborada por la Seccion
de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacidon, que define
[art. 1-2-1 a) 1°] al empresario individual como aquellas «[pJjersonas fisicas
que ejerzan o en cuyo nombre se ejerza profesionalmente una actividad
econdmica organizada de produccion o cambio de bienes o de prestacion de
servicios para el mercado, incluidas las actividades agrarias y las
artesanales».

103.- La jurisprudencia, por su parte, ha incidido en que la condiciéon de
comerciante o empresario requiere «[njo solo el dato real de la actividad
profesional, con habitualidad, constancia, reiteracion de actos,
exteriorizacion y animo de lucro, sino también un dato de significacion
juridica que, no exigido en el articulo 1 del Cédigo de Comercio, consiste en
el ejercicio del comercio en propio nombre y la atraccion hacia el titular de
la empresa de las consecuencias juridicas de la actividad empresarial»
(STS, Sala Primera, de 16 de abril de 2012).

104.- De este modo, el proyectado art. 44.3, en su funcién armonizadora e
integradora, no solo ofrece un concepto de empresario persona nhatural
mediante una remision a la legislacidon mercantil que actualmente es dificil
colmar, sino que, ademas, si se vincula al concepto de comerciante que
ofrece el art. 1 CCom., resulta mas limitado que el que se contiene en el
art. 231.1 II LC y que ha servido en la practica judicial de criterio de
delimitacion de competencias entre los juzgados de lo mercantil y los
juzgados de primera instancia. Es logico que el prelegislador haya querido
buscar la uniformidad en la definicidn del concepto de empresario persona
natural, y de ahi la remision a la legislacion mercantil; pero, a dia de hoy,
esta remision produce una situacion claudicante y distorsionadora en
relacion con los criterios seguidos en la practica de los tribunales. En todo
caso, la formula que se utilice para definir el concepto ha de ponderar
adecuadamente la incidencia que habra de tener su contenido -la mayor o
menor extension del concepto- en la distribucién de competencias entre los
juzgados de lo mercantil y los de primera instancia, de mantenerse el actual
régimen derivado de los arts. 85.6 y 86 ter.1 LOPJ.

105.- El apartado cuarto de este articulo 44 introduce una regla que puede
afectar a este reparto competencial, asi como introducir el riesgo de
extravasar los limites de la autorizacidn legislativa y, aun, de la
competencia del legislador ordinario. Conforme a la misma, «[AJunque a la
fecha de la solicitud de declaracién de concurso el deudor ya no tuviera la
condicion de empresario, los jueces de lo mercantil son competentes para
declarar el concurso de acreedores si de la propia solicitud y de la
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documentacion que la acompaie resulte -sic- que el importe de los créditos
contraidos en el ejercicio de la actividad empresarial es superior al importe
de los demas créditos».

106.- El precepto persigue poner fin al diferente modo en que los tribunales
han entendido el elemento temporal para apreciar la condicién de
empresario de la persona natural. La norma se alinea con el criterio
mantenido mayoritariamente por las Audiencias Provinciales (vide, como
epitome de esta linea interpretativa, los AAP Madrid, Secc. 282, de 16 de
septiembre de 2016 y de 30 de junio de 2017, cit.), conforme al cual se
admite la competencia del juez de lo mercantil aunque el deudor hubiera
dejado de ser empresario al tiempo de la solicitud, si el pasivo esta
fundamentalmente integrado por deudas con origen en su pasada actividad
empresarial.

107.- Este criterio interpretativo mayoritario, de caracter sistematico y
finalista, y que tiene presente la voluntad de la reforma introducida por la
Ley Organica 7/2015, de 21 de julio —que, como se pone de manifiesto en
su Preambulo, y destacan los autos de la Seccion 282 de la Audiencia
Provincial de Madrid citados, obedecid a puros criterios de oportunidad
legislativa y de ahorro de costes publicos-, atiende al origen empresarial de
las deudas y créditos, asi como a su incidencia en la elaboracion del
inventario y la determinacién de las masas activa y pasiva: «[E]llo justifica,
ante la falta de prevision del legislador sobre los problemas delimitativos del
empleo de aquel fuero, que en tales supuestos se presente como mas
razonable y flexible en la interpretacion del fuero legal, la atribucion de la
competencia objetiva a los juzgados de lo mercantil, y mas acorde con el
muy amplio concepto de empresario manejado por la legislacion mercantil y
concursal. No obstante, razones de seguridad juridica en la distribucion de
asuntos a o6rganos de competencia objetiva distinta abonan delimitar la
flexibilizacion de aquella interpretacion a supuestos en los que la mayor
parte del pasivo declarado por el deudor en su solicitud, al inicio del
concurso, provenga de su anterior actividad empresarial. »

108.- Semejante interpretacién, que se traslada al precepto proyectado,
supone, como se ve, ampliar la competencia de los jueces de lo mercantil
en atencion, no a la condicion de empresario del deudor al tiempo de la
declaracién del concurso, sino al origen empresarial de las deudas que
integran la masa pasiva del concurso. Frente al mismo se situa el criterio
minoritario que se asienta en razones de predeterminaciéon objetiva de la
regla de competencia, se seguridad juridica y de evitacidon de controversias
y demoras en la apreciacion del fuero de competencia.
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109.- El prelegislador, por tanto, con la finalidad de despejar las dudas
surgidas en torno a la interpretacién y aplicacién de la regla de competencia
establecida en el art. 85.6 LOPJ], en relacion con su art. 86 ter 1, ha
introducido una regla de competencia de nuevo cufio a partir del criterio
exegético mayoritariamente seguido en los tribunales, proyectado, no sobre
una norma de la LC, sino sobre los sefialados preceptos de la Ley Organica.
Pero, habida cuenta de que no existe una respuesta jurisprudencial
definitiva, se ha de advertir de que con ello se corre el riesgo de considerar
que se contravienen los arts. 85.6 y 86 ter 1 LOP], sobre los que en
definitiva recae la labor interpretativa, y se excede el marco de actuacion de
la ley ordinaria respecto de la Ley Organica; y, al mismo tiempo, de
considerar que se superan los limites de la habilitaciéon para la elaboracién
del texto refundido, por mas que estos limites se correspondan a la amplia
autorizacién concedida al prelegislador. Y no es inane la consideracion de
que el art. 44.3 PTR establece una regla de competencia objetiva de mas
que dificil aplicacién, por la dificultad de determinar a limine litis el origen,
empresarial o no, de los créditos contraidos, lo que no se compadece bien
con los rasgos de certidumbre y predecibilidad que son consustanciales a la
seguridad juridica que se exige de una norma de ius cogens como es la que
determina la competencia, aqui objetiva, de un dérgano jurisdiccional. Se
sugiere, en consecuencia, el replanteamiento de dicha prevision.

110.- Por otra parte, a la hora de articular la competencia para declarar y
tramitar el concurso conforme al foro/fuero del lugar del centro de los
intereses principales del deudor, el prelegislador ha tenido que incorporar
en el art. 45.1, relativo a la competencia territorial para la declaracion y
tramitacion del concurso, la definicidn de centro de los intereses principales
del deudor, ya persona fisica, ya persona juridica, contenida en el art. 10.1,
segundo parrafo, de la LC.

111.- No se escapa al analisis de este precepto, centrado en esta definicion,
las dificultades de interpretacion y aplicacion que presenta, para cuya
resolucion habra de servir de guia la jurisprudencia del TJUE que ha
interpretado el art. 3.1 del Reglamento (CE) 1346/2000, del Consejo, de 29
de mayo de 2000 (DO L 160, de 30.6.2000) -en lo sucesivo, RPI I-, en
relacion con su Considerando (13), ahora trasladado al art. 3.1 del
Reglamento (UE) 2015/848, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de mayo de 205 (DO L 141, de 5.6.2015) —en lo sucesivo, RPI II-. Mas alla
de la caracterizaciéon del concepto de centro de intereses principales del
deudor en torno a los rasgos de la habitualidad en el ejercicio de la
administracion de tales intereses y de la recognoscibilidad por terceros de
dicho ejercicio, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha destacado la
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necesidad de atender a criterios objetivos y globales (STIJUE de 20 de
octubre de 2011, as. C-396/09, Interedil, ECLI:EU:C:2011:671), y de
determinar el centro de intereses principales del deudor en un analisis de
conjunto. Y ha de tenerse en cuenta también que el centro de intereses
principales del deudor se fija en el momento de presentar la solicitud de
declaracidon de concurso, regla que se contiene en el art. 3.1 del RPI I y en
el mismo art. del RPI II, y que es aplicable tanto a las personas juridicas
como a las personas naturales (cfr. STIJUE 17 de enero de 2006, as. C-1/04,
Staubitz-Scheiber, ECLI:EU:C:2006:39), por lo que el traslado del centro de
intereses principales tras la declaracion de concurso, identificado -
presuntivamente- con el lugar del domicilio social de la persona juridica
(arts. 10.1. segundo parrafo, LC, y 45.2 PTR), no altera la competencia ni,
por ende, la lex fori concursus.

112.- También la jurisprudencia del TIJUE ofrece pautas interpretativas
sobre cdmo ha de entenderse la presuncidon de que el centro de los
intereses principales se halla en el lugar del domicilio social y sobre la
desvirtuacién de dicha presuncion. La STJUE de 2 de mayo de 2006 (as. C-
341/04, Eurofood, ECLI:EU:C:2006:281), establecid, para la sede de una
sociedad filial, que solo puede desvirtuarse la presuncidon "“[s]i existen
elementos objetivos que puedan ser comprobados por terceros y que
permitan establecer que la situacidon real no coincide con la situaciéon que
aparentemente refleja la ubicacion del citado domicilio social. Este podria
ser el caso, entre otros, de una sociedad que no ejerza ninguna actividad en
el territorio del Estado miembro en el que tiene su domicilio social. En
cambio, cuando una sociedad ejerce su actividad en el territorio del Estado
miembro en el que tiene su domicilio social, el mero hecho de que sus
decisiones econdmicas sean o puedan ser controladas por una sociedad
matriz cuyo domicilio social se encuentre en otro Estado miembro no basta
para desvirtuar la presuncion [...]".

113.- Es igualmente relevante a estos efectos el Considerando (30) RPI II,
que, haciéndose eco de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
establece: «[A]si pues, la presuncion de que el domicilio social, el centro
principal de actividad de actividad y la residencia habitual son el centro de
intereses principales deber ser refutable, y el 06rgano jurisdiccional
competente de un Estado miembro debe valorar cuidadosamente si el
centro de los intereses principales del deudor esta realmente situado en ese
Estado miembro. En el caso de una sociedad, debe ser posible destruir esa
presuncion cuando el lugar de la administracion central de la sociedad esté
situado en un Estado miembro distinto de aquel en el que esté su domicilio
social, y cuando de una valoracion conjunta de todas las circunstancias
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pertinentes se establezca, de forma que pueda ser reconocible por terceros,
qgue el centro efectivo de direccién y control de dicha sociedad y de la
gestion de sus intereses esta situado en ese otro Estado miembro.
Tratandose de una persona que no ejerza una actividad mercantil o
profesional independiente, debe ser posible destruir dicha presuncion, por
ejemplo, en el supuesto de que la mayor parte de los bienes del deudor
esté situada fuera del Estado miembro en el que reside habitualmente, o
cuando pueda establecerse que la principal razén de su traslado haya sido
tramitar los procedimientos de insolvencia en la nueva jurisdiccion y ello
perjudicase materialmente los intereses de los acreedores cuyos créditos
con el deudor hayan nacido antes del traslado».

114.- Y el Considerando (31) sefala: «[CJon el mismo objetivo de evitar
foros de conveniencia fraudulentos o abusivos, la presuncion de que el
centro de intereses principales se encuentra en el domicilio social, o en el
centro principal de actividad o en la residencia habitual de la persona fisica
de que se trate, no debe ser aplicable cuando, tratandose de una sociedad,
de una persona juridica o de una persona fisica que ejerza una actividad
mercantil o profesional independiente, el deudor haya trasladado su
domicilio social o centro principal de actividad a otro Estado miembro dentro
de los tres meses anteriores a la solicitud de apertura de los procedimientos
de insolvencia, o tratandose de una persona que no ejerza una actividad
mercantil o profesional independiente, el deudor haya trasladado su
residencia habitual a otro Estado miembro dentro de los seis meses
anteriores a la solicitud de apretura de los procedimientos de insolvencia».

115.-Siguiendo esta linea, respecto de la regla contenida en el art. 45.2,
ultimo inciso, PTR, que recoge la establecida en el art. 10.1, segundo
parrafo, de la LC, y conforme a la cual serd ineficaz a efectos de la
presuncion de que el centro de los intereses principales del deudor persona
juridica se encuentra en el lugar del domicilio social el cambio de domicilio
efectuado en los seis meses anteriores a la solicitud de concurso, el Tribunal
de Justicia facilita también criterios hermenéuticos, que han de venir
referidos a la regla recogida en el art. 3.1 RPI II, que tiene un contenido
similar a la del art. 10.1 LC, si bien aqui se fija un plazo inferior, de tres
meses cuando se trata de deudores empresarios o0 profesionales
independientes, y se aplica a todos los deudores. La finalidad de ambas
reglas, como se ha visto, no es otra que evitar el forum shopping
[Considerandos (29) y (30) RPI II]. También su funcionalidad es la misma,
cual es desplazar hacia el deudor la carga de la prueba de que el centro de
los intereses principales se encuentra en donde se localiza la nueva sede
[Considerando (31) RPI II]. Con todo, la formulacion del art. 3.1 RPI II es
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mas clara: «[E]sta presuncién solo sera aplicable si el centro principal de
actividad de la persona en cuestion no ha sido trasladado a otro Estado
miembro en los tres meses anteriores a la solicitud de apertura de un
procedimiento de insolvencia».

116.- Tratandose de grupos de empresas, por su parte, la determinacion
del centro de intereses principales debe realizarse de manera individual
(SSTJUE Eurofood, par. 30, cit., y de 15 de diciembre de 2015, as. C-
191/10, Rastelli Davide, par. 25, ECLI:EU:C:2015:838), pues es necesario
“respetar la personalidad propia de cada miembro del grupo” [Considerando
(54) RPI II].

117.- Y en lo que respecta al concepto de establecimiento que contienen el
art. 10.3 LC y el apartado primero del art. 49 PTR —-que lo definen como
«[t]Jodo lugar de operaciones en el que el deudor ejerza de forma no
transitoria una actividad econémica con medios humanos y materiales», de
modo similar al concepto auténomo recogido en el art. 2 10) RPI II-, la
jurisprudencia europea sirve asimismo de referente hermenéutico para
despejar las dudas interpretativas y de aplicacion que pudieran darse en
determinados casos singulares. Asi, el Tribunal de Justicia ha declarado que
el establecimiento es parte integrante de la persona de deudor, no tiene
una personalidad propia e independiente, por lo que las filiales no pueden
tener, en principio, esa consideracién (cfr. STIUE Eurofood, cit.). También
ha afirmado que el concepto de establecimiento debe interpretarse en el
sentido de que exige la presencia de una estructura que incluya un minimo
de organizacion y cierta estabilidad, con objeto de ejercer una actividad
econdmica (cfr. STIUE Interidil, cit.), sin que sea necesario que esté
inscrito, y sin que la inscripcion registral determine per se la presencia de
un establecimiento. Y el concepto de establecimiento no se asimila de
manera necesaria al de sucursal, por lo que el deudor puede tener su
establecimiento en el lugar donde tiene su sede social, cuando su centro de
intereses principales se encuentra en otro lugar diferente (cfr. STIJUE de 4
de septiembre de 2014, as- C-327/13, Burgo Group SpA, ECLI:EU:C:2158).

118.- El apartado cuarto del art. 45 PTR contiene una regla de
competencia que no se encuentra explicita en el art. 10 LC. Dispone aquel
precepto que «[S]i el domicilio del deudor radicara en territorio espafol y el
centro de sus intereses principales radicara fuera de Espafa, sera también
competente para declarar y tramitar el concurso de acreedores el juez en
cuyo territorio radique el domicilio». Esta regla de competencia sigue a la
que establece que «[s]i el domicilio del deudor y el centro de sus intereses
principales radicara en territorio espafol, aunque en lugares diferentes, sera
competente, a eleccion del acreedor solicitante, el juez en cuyo territorio
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radique el domicilio». Y convive con la contenida en el art. 49 PTR, relativa
a la competencia para la declaracion del concurso -que en el ambito
internacional se considerard concurso territorial (arts. 10.3, tercer parrafo,
y 49.2 PTR)- por razén de radicar en Espafia un establecimiento, recogiendo
los términos del art. 10.3 LC.

119.- Aun cuando no se encuentra de forma explicita en la Ley, parece que
el prelegislador ha considerado que esta regla se halla implicita en el
segundo inciso del art. 10.1, que dispone que «[S]i el deudor tuviese
ademas en Espafia su domicilio y el lugar de este no coincidiese con el
centro de sus intereses principales, sera también competente, a eleccion del
acreedor solicitante, el juez de lo mercantil en cuyo territorio radique
aquel», precepto que ahora se incorpora al apartado tercero del art. 45
PTR, referido, como se ha visto, al supuesto de que el domicilio del deudor
y el centro de sus intereses principales radicara en territorio espafiol,
aunque en lugares diferentes. Por tanto, el apartado cuarto del art. 45
parece complementar la regla del apartado anterior, contemplando el
supuesto de que el centro de los intereses principales radicase fuera de
Espafa, y el domicilio del deudor se hallase en territorio espafol,
posibilitando la competencia del juez del domicilio; competencia que
operara tanto en el plano interno como internacional, y sin perjuicio de las
reglas de competencia establecidas en el RPI 2.

120.- Conforme esta idea, podria entenderse que la prevision contenida en
el apartado cuarto del art. 45, y la correlativa precisién introducida en el
apartado primero del art. 49 PTR, que articula la competencia conforme
al foro/fuero del lugar donde se halle el establecimiento del deudor en el
caso de que el centro de sus intereses principales y su domicilio no se
hallasen en territorio espanol, no constituyen sino el resultado de una labor
de integracién y sistematizacion acordes con la funcion aclaratoria insita en
la autorizacién para la refundicién normativa.

121.- Ahora bien, surgen dudas acerca de si, con ello, se estd
verdaderamente respetando el contenido y el sentido del art. 10.1 LC. Este
precepto tiene como presupuesto que el centro de intereses principales del
deudor se encuentra en territorio nacional, y sobre esa base, introduce un
fuero de competencia territorial, como regla de competencia interna, de
caracter alternativo en torno a la conexién del domicilio del deudor. Para el
supuesto de que el centro de intereses principales se encuentre fuera del
territorio nacional, la competencia del juez nacional se atribuye por razén
de la existencia de un establecimiento del deudor en Espafa, conexion que
sirve de regla de competencia tanto internacional como interna. Si se
establece, como hace el proyectado art. 45.4, una regla de competencia
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sobre la base del domicilio del deudor en Espafa, aunque el centro de
intereses principales se encuentre en el extranjero, se esta expandiendo la
competencia del juez del concurso nacional, que podra abrir en Espafia un
concurso principal con base en el foro/fuero del domicilio del deudor.

122.- Es cierto que tanto la LC como ahora el texto proyectado establecen
una identificacion, por via de presuncién iuris tantum, entre el centro de
intereses principales y el domicilio social, como también lo hace el RPI II
(art. 3.1), incluso con relacion al lugar de la residencia habitual del deudor
no empresario o profesional independiente, presuncién que cabe desvirtuar
mediante la prueba de que aquel radica en lugar diferente al de este, y que,
como se ha visto, no opera en los casos de traslado de la sede social o de la
residencia habitual con fines fraudulentos. Sobre esta base, cabria
considerar esa misma identificacion, con caracter presuntivo, y admitiendo
prueba en contra, entre el centro de intereses principales y el domicilio del
deudor persona fisica, posibilidad que sin embargo encontraria mayor
acomodo en el RPI IT que en la ley nacional, si se equiparase el domicilio a
la residencia habitual.

123.- También es cierto, por otra parte, que el establecimiento del deudor
en el territorio nacional constituye un foro de menor intensidad que el que
pudiera articularse en torno a la conexién del domicilio, y de ahi que
posibilite la apertura de un procedimiento de insolvencia secundario o
territorial, limitado a los bienes del deudor situados en el territorio nacional,
y sin perjuicio de las reglas de coordinacion con el concurso principal o con
otros concursos territoriales.

124.- Esta linea de pensamiento descansaria, si se advierte bien, en la idea
de que el legislador, al establecer en el art. 10.1 LC el fuero del domicilio
con caracter alternativo al del centro de los intereses principales del deudor,
esta admitiendo implicitamente que, radicando aquel en Espafia, opere en
cualquier caso con independencia de donde se encuentre este, ya sea en
Espafa, ya sea fuera del territorio nacional.

125.- A este argumento cabe oponer, en primer término, que con tal
interpretacion se soslaya la relevancia del adverbio “ademas”, que en el art.
10.1 LC aparece vinculado tanto al centro de intereses principales como al
domicilio del deudor en Espafa. De este modo, la competencia del juez
nacional vendria dada por la localizacién en Espafia del centro de intereses
principales, a partir de la cual operaria el fuero territorial alternativo, y se
abriria la posibilidad de acudir al juez —espafnol- del lugar del domicilio del
deudor, siempre, no se olvide, a eleccion del acreedor solicitante.
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126.- En segundo lugar, debe atenderse al hecho de que la competencia
para la declaracién y tramitacién del concurso se articula, tanto en la norma
interna como en el Reglamento (UE), acudiendo a la regla del lugar donde
el deudor tiene el centro de sus intereses principales, y estableciendo la
presuncion juris tantum de que este se encuentra en el lugar de la sede
social o de la residencia habitual del deudor. Lo que no es lo mismo que
establecer foros de competencia alternativos y electivos, situando en plano
de igualdad el centro de intereses principales y el domicilio del deudor, de
suerte que con base en la concurrencia de uno u otro pueda abrirse un
procedimiento de insolvencia principal. El legislador nacional, lo mismo que
el europeo, ha previsto la posibilidad de que la competencia venga dada por
el lugar donde el deudor tenga un establecimiento; pero, como ya se ha
sefalado, esta es una competencia de menor intensidad que la determinada
por el lugar donde radique el centro de los intereses principales del deudor,
que permite la apertura de un procedimiento principal cuyos efectos
tendran alcance universal, no limitado a los bienes y derechos situados en
el territorio del foro.

127.- Todo lo anterior conduce a sugerir al prelegislador que reconsidere el
tenor del apartado cuarto del art. 45 del texto proyectado, en la medida en
gue su inclusién pueda responder a una interpretacion del art. 10.1 LC que
conduzca a un resultado ultra vires, fuera por tanto del marco de la
autorizacién para la elaboracion del texto refundido, por muy ampliamente
que se conciba.

128.- El art. 46.3 PTR introduce una regla de competencia en caso de
concursos conexos, cuando fueren de una persona natural no empresario y
de una persona natural empresario o de una persona juridica,
correspondiendo al juez de lo mercantil la competencia para decidir sobre la
declaracién conjunta o la acumulacion y posterior tramitacion coordinada.

129.- La regla responde a la situacidn generada como consecuencia de la
atribucién a los jueces de primera instancia de la competencia para conocer
de los concursos de los deudores personas fisicas no empresarios,
atribucién operada, como es sabido, por virtud de la reforma introducida
por la Ley Organica 7/2015. En esta situacién, y ante la eventualidad de
que los concursos conexos afecten a deudores personas naturales
empresarios y no empresarios o personas juridicas, se ha considerado
preciso establecer una regla por cuya virtud se determine a qué juez, el de
lo mercantil o el de primera instancia, uno y otro determinados con arreglo
a las normas de competencia establecidas en los apartados anteriores de
este mismo articulo 46, corresponde decidir sobre la declaracién conjunta
del concurso o sobre la acumulacion de los concursos conexos declarados.
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130.- El precepto constituye, por tanto, una novedad respecto de las
previsiones contenidas en los arts. 25 y 25 bis LC. El prelegislador ha
considerado oportuno primar la finalidad de la declaracién conjunta y de la
acumulacion de concursos conexos —primar la virtualidad de la conexién de
concursos, por tanto-, sobre el obstaculo procesal que representa la distinta
competencia objetiva determinada por la naturaleza del deudor, orillando de
este modo la regla general del art. 77.2 LEC. Si se concibe esta previsidon
como necesaria para dar respuesta a los casos de conexion y a la situacién
generada por la distribucién competencial, ponderando los beneficios de la
declaracidon conjunta y de la acumulacidn de los concursos conexos, asi
como de su tramitacién coordinada ex art. 25 ter.1 LC y 42 PTR, y
valorando la especializacion de los juzgados de lo mercantil, siempre que se
precise que en estos casos la competencia para la declaracién conjunta y
para la tramitacidn coordinada de los concursos acumulados corresponde al
juez de lo mercantil, cabria concluir que se estd ante una integracion
normativa impuesta por la actual regulacién competencial, admisible dentro
de los limites de la autorizacién, y que se muestra razonable en funcion de
la finalidad de la norma (vide, en este sentido, las Conclusiones del
Encuentro de Magistrados de lo Mercantil, 4, 5 y 6 de octubre de 2017).

131.- El art. 47 PTR, bajo el enunciado “Competencia internacional”, recoge
las disposiciones del art. 10 LC. El titulo del precepto no responde, en rigor,
a su contenido, pues no contiene reglas de competencia internacional, sino
que regula los efectos del concurso declarado conforme a las reglas de
competencia territorial establecidas en el art. 45. Seria conveniente, por
tanto, modificarlo para que se ajuste a su verdadero objeto.

132.- El art. 48 PTR, que versa sobre la preferencia para la declaracién de
concurso, dispone que <«[S]Ji se hubieran presentado solicitudes de
declaraciéon del concurso ante dos o mas juzgados competentes, sera
preferente aquel ante el que se hubiera solicitado la primera solicitud,
aunque esa solicitud o la documentacion que la acompafe adolezcan de
algun defecto procesal o material o aunque la documentacion sea
insuficiente». Este precepto reproduce el apartado segundo del art. 10 LC,
y su ultimo inciso, en puridad, no es sino aplicacion de los efectos de la
litispendencia (art. 410 LEC).

133.- Por lo demas, los arts. 50 y 51 del Proyecto recogen lo dispuesto en
los arts. 10.4y 12 LC.

134.- Los arts. 52, 53 y 54 establecen las materias sobre las que la
jurisdiccion del juez es exclusiva y excluyente, en términos analogos a los
del art. 8 LC. Cabe, no obstante, hacer las siguientes observaciones:
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i)

i)

En la relacién de las materias se incluyen “/a determinacion del
caracter necesario de un bien o derecho para la continuidad de
la actividad profesional o empresarial del deudor” (ordinal
tercero) y "“la disolucion y liquidacion de la sociedad o
comunidad conyugal del concursado” (ordinal 5°). Estas
materias, que en rigor no son tales, se incardinan en el marco
de la competencia ordinaria del juez del concurso en orden a la
conservacion de la masa activa (cfr. art. 43.2 LC y 206-1° y 40
PTR), asi como en orden a establecer la composicion de la
masa activa en el concurso del deudor casado, cuando el
cényuge solicita la disolucién de la sociedad o comunidad
conyugal (arts. 77 LC y 125, 193 y 194 PTR). Por tanto, cabria
prescindir de su inclusién, en la medida en que son objeto de
tratamiento especifico en el concurso y en la ley concursal.

A las acciones de responsabilidad contra los administradores o
liquidadores, sean de hecho o de derecho, y contra los
auditores (art. 8-7° LC), se ahaden las dirigidas «[cJontra la
persona natural designada para el ejercicio permanente de las
funciones propias del cargo de administrador persona juridica y
contra la persona, cualquiera que sea su denominacion, que
tenga atribuidas facultades de mas alta direccion de la
sociedad cuando no exista delegacion permanente de
facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados
[...]». La inclusidén de esta precisidon respecto del sujeto frente a
guien se ejercita la accidén de responsabilidad se explica por la
necesidad de adecuar el ambito subjetivo de las acciones de
responsabilidad a lo dispuesto en el art. 236.4 y 5 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Sociedades de Capital.

En el ordinal segundo de este articulo se ha introducido la
precision de que la jurisdiccion del juez del concurso se
extiende a las ejecuciones «[rjelativas a créditos concursales o
contra la masa sobre los bienes y derechos del concursado o
que se integren en la masa activa, cualquiera que sea el
tribunal o la autoridad administrativa que la hubiera ordenado,
sin mads excepciones que las previstas en esta ley»;
puntualizacién que es oportuna, dentro de la finalidad de
aclarar y regularizar que conlleva la autorizacion legislativa,
por cuanto delimita las ejecuciones que quedan dentro del
ambito de la jurisdiccion del juez del concurso, y advierte de
aquellas que quedan al margen de ella.
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iv)

La mayor amplitud del art. 53 PTR, referido a la jurisdiccién del
juez del concurso en materia laboral, frente al art. 8-2° LC,
responde a la necesidad de aclarar, armonizar y coordinar el
contenido de este precepto con aquellos otros de los que se
deriva el contenido jurisdiccional del juez del concurso en
materia laboral, como el art. 64.1 LC, que se corresponde con
el art. 169 PTR. De este modo, y teniendo presente lo
dispuesto en el art. 86 ter 2 LOPJ, en los arts. 8.2°y 44,4 LCy
57 del Estatuto de los Trabajadores (ET), se indica que la
jurisdiccion del juez del concurso en materia laboral se
extiende a las acciones sociales que tengan por objeto la
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, el
traslado, el despido, la suspension de contratos y la reduccion
de jornada por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de
produccion que, conforme a la legislacion laboral y a lo
establecido en el texto refundido, tengan caracter colectivo, asi
como las que versen sobre la suspension o extincion de
contratos de alta direccién. Y se precisa a continuacién que la
suspensién de contratos y la reduccién de jornada tendran
caracter colectivo cuando afecten al nimero de trabajadores
establecido en la legislaciéon laboral para la modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo de caracter colectivo;
integracion normativa esta derivada de la interpretacidon
sistematica de las normas contenidas en la LOPJ, en la LC y en
el ET que ha de considerarse respetuosa con el marco que
habilita la autorizacién legislativa.

El art. 54 del PTR proviene, como se explica en la MAIN, del
art. 8.4° LC, al que da una nueva redaccién, introduciendo
mejoras técnicas. El apartado segundo desarrolla la previsidon
de este precepto de la LC relativa a la competencia del juez del
concurso para acordar la suspension de las medidas cautelares
adoptadas por otros tribunales y autoridades administrativas y
para solicitar su levantamiento, cuando considere que pueden
suponer un perjuicio para la adecuada tramitacion del
concurso, con la precision de que, para obtener el
levantamiento de las medidas acordadas, debera dirigirse al
organo que las haya dispuesto. Y se anade que, en caso de que
el requerido a tal efecto no atendiera de inmediato el
requerimiento, el juez del concurso planteara conflicto de
competencia. Respecto de esto Ultimo, conviene tener en
cuenta que el 6rgano requerido puede ser del mismo orden
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jurisdiccional -el orden civil-, por lo que, junto con los
conflictos de competencia regulados en los arts. 42 a 50 de la
LOP]J, han de considerarse las eventuales cuestiones de
competencia a que se refieren los arts. 51 y 52 de la misma
LOP]. Por otra parte, el precepto no alude a la suspension y
levantamiento de las medidas cautelares adoptadas por
arbitros en procedimientos arbitrales, debiendo entenderse en
todo caso el determinante y el sustantivo “/a adopcion”,
referidos a los arbitros, como /a solicitud al tribunal
competente de la adopcién de medidas cautelares previas o en
el curso de los procedimientos arbitrales, en los términos
previstos en el art. 722 LEC y en el art. 11.3 de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.

b) La administracion concursal (capitulo IT)

135.- El capitulo II del Titulo II del Texto proyectado contiene la regulaciéon
de la administracion concursal, recogiendo la que se contiene en el Titulo II
de la LC. Debe tenerse presente que el régimen de la administracidon
concursal se ha visto modificado por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre,
por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion vy
reestructuracion de deuda empresarial. Estas modificaciones afectaron al
sistema de administracion concursal, que se construye en base a la regla de
la unicidad, a los requisitos para ejercer como administrador concursal, que
se determinaran reglamentariamente, introduciendo la posibilidad de exigir
la superacion de pruebas o cursos especificos, y a la creacién de una
Seccién Cuarta, “de administradores concursales y auxiliares delegados”, en
el Registro Publico Concursal. Asimismo, se reformd el sistema de
designacién, que se sustenta en la previa inscripcién en la Seccidon Cuarta
del Registro y en la designacidn por turno, salvo excepciones, y se
modificaron los principios rectores del sistema de remuneracion de la
administracion concursal, incorporandose el principio de eficiencia para
garantizar que la remuneracion tenga en cuenta la calidad y los resultados
del trabajo de la administraciéon concursal.

136.- Las reformas introducidas por la Ley 17/2014 entraron en vigor al dia
siguiente de su publicacion en el BOE -es decir, el 2 de octubre de 2014-,
excepto el art. 27 LC, relativo a las condiciones subjetivas para el
nombramiento de administradores concursales, y el art. 34 LC, que regula
la retribucion de la administracion concursal, cuya vigencia queda diferida a
la aprobaciéon de su desarrollo reglamentario. Este ualtimo articulo fue
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modificado por la Ley 25/2015, que ademas introdujo los arts. 34 bis, 34
ter y 34 quater LC, por los que se revisé el sistema de remuneracion de la
administracion concursal, estableciendo la constitucion de una cuenta de
garantia arancelaria como instrumento para garantizar una remuneracion
minima en aquellos concursos con insuficiencia de masa, y que habra de ser
también objeto de desarrollo reglamentario, actualmente todavia en fase de
proyecto, que este d6rgano constitucional ha tenido ocasidon de informar
(informe sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla el
Estatuto de la Administracion Concursal, aprobado por acuerdo del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial de 22 de septiembre de 2015).

137.- En tanto no tiene lugar el desarrollo reglamentario previsto, se
establecen determinadas especialidades en el arancel de derechos de los
administradores concursales regulado en el Real Decreto 1860/2004
(disposicién transitoria tercera de la Ley 25/2015), y se establece un
régimen transitorio hasta que se apruebe reglamentariamente el sistema de
remuneracion con cargo a la cuenta de garantia arancelaria.

138.- Al introducirse en el proyectado texto refundido preceptos de la LC
afectados por ese diferimiento de vigencia, es evidente la necesidad de
coordinar el desarrollo del procedimiento de elaboracién normativa que ha
de dar lugar al Texto Refundido y el desarrollo reglamentario previsto en las
Leyes 17/2014 y 25/2015.

139.- Conviene recordar, en este punto, que en el informe sobre el Proyecto
de Real Decreto por el que se desarrolla el Estatuto de la Administracién
Concursal, que fue aprobado, como ha quedado indicado, por Acuerdo del
Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 22 de septiembre de 2015,
se recogian ciertas consideraciones acerca de la decisién del legislador de
llevar a cabo la reforma del régimen de acceso y designaciéon de la
administracion concursal y, en definitiva, de establecer un estatuto de la
administracion concursal profesionalizada y no corporativa, a través de una
deslegalizacion que no ha sido siempre bien entendida y aceptada. Como se
observaba en aquel informe, debe admitirse, en linea de principio, que la
regulacion de las condiciones esenciales de acceso a una profesion -y se
quiere que la administracidén concursal lo sea-, asi como sus limitaciones, ha
de quedar sometida a reserva legal de manera que sea la ley la que
determine unas y otras, en la medida en que se trata de requisitos que
afectan al ejercicio de la libertad individual de las personas, dejando a la
norma de rango infralegal el desarrollo de aquellas condiciones en sus
aspectos accesorios. Consecuentemente, tales condiciones y limitaciones
deberian haberse incorporado a la ley, y no haberse pospuesto a un ulterior
desarrollo reglamentario, como también deberian haberse incorporado a la
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ley los criterios de clasificacion de los concursos a efectos de la
determinacion de los requisitos para acceder al érgano de administracion
del concurso y de la designacion para el ejercicio del cargo.

140.- En aquel informe se alertaba de que, al no haberse hecho asi, la
norma reglamentaria proyectada que se informaba arrastraba un vicio que
se encontraba en su origen, en la propia nhorma que trataba de desarrollar,
y que se trasladaba a su propio contenido, en la medida en que abordaba
aspectos que deberian haber sido regulados por la ley, incurriendo en lo que
cabria calificar como un exceso tedrico de habilitacion reglamentaria y una
inadecuada deslegalizacion, o, desde otra perspectiva, una dejacion de las
competencias de la ley con el subsiguiente efecto que conlleva tal
deslegalizacion, puntualmente en orden a permitir ulteriores modificaciones
del régimen de condiciones y limitaciones para el acceso a la condicion de
administrador concursal por via de real decreto.

141.- Se advertia también de la necesidad de completar las carencias y
vacios de la norma que debe ser objeto de desarrollo reglamentario, y de la
necesidad de salvar las dudas interpretativas ya detectadas en la regulacion
introducida por la Ley 38/2011, principalmente en punto a las condiciones
que deben cumplir las personas juridicas para ser administradores
concursales y a la integracién en la administracidon concursal de los
profesionales con experiencia juridica y econdmica.

142.- Y se suscitaba al mismo tiempo la conveniencia de extender el
régimen de la administraciéon concursal, preferiblemente desde la ley, a
otros aspectos que afectan al estatuto de la administracion concursal, como
el establecimiento de un sistema de acreditacién periddica de los requisitos
exigidos, la configuracién de un codigo de conducta o de buenas practicas
elaborado por una comision especialmente creada al efecto, asi como un
régimen de supervision o control del adecuado cumplimiento de los
requisitos de idoneidad y de la actuacion de la administracion.

143.- No obstante aquellas consideraciones, que en gran medida revestian,
como se ve, un caracter de lege ferenda, se ha de tener presente que su
reflejo en el texto proyectado encuentra el obstaculo que representan los
limites de la habilitacidén legislativa, por muy ampliamente que se conciba;
por lo que no cabe sino dejar constancia de ellas, en trance, como ahora
sucede, de emitir informe sobre el proyecto de texto refundido que se ha
sometido a la consideracion de este drgano constitucional.

144.- Por otra parte, se ha de tener en cuenta que las referencias hechas
en la LC a “os administradores concursales” han de entenderse hechas a “/a
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administracion concursal”, segun establece la disposicion final primera de la
Ley 38/2011.

145.- El régimen de nombramiento de la administracién concursal que
contiene el texto proyectado (seccidon 12 de este capitulo II) se atiene, por
tanto, al sistema de administraciéon concursal Unica —un Unico administrador
concursal, persona fisica o juridica- como regla general (art. 57, en relacion
con el art. 27.1 y 2.LC), y mantiene la excepcién prevista en el art. 27.7 LC
para aquellos concursos en que exista una causa de interés publico que
justifique la designacion por el juez del concurso, de oficio o a instancia de
un acreedor de caracter publico, de un segundo administrador,
nombramiento que habrda de recaer en una Administracién publica
acreedora o una entidad de Derecho publico acreedora vinculada o
dependiente de la anterior. La representacion de la Administracion publica o
de la entidad vinculada en estos casos corresponde al empleado publico con
formacién universitaria de licenciado o graduado que aquellas designen, y
que tenga «[fJlormacion en el ambito juridico o econdmico». El
prelegislador, con esta Ultima condicidon, estd ampliando el ambito de la
representaciéon de la entidad de Derecho publico en el ejercicio de las
funciones de administrador concursal, pues el art. 27.7 LC dispone que la
representacién debera recaer en empleado publico con la indicada titulacion
universitaria «[gJue desempefe sus funciones en el ambito juridico o
econdmico», condicidon esta que viene referida a su actividad y no solo a su
formacion, lo que asegura en mayor medida la eficiencia en el desempeiio
de las funciones propias de la administracién concursal. Se sugiere, por
tanto, que el proyectado art. 63.3 se atenga a la redaccién del art. 27.7 LC
en este particular.

146.- La prevision del art. 27.8 LC, relativa a los casos de concursos
conexos y acumulados, en los que el juez del concurso podrda nombrar,
“cuando resulte conveniente” -no “en la medida en que ello resulte
posible”, como dice el art. 27.8 LC, correccion técnica que es adecuada,
para eludir expresiones redundantes- una administracién concursal Unica,
gue en el caso de la acumulacién de concursos, ha de recaer en una de las
administraciones concursales ya existentes, se recoge en el art. 59. La
previsidn de la designacion de auxiliares delegados en los concursos
conexos se traslada, por su parte, al art. 76 PTR, clarificando el caracter
obligatorio de la designacion.

147.- El art. 60 abre la subseccion relativa al requisito de la inscripcidén en
el Registro publico concursal, y si bien puede inducir a error su enunciado -
“caracter obligatorio de la inscripcion”-, se limita en puridad a reproducir el
mandato del art. 27.2 LC, que dispone que Unicamente podran ser



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

designadas como administrador concursal las personas fisicas o juridicas
que figuren inscritas en la seccién cuarta del Registro Publico Concursal. El
apartado segundo de este art. 60 incorpora una mejora técnica a la hora de
articular el requisito de la disposicion del inscrito a ejercer las labores de
administrador concursal en el ambito de la competencia del juez del
concurso, de manera que ahora se establece, de forma mas correcta, que
«[E]n la solicitud de inscripcion en el Registro o después de haberse
practicado esta, la persona interesada debera hacer constar en qué ambito
territorial esta dispuesta a ejercer las labores de administrador concursal»,
lo que, por lo demas, cohonesta con lo establecido en el art. 27.5 LC.

148.- El art. 61, por su parte, relativo a los requisitos para la inscripcion,
recoge la remisién al desarrollo reglamentario prevista en el art. 37.3 LC, y
la referencia a la titulacidon requerida, a la experiencia a acreditar y a la
realizacidn o superacién de pruebas o cursos especificos. Recoge también la
distincion entre concurso de tamafo pequefo, mediano y grande, y la
remision a la determinacién reglamentaria de las caracteristicas que
permitan definir el tamafo del concurso. Y se contempla asimismo la
posibilidad de la exigencia reglamentaria de requisitos “adicionales” para
ser designado administrador concursal en concursos de gran tamafo, lo que
no se compadece bien con el tenor del art. 27.3 in fine, que permite que en
el desarrollo reglamentario se puedan exigir «[rjequisitos especificos para
ejercer como administrador concursal en concursos de tamafo medio y
gran tamano», quedando también para el ulterior desarrollo reglamentario
la determinacién de las caracteristicas que permitan definir el tamafio del
concurso.

149.- Respecto del nombramiento, la representacidon de la persona juridica
administradora concursal, las incompatibilidades y prohibiciones, el deber y
el régimen de aceptacién, la expedicidon y entrega de la credencial, la
inhabilitacién por falta de comparecencia, por falta de cobertura o de
aceptacion, y de la renuncia (arts. 62 a 71, incluidos), cabe hacer las
siguientes observaciones:

i) La designacién ha de recaer en la persona natural o juridica
inscrita que, no solo corresponda por turno correlativo, sino que
haya declarado su disposicion a ejercer las funciones de la
administracion concursal en el ambito territorial correspondiente
al juez del concurso.

i) Al aceptar la persona juridica el cargo de administrador concursal
deberd comunicar la identidad de la persona natural que haya de
representarla y asumir la direccion en el ejercicio de las funciones
propias del cargo.
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iii) Al tratar de las prohibiciones para el nombramiento de
administrador concursal (art. 65), el texto proyectado introduce -
apartado segundo del art. 65- una prohibicién que, en rigor, no
opera para la designacion de administrador concursal persona
juridica, sino para la designacién de representante de esta para
ejercer, como tal representante, las funciones del cargo, lo que,
por lo tanto, afecta a la representacion de la persona juridica y no
a la aptitud de esta Ultima para ser designada administradora
concursal. El precepto, por lo demas, resulta innecesario cuando
en el apartado cuarto del art. 63 se prevé que «[A]l representante
de la persona juridica nombrada administradora concursal le sera
de aplicacion el mismo régimen de incompatibilidades,
prohibiciones, recusacion,  separacion 'y  responsabilidad
establecido para los administradores concursales».

iv) Se echa en falta, por otra parte, la prohibicidon consistente en la
vinculacién personal o profesional (art. 28.3, en relacion con el
art. 93 LC), que opera para la designacion de administradores
concursales en un mismo concurso en los excepcionales casos de
administracion dual, dejando a salvo a las personas juridicas
inscritas. Tampoco se ha recogido la prohibiciéon relativa a los
expertos independientes que hubiesen emitido el informe a que se
refiere el art. 74 bis 4 de la LC, en relacion con un acuerdo de
refinanciacién que hubiera alcanzado el deudor antes de Ia
declaracidn de concurso (art. 28.5 LC).

150.- El texto proyectado dedica una subseccién a la recusacién de la
administracion concursal, desarrollando en tres articulos (arts. 72, 73 y
74) las previsiones del art. 31 LC. Asimismo, dedica la subseccién quinta a
los auxiliares delegados, recogiendo las previsiones del art. 31 LC. Respecto
del régimen proyectado aplicable a estos ultimos se advierte que, entre los
casos en los que el nombramiento de un auxiliar delegado sera obligatorio
(art. 76), no se contempla el de concursos de empresas de gran dimension
(art. 31.1-2° LC). Por otra parte, al tratar de la retribucidon de los auxiliares
delegados (art. 78), se atiende al supuesto ordinario de administracion
concursal Unica, pero no al supuesto excepcional de administraciéon
concursal dual, respecto del que debe establecerse que, como indica el art.
31.2 LC, la retribucién sera en proporcion a la correspondiente a cada uno
de los administradores concursales, salvo que el juez expresamente
acuerde otra cosa. En este punto cabe incidir en que de lo dispuesto en los
arts. 77 y 78 PTR se desprende que la retribucidn de los auxiliares
delegados correrd a cargo del administrador concursal en todo caso, incluso
en aquellos supuestos de nombramiento obligatorio, lo que puede entrar en
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colisién con el tenor del art. 31.2 LC, que se refiere a los casos en los que el
juez concede la autorizacidon para designar a los auxiliares delegados
solicitada por la administracidon concursal por razén de la complejidad del
concurso, conectandose, por tanto, con el primer inciso del apartado 1 de
este mismo articulo, y no con el relativo al nombramiento obligatorio de los
auxiliares delegados. Adviértase que, segun cierta doctrina de las
Audiencias Provinciales, en los casos de nombramiento obligatorio la
retribucion de los auxiliares delegados sera con cargo a la masa.

151.- El texto proyectado no contiene la enumeracién de las funciones de la
administracion concursal que, con caracter enunciativo, se recoge en el art.
33 LC. Esta omisidon no se explica suficientemente en la MAIN, siquiera sea
por la razén, que puede entenderse implicita, de que tal enumeracion
resulta innecesaria en la medida en las diversas funciones, ya de caracter
procesal, ya las propias del deudor o de sus 6rganos de administracion, ya
las especificas en materia laboral, bien las propias de informe y evaluacién,
bien las de realizacién de valor y liquidacidn, bien, en fin, las de secretaria o
cualquier otra atribuida por las leyes, se encuentran recogidas en los
diferentes preceptos de la LC o de otras leyes. No obstante lo cual, el
prelegislador deberia respetar el actual contenido normativo y trasladar al
texto proyectado el tenor del art. 33 LC, o explicar en la MAIN la razén por
la que ha prescindido de incorporar en el texto proyectado el contenido de
dicho precepto.

152.- El art. 35 de la LC, relativo al ejercicio del cargo de administrador
concursal, se recoge en los proyectados arts. 80 a 83, incluidos, agrupados
bajo una seccidn con el mismo enunciado "Del ejercicio del cargo”, que da
paso a la seccién tercera, relativa a la retribucion de la administracion
concursal (articulos 84 a 93, incluidos), en la cual se recoge el contenido
del art. 34 LC.

153.- Respecto del régimen retributivo de la administracidon concursal, cabe
reseflar que la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo ha
incidido en la potestad del juez del concurso para adecuar la retribucion a la
actividad realmente desarrollada (cfr. STS 3150/2016, de 5 de julio de
2016, ECLI:ES:TS:2016:3150), y en que la retribucidn no se vincula
automaticamente al hecho de la aceptacién del cargo, sino al desarrollo de
las funciones atribuidas y, en definitiva, a la prestacién efectiva de las
mismas (SSTS 2618, 2628 y 2635/2016, de 8 de junio de 2016,
ECLI:ES:TS:2016:2618; ES:TS:2016:2628; y ES:TS:2016:2635).

154.- En particular, al entrar en el andlisis del régimen recogido en el texto
proyectado, se ha de significar que, al enunciar la regla de eficiencia (art.
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86-323), se reproduce en esencia lo dispuesto en el art. 34.2 d) LC, con lo
gue se esta reiterando de ese modo su defectuosa formulacion, pues se ha
reprochado al legislador que con ella se hace dudar de la eficacia misma del
principio que encierra, en la medida en que parece concebida mas que a
premiar la eficiencia, a castigar la ineficiencia. Es aconsejable que, al
enunciarla, se comience por indicar que la retribucidon de la administracién
concursal se devengara conforme se vayan cumpliendo las funciones que le
corresponden, tal y como hace la letra d) del art. 34.2 LC.

155.- Con independencia de lo anterior, se advierte que el prelegislador, al
formular la regla, no se ajusta totalmente al precepto de la LC. En esta, la
reduccién de la retribucidn con base en el principio enunciado se contempla
en términos potestativos en los casos de incumplimiento de las obligaciones
de la administracion concursal, retraso atribuible a la administracién
concursal en el cumplimiento de sus obligaciones o por la calidad deficiente
de sus trabajos.

156.- Y se considerara, en todo caso, que la calidad del trabajo es
deficiente, y debera reducirse la retribucion, salvo que el juez, atendiendo a
circunstancias objetivas o a la conducta diligente del administrador,
resuelva lo contrario, cuando la administracién concursal incumpla cualquier
obligacion de informacidon a los acreedores, cuando exceda en mas de un
cincuenta por ciento cualquier plazo que deba observar o cuando se
resuelvan impugnaciones sobre el inventario o la lista de acreedores en
favor de los demandantes por una proporcién igual o superior al diez por
ciento del valor de la masa activa o de la masa pasiva presentada por la
administracion concursal en su informe, caso este Ultimo en que la
retribucidn se reducira al menos en la misma proporcién.

157.- El texto proyectado, en cambio, limita la reduccién de la retribucién
en todo caso —es decir, al margen de la facultad discrecional del juez- al
retraso que exceda en mas de la mitad del plazo que deba observar la
administracion concursal, y a la resolucién de impugnaciones sobre el
inventario o la relacion de acreedores en favor de los demandantes en
proporcion igual o superior al diez por ciento del valor del inventario
provisional o del importe de la relacién provisional de acreedores
presentada por la administraciéon concursal, aplicando en este Ultimo caso la
misma regla proporcional establecida en el ultimo inciso del art. 34.2 d) LC.
Sin embargo, deja al margen de la reduccién obligatoria el incumplimiento
de cualquier obligacion de informacién a los acreedores, que pasa a integrar
los supuestos que autorizan al juez del concurso a reducir la retribucién. Se
degrada de este modo la relevancia de la obligaciéon incumplida, que en la
ley vigente presenta una virtualidad maxima, al anudar a su incumplimiento
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la indefectible consecuencia de la reduccién de la retribucidn, contemplada
sin embargo en términos potestativos respecto del incumplimiento de otras
obligaciones.

158.- Por otro lado, la precisién contenida en el proyectado art. 87, relativo
a la cuantia de la retribucién y al vencimiento del crédito, por cuya virtud
«[e]l devengo del crédito se producira al vencimiento de cada uno de los
plazos», constituye una aclaracién que se limita a precisar una
consecuencia consustancial a la fijacion de los plazos en que la retribucién
ha de ser satisfecha. Y la publicacién del auto por el que se fije o modifique
la retribucion en el Registro Publico Concursal (art. 34.5 LC) pasa a estar
prevista en el art. 560-4° del texto proyectado.

159.- Los arts. 91, 92 y 93 PTR contienen las previsiones de los arts. 34
bis, ter y quater LC relativas a la apertura, el régimen y la dotacién de la
cuenta de garantia arancelaria, limitdndose el prelegislador a
reestructurarlas. Se advierte, no obstante, que ha omitido la previsién del
desarrollo reglamentario sobre el régimen de distribuciéon de la cuenta de
garantia arancelaria, omision que no se justifica por el hecho de que esté en
tramitacion el proyecto de Real Decreto que desarrolla el estatuto de la
administraciéon concursal.

160.- La seccion cuarta de este capitulo II desarrolla, en los arts. 94 a 99
del texto proyectado, el régimen de responsabilidad de los administradores
concursales y auxiliares delegados que se contiene en el art. 36, respecto
del que, sin embargo, introduce en el art. 98.2 la regla del plazo —anual- de
prescripcién de las acciones individuales de responsabilidad que puedan
corresponder al concursado, a los acreedores o terceros por actos u
omisiones de aquellos, y la regla de su computo a partir del momento en
gue el actor hubiese tenido conocimiento del dafio o perjuicio por el que
reclama, y en todo caso, desde que los administradores concursales o los
auxiliares delegados hubieran cesado en su cargo. Es esta una norma que
se acomoda al plazo de prescripcion de las acciones de responsabilidad
extracontractual y a su computo establecido con caracter general en el art.
1968-2° CC, con la clausula de cierre que representa la fijacion del término
inicial del cdmputo del plazo en la fecha de cese de los administradores
concursales o los auxiliares delegados.

161.- La seccion quinta de este capitulo II, relativo a la separacion y
revocacion de los administradores concursales y delegados auxiliares, cierra
este capitulo y con él, también el Titulo II. Da una nueva estructura a los
arts. 37, 38 y 39 LC, recogiendo su contenido. Unicamente cabe advertir
sobre la conveniencia de que en el art. 103 PTR, que versa sobre los
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recursos procedentes y la legitimacion para recurrir las resoluciones sobre
el nombramiento, revocacién y cese de los administradores concursales y
auxiliares delegados, se incluya en su enunciado el sustantivo “Recursos”,
para adecuarlo al contenido completo del precepto.

TITULO III. LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE CONCURSO

a) Los efectos sobre el deudor (capitulo I)

162.- El texto proyectado articula diferenciadamente, a través de las
correspondientes secciones de este capitulo, los efectos sobre el concursado
en general, los efectos sobre su capacidad procesal, los efectos especificos
sobre la persona natural, los efectos especificos sobre la persona juridica vy,
finalmente, los deberes de colaboracion del concursado.

163.- Abre el capitulo la regulacidn de los efectos sobre las comunicaciones,
la residencia y la libre circulacién del concursado (art. 105), que se remite,
como hace el art. 41 LC, a la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la
reforma concursal.

164.- Respecto de los efectos sobre las facultades patrimoniales del
concursado, el proyecto (art. 106) mantiene, como no podia ser de otra
manera, el doble sistema de limitacién de las facultades patrimoniales del
deudor, a través de la intervencidon de la administracidn concursal, en el
caso de concurso voluntario, y de la sustitucidon-suspensién, en el caso de
CONCUrso necesario.

165.- El art. 107 determina el ambito objetivo de la limitacidon o suspension
de facultades con referencia a los bienes y derechos integrados o que se
integren en la masa activa y a la asuncién, modificacion o extincion de
obligaciones y, en su caso, al ejercicio de las facultades que corresponden
al deudor en la sociedad o comunidad conyugal.

166.- La referencia a la masa activa, antes que al patrimonio del
concursado, y a la asuncion, modificacion y extincion de obligaciones, define
mas adecuadamente el marco objetivo sobre el que ha de operar la
intervencion o la suspension de facultades, y es acorde con lo dispuesto en
los arts. 40.6 y 43 LC. Debe tenerse en cuenta que, conforme reitera la
jurisprudencia, la autorizacion en los casos de intervencidon no es precisa
para actos de disposicion o gravamen anteriores a la declaracion de
concurso, lo que se ha predicado de la constitucién de una hipoteca con
anterioridad a la declaracion de concurso, inscrita con posterioridad (STS,
Sala Primera, de 7 de noviembre de 2017, ECLI:ES:TS:2017:3918),
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debiendo quedar debidamente acreditada tal circunstancia. La referencia a
"la asuncidn, modificacion o extincion de obligaciones”, puede resultar, sin
embargo, dificil de armonizar con los efectos sobre las facultades
patrimoniales —de administracidon y disposicion- en caso de intervencion o
de suspension. Pudiera ser mas acertado aclarar que, por virtud de aquellos
efectos, el concursado quedara limitado o privado de contraer, modificar o
extinguir obligaciones por si mismo, y precisar que estas habran de tener
naturaleza patrimonial y recaer sobre bienes o derechos integrados en la
masa activa.

167.- Es oportuna, en cambio, la redaccién del inciso final del apartado
primero de este articulo, que corrige la errénea diccién del art. 40.6 LC,
quedando ahora como sigue: «[y], en su caso, al ejercicio de las facultades
que correspondan al deudor en [y no de, como dice el art. 40.6 LC] »

168.- Por otra parte, la conservacién de la facultad de testar (art. 40.6,
ultimo inciso, LC) se ha de entender sin perjuicio de los efectos del concurso
sobre la herencia.

169.- La infraccidn del régimen de limitaciéon o suspensién de facultades se
resuelve mediante la anulacion del acto infractor a instancia de la
administracion concursal, salvo que esta los hubiese convalidado o
confirmado (art. 109.1 PTR), estando autorizado cualquier acreedor y
quien haya sido parte en la relacidon contractual afectada por la infraccion
para requerir a la administracion concursal a fin de que se pronuncie acerca
del ejercicio de la correspondiente accion o de la convalidacion o
confirmacion del acto (art. 109.2), en los mismos términos en que se
expresa el art. 40.7 LC, que, recuérdese, supuso un sustancial cambio
respecto de la anterior legislacion concursal, con relacién a la cual la
jurisprudencia habia interpretado que los actos realizados por el quebrado
eran nulos de pleno derecho, sin posibilidad de confirmacion o
convalidacion.

170.- Desde sectores autorizados de la doctrina se habia puesto de relieve
la falta de regulacion en la LC del pago o cumplimiento de la prestacion por
el deudor del concursado en los concursos sin elemento de extranjeria (para
los concursos con elementos internacionales se contiene en los arts. 216 y
225 LC), de forma que quedaba abierta la duda acerca de si estos actos
estaban sujetos al régimen del art. 40.7 LC, por cuanto la aceptacién del
pago, con el consiguiente efecto liberatorio, es un acto de administracion y
disposicidon del concursado. Habitualmente se ha acudido a las normas del
Cddigo Civil que regulan el pago o cumplimiento de las obligaciones, en
particular al art. 1165 CC, conforme al cual no sera valido el pago hecho al
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acreedor por el deudor después de habérsele ordenado judicialmente la
retencién de la deuda, debiendo servir el auto de declaracién de concurso
como instrumento de notificacion a estos efectos.

171.- El texto proyectado se ha hecho eco de ese vacio normativo, y en el
art. 110 dispone que «[E]l pago realizado al concursado solo liberara a
quien lo hiciere si, al tiempo de efectuar la prestacion, desconocia la
declaraciéon de concurso. Se presume el conocimiento desde la publicacion
de la declaracion de concurso en el Boletin Oficial del Estado». De este
modo, se resuelve la cuestién desde la perspectiva del efecto liberatorio del
pago, sirviendo la publicidad del auto de declaracién del concurso como
instrumento que surte los efectos de la orden de retencidon de la deuda; de
manera que se encuentra implicito en el precepto que el deudor, que
ignorante de la declaracion de concurso efectia el pago, se vera liberado de
la obligacion sin necesidad de autorizacién, confirmacién o convalidacion de
la administracion concursal, debiendo acreditar tal desconocimiento,
desvirtuando la presuncion de conocimiento anudada a la publicidad de la
declaracién del concurso.

172.- El prelegislador, por tanto, ha introducido una regla que colma una
laguna apreciada en la regulacidn vigente, incorporando las reglas
contenidas en los arts. 216 y 225 LC (arts. 736 y 746 PTR), y que entronca
con el principio del efecto liberatorio del pago realizado de buena fe (art.
1164 CC), asi como, en el reverso del principio, con la regla del art. 1165
CC, que contempla, en esencia, un supuesto de pago que no seria de buena
fe. Su inclusidn, por tanto, responde a la finalidad de completar la
regulacion vigente a partir de los principios y reglas que disciplinan el pago
o cumplimiento de la obligaciéon y sus efectos solutorios contenidos en el
Cddigo Civil. Desde ese entendimiento, y atribuyendo a la actuacion
integradora del prelegislador en este punto una funcién armonizadora y
aclaratoria, cabe considerar que el precepto queda dentro de los limites de
la autorizacidon para la refundicién normativa. No obstante, permanece la
duda acerca de si cabe que, mediante la convalidacién o confirmacién del
pago por la administracidon concursal, puedan atribuirse efectos liberatorios
al realizado con conocimiento de la declaracion del concurso.

173.- El art. 44 LC, relativo a la continuacién del ejercicio de la actividad
profesional o empresarial del concursado, se desdobla en los articulos 111
a 114, ambos inclusive, del texto proyectado.

174.- La opcion legislativa de la continuidad de la actividad es coherente
con una administracion dindmica de la masa activa del concurso y con su
mejor conservacion. Este sistema de continuidad de la actividad profesional
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o empresarial se implementa a través del régimen de autorizacion, con
caracter general, en caso de intervencién, para realizar aquellos actos u
operaciones propios del giro o trafico de aquella actividad que, por razén de
su naturaleza o cuantia, puedan ser realizados por el concursado o por sus
apoderados (art. 112 PTR); y, en caso de suspension, con las medidas que
adopte la administracién concursal que sean necesarias para tal continuidad
de la actividad (art. 113). Tales medidas se conciben como excepciones
respecto del régimen general de autorizacion judicial para la realizacién de
los actos de enajenacidn o gravamen hasta la aprobacion judicial del
convenio o la apertura de la fase de liquidacion (art. 43.2 LC y arts. 204,
205 y 206 PTR). Y en ese marco normativo proclive a la continuidad de la
actividad profesional o empresarial constituye también una excepcién el
cierre de oficinas y establecimientos y el cese o la suspension, total o
parcial, de la actividad empresarial acordada por el juez, a solicitud de la
administracion concursal, previa audiencia del concursado y, si existieran,
de los representantes de los trabajadores (art. 114 PTR y art. 44.4 LC); si
bien cabria considerar, en caso de intervencién, y sin exceder del marco de
la habilitacion normativa, la conveniencia de permitir también al deudor
solicitar al juez la adopcién de estas medidas.

175.- Cabe sugerir, no obstante, la modificacién del enunciado del art. 112,
que reza: ‘“Intervencién del ejercicio de la actividad profesional o
empresarial”, pues, en rigor, la intervencion recae sobre las facultades de
administracion y disposicion en el ejercicio de tales actividades, y no en
estas mismas; y ademas, porque no se corresponde con el contenido del
precepto, que establece una autorizacién general, en casos de intervencion,
para la realizacion de aquellos actos u operaciones propios del giro o trafico
de aquella actividad que, por razén de su naturaleza o cuantia, puedan ser
realizados por el concursado o por sus apoderados.

176.- Los arts. 115 a 118, ambos incluidos, desarrollan las disposiciones
del art. 46 LC, relativo a la formulacién de las cuentas anuales del deudor, y
las complementan con una regla dirigida a la formulacion de las cuentas de
la persona juridica concursada, en caso de suspension de facultades, por la
administracion concursal (art. 116.2), y a la presentacién de las
declaraciones y autoliquidaciones tributarias, bien en caso de intervencion,
bien en caso de suspension (art. 118), en lo que no es sino mera concrecion
de las reglas generales sobre las facultades patrimoniales del deudor en uno
y otro caso.

177.- El texto proyectado reordena y da una nueva ubicacion a la regulaciéon
de los efectos del concurso sobre el ejercicio de acciones del
concursado, que aparece agrupada en una seccion referida a los efectos
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[del concurso] sobre la capacidad procesal del concursado. Regula, en
primer término, la capacidad procesal del concursado en caso de
intervencion (art. 119), que requiere de la autorizacion -término distinto
del de “conformidad” que emplea el art. 54.2 LC- de la administraciéon
concursal para presentar demandas e interponer recursos, a lo que ahora se
afiade «[pJjara [...] desistir, allanarse total o parcialmente y transigir litigios
cuando la materia litigiosas pueda afectar a la masa activa».

178.- El empleo del término “autorizacién” responde a la necesidad de
armonizar las expresiones utilizadas en el art. 51.3 LC, respecto de los
efectos del concurso, en caso de intervencidon, sobre la capacidad del
concursado en punto a los procedimientos en curso, y en particular para
desistir, allanarse y transigir litigios cuando la materia litigiosa pueda
afectar al patrimonio concursal -necesitard de la autorizacion de la
administracion concursal-, y en el art. 54.1 LC, que con relacidn al ejercicio
de acciones acude al término “conformidad”. Es razonable, en estos casos
de intervencién, someter al régimen de la autorizacion de la administraciéon
concursal tanto el ejercicio de acciones y la interposicidn de recursos, como
los actos de disposicion sobre el objeto del proceso ya iniciado.

179.- Por otra parte, no estd de mas recordar que, segun pacifica
jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, con cita de referentes
jurisprudenciales, se ha considerado que la omision de la aportacion de la
autorizacién de la administracion concursal constituye un defecto
subsanable.

180.- El art. 120 PTR reformula las reglas de los arts. 51.2 y 54.1 LC para
el caso de suspension de facultades del concursado. Conforme al art. 51.2
LC, en estos casos,«[lJa administracion concursal, en el ambito de sus
competencias, sustituira a este [al deudor concursado] en los
procedimientos judiciales en tramite, a cuyo efecto el Secretario judicial le
concedera, una vez personada, un plazo de cinco dias para que se instruya
en las actuaciones, pero necesitara de la autorizacion del Juez del concurso
para desistir, allanarse, total o parcialmente, y transigir litigios [...]»; y el
art. 54.1 LC dispone para esos mismos casos que <«/[c]orrespondera a la
administracion concursal la legitimacion para el ejercicio de las acciones de
indole no personal. Para el ejercicio de las demas acciones comparecera en
juicio el propio deudor, quien precisaréa la conformidad de los
administradores concursales para interponer demandas o0 recursos,
allanarse, transigir o desistir cuando la materia litigiosa pueda afectar a su
patrimonio».
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181.- El proyectado art. 120, en su apartado primero, establece que, en
caso de suspension, <«[cJorresponderda a la administracion concursal la
presentacion de demandas y la interposicion de recursos en interés del
concurso»; precepto que se complementa con los contenidos en los dos
apartados siguientes, relativos, en un caso, a los procedimientos judiciales
en tramite a la fecha de la declaracion del concurso, en los que la
administracion concursal sustituird al concursado, salvo que se traten de
procedimientos civiles en que se ejerciten acciones de indole personal -en
cuyo caso mantendra el deudor concursado la capacidad procesal-, y en
otro caso, a los procedimientos civiles que se inicien después de la
declaracidn del concurso en que se ejerciten acciones de indole personal, en
los que el concursado mantendra su capacidad procesal, si bien necesitara
la autorizacion de la administracion concursal para presentar demandas e
interponer recursos y realizar actos de disposicion sobre el objeto del
proceso.

182.- Se advierte, por una parte, que el prelegislador elude el empleo del
término legitimacion, y ello puede ser correcto: en rigor, la sustitucidon del
deudor por la administracion concursal afecta a la capacidad procesal de
aquel, y esta actla en representacion de la masa activa (cfr. art. 7.5 LEC,
en relaciéon con el art. 6.1-4° de la misma ley), actuando en interés de la
masa activa por derechos ajenos (del concursado) en un especifico
supuesto de sucesion procesal.

183.- Por otra parte, al reformular el contenido de los arts. 51.2 y 54.1 LC,
el prelegislador corre el riesgo de introducir mas oscuridad que claridad, y
de lograr el efecto contrario al que ha de estar orientada la técnica de la
refundicion normativa. Al enunciar la regla del apartado primero del art.
120 desconectada de las recogidas en los apartados siguientes, puede dar
lugar a que se entienda que la sustitucidon de la administracidon concursal en
la capacidad procesal del concursado se produce para cualquier
procedimiento y para el ejercicio de cualesquiera acciones y para la
interposicion de cualesquiera recursos, cuando en la formulaciéon del art.
54.1 solo se contempla esa sustitucion para el ejercicio de acciones de
indole no personal, y respecto de los procedimientos que se inicien con
posterioridad a la declaracién del concurso. El prelegislador no ha
prescindido enteramente de esta expresidén -"acciones de indole personal” o
“acciones personales”-, pues acude a ella en los siguientes apartados del
articulo. Acaso el empleo del complemento “en interés del concurso”
pretende clarificar que esa sustitucion tiene lugar respecto de acciones de
contenido patrimonial directo, por afectar al patrimonio del concursado,
dejando fuera de ella acciones que afecten a sus derechos de Ia
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personalidad o a las relaciones familiares o conyugales que carezcan de
incidencia en el concurso o afecten exclusivamente a la esfera de los
derechos de deudor.

184.- Y por otra parte, esta reformulacién de los arts. 51.2 y 54.1 LC ofrece
un resultado un tanto confuso e incompleto, pues respecto de los
procedimientos en tramite a la fecha de declaracién de concurso rige, en la
regulacion vigente, la regla de la sustitucién del concursado por la
administracion concursal, continuando tras la sustitucion aquellos respecto
de los que, por interés del concurso, no se haya provocado, con la debida
autorizacién judicial, su terminacién por desistimiento, allanamiento
transaccion; vy ello sin perjuicio de las facultades del concursado en orden a
mantener su representacién y defensa separada, en los términos previstos
en el segundo parrafo del art. 51.2 LC, y en el proyectado art. 121. Y si en
el art. 120.2 PTR se mantiene la misma regla de la sustitucion, con
excepcion de los procedimientos civiles en que se ejerciten acciones de
indole personal -lo que puede resultar coherente con la sustitucion vy
prosecucion de los procedimientos limitadas a los casos que proceda “en
interés del concurso”-, queda desconectada de ella la relativa a la necesidad
de autorizacién judicial para disponer del objeto de los procedimientos
iniciados antes de la declaracidon del concurso, que ahora se recoge en el
apartado cuarto del art. 120 PTR, cuando lo adecuado seria mantener un
tratamiento conjunto del régimen de los procedimientos en tramite, en
evitacidon de esfuerzos interpretativos. Se advierte, ademas, que no se
contempla el traslado al deudor y a las partes personadas a los efectos de
ser oidas con relacién a la solicitud de la administracién concursal para
desistir, allanarse o transigir, tal y como prevé el art. 51.2 LC.

185.- Por lo demas, en los procedimientos en tramite en los que se
ejerciten acciones de indole personal falta la previsién acerca de la
necesidad de autorizacién de la administracién concursal para llevar a cabo
actos de disposicidon sobre el objeto del proceso y para interponer recursos,
gue, en cambio, si se contiene respecto de los procedimientos que se inicien
con posterioridad a la declaracién del concurso en los que se ejerciten
acciones de indole personal, cuando el tenor del art. 54.1 LC predica dicha
autorizacién con caracter general respecto del ejercicio de acciones de
indole personal que puedan afectar al patrimonio del concursado; omisién
que, si bien puede explicarse por razén de la sustitucion del concursado en
los procedimientos en curso cuya prosecucién resulte oportuna “en interés
del concurso”, pudiera resultar oportuna su explicacién, para mejor
inteligencia de los preceptos objeto de reformulacidon y de aquel que lleva a
cabo su refundicidn.
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186.- El art. 121 PTR, por su parte, reproduce el precepto del segundo
inciso del art. 51.2 LC relativo al mantenimiento de la representacion y
defensa separadas por el concursado, y el art. 122 la legitimacion
subsidiaria de los acreedores en los términos del art. 54.4 LC.

187.- Debe llamarse la atencién en el hecho de que el art. 121 PTR no
contiene una regla equivalente a la del art. 54.3 LC, que dispone que «[E]/
deudor podra personarse y defenderse de forma separada en los juicios que
la administracion concursal haya promovido. Las costas que se impusieran
al deudor que hubiera actuado de forma separada no tendran la
consideracion de deudas de la masa». Esta omision hace que, vista la
redaccion del proyectado art. 121 -que se refiere a los procedimientos en
tramite-, se vea reducida la facultad del deudor en relacidon con la que le
reconoce la ley vigente; por lo que se sugiere la reformulacidn del contenido
del art. 121 PTR para dar cabida en su totalidad a la regla contenida en el
art. 54.3 LC.

188.- El texto proyectado regula a continuaciéon los efectos especificos
sobre la persona natural, que se concretan en el derecho a alimentos
(art. 123), el deber de alimentos (art. 124) y el derecho a solicitar la
disolucidon conyugal (art. 125). Se reestructura de ese modo el art. 47 LC
respecto del derecho al percibo de los alimentos y el deber de prestacion
con cargo a la masa activa. Se advierte que, al tratar del ejercicio de la
accion de reclamacion de alimentos por personas distintas del concursado,
su coényuge y descendientes bajo su potestad, o pareja de hecho inscrita en
la que concurran pactos expresos o tacitos o hechos concluyentes de la
inequivoca voluntad de constituir un patrimonio comun, se ha omitido la
autorizacién del juez del concurso para ejercitar la accion, autorizaciéon que,
sin embargo, puede considerarse implicita en la resolucién del juez del
concurso sobre su procedencia y cuantia.

189.- Conviene retener que el art. 47.2 LC se complementa con el art.
84.2-4° LC, conforme al cual, si la obligacién de prestar alimentos se ha
impuesto al concursado por resolucion posterior al concurso por el juez
competente para conocer de los procesos a que se refiere el titulo I del
Libro IV de la LEC, los créditos que se devenguen son créditos contra la
masa que se satisfacen con cargo a ella en toda la extension que haya
fijado la resolucién judicial, como también lo seran los fijados en resolucién
anterior que se devenguen con posterioridad a la declaracion del concurso.
Por tanto, los alimentos derivados de los procedimientos matrimoniales, de
capacidad y menores son siempre contra la masa, con independencia de
que se hayan establecido por resolucion judicial posterior a la declaracion
del concurso, o se hayan devengado con posterioridad a este momento con
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origen en una resolucidn anterior; en tanto los que derivan de resoluciones
recaidas en procedimientos distintos de los anteriores y no son acreedores
de ellos las personas a las que se refiere el art. 47.1 LC, y ahora el 124.1
PTR, solo podran percibirse con cargo a la masa en los términos previstos
en el art. 47.2 LC y en el proyectado 124 PTR, y solo en la cuantia fijada
por el juez del concurso, teniendo el exceso la consideracién de crédito
concursal ordinario.

190.- Cabe puntualizar que las pensiones compensatorias no tienen caracter
de créditos/deudas de alimentos, y que no se encuentran incluidas
expresamente en el art. 84 LC entre los créditos contra la masa,
encontrandose ademas con el inconveniente de que, si nacen dentro de los
dos anos anteriores a la declaracion del concurso, el crédito tendria la
consideracion de subordinado por razén la vinculacion con el deudor ex arts.
9250 y 93.1 19 LC. Respecto de las fijadas con posterioridad a la
declaracidn de concurso, o antes pero devengadas con posterioridad,
tendran la consideracion de crédito concursal, ordinario o subordinado,
segun los casos, al tratarse de obligaciones nacidas de la ley con
posterioridad a la declaracion del concurso y hasta la conclusién del mismo
(art. 84.2-102 LC y art. 242.133 PTR).

191.- El art. 125 PTR contiene un precepto que recoge casi en su
literalidad lo dispuesto en los arts. 49.2, 77.2 y 78.4 LC, reconociendo el
derecho del cényuge del concursado a solicitar del juez del concurso la
disolucion de la sociedad o comunidad conyugal cuando se hubieren incluido
en el inventario de la masa activa bienes gananciales o comunes que deban
responder de las obligaciones del concursado, acordandose por el juez del
concurso la liquidacion de la sociedad o comunidad conyugal, el pago a los
acreedores y la division del remanente entre los cdényuges de forma
coordinada con el convenio o con la liquidacion de la masa activa, y
reconociendo el derecho del cényuge a que la vivienda habitual del
matrimonio que tenga caracter ganancial se le incluya con preferencia en su
haber hasta donde este alcance, abonandose el exceso al contado.

192.- La norma proyectada hace expresa alusion al "pago a los acreedores
y la division del remanente entre los conyuges”, lo que cohonesta bien con
la idea, que se encuentra en la mas reputada doctrina, de que la
coordinacién exigida por la LC no tiene por qué resolverse necesariamente
en la previa liquidacién de la sociedad o comunidad conyugal, cabiendo
otras vias para asegurarla, como la de que en el marco del concurso se
proceda a pagar las deudas comunes con cargo a los bienes comunes, de
manera que lo que se liquide en la pieza separada sea el exceso de estos
ultimos que eventualmente existiesen.
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193.- La seccién cuarta de este capitulo I tiene por objeto la regulacion de
los efectos especificos sobre la persona juridica.

194.- Los arts. 126, 127, 128, 129 y 130 del texto proyectado recogen,
bajo una nueva estructura, las disposiciones del art. 48 LC relativas a los
efectos de la declaracion de concurso sobre los érganos de las personas
juridicas deudoras, en particular referidas al mantenimiento de los érganos
de la persona juridica concursada, los efectos del concurso sobre los
organos colegiados de la persona juridica concursada, y mas en concreto la
participacion de la administracién concursal en la sesiones de los drganos
colegiados, el régimen de la constitucién de la junta o asamblea con
caracter universal y de los acuerdos de la junta o asamblea con contenido
patrimonial o relevancia directa para el concurso, el régimen de
representacién, del ejercicio de las facultades de administracion vy
disposicidn, en los casos de intervencién y de suspension, la representacion
de la persona juridica concursada en el concurso, y, en fin, la supresion o
reduccién del derecho a la retribucion de los administradores de la persona
juridica concursada.

195.- El proyecto se atiene, con respeto de su literalidad, a las disposiciones
del art. 48. Cabe hacer, no obstante, las siguientes observaciones. En
primer lugar, se debe llamar la atencién del prelegislador acerca del empleo
del término “confirmacion” junto al de “autorizacion”, referido a la eficacia
de los acuerdos de la junta o asamblea que puedan tener contenido
patrimonial o relevancia directa para el concurso, y como presupuesto de
ella (art. 127.3). El prelegislador, al tratar de los efectos del concurso sobre
el concursado en general y sobre su capacidad procesal, ha optado por
referirse Unicamente a la “autorizacion” de la administracion concursal, y lo
coherente es hacer lo propio en este caso.

196.- Y en segundo lugar, es indiscutible que en la LC -y en esto lo sigue
también el texto proyectado- rige el régimen general sobre funcionamiento
de los organos propios de la persona juridica, de suerte que ni la
convocatoria de la junta ni la designacién de quien ha de presidirla (cfr.
STS, Sala Primera, de 24 de abril de 2012, ECLI:ES:TS:2012:4399) son
competencia de la administracion concursal, incluso en los casos de
suspensién, pues tales actos tienen un caracter estrictamente organico y
por si solos carecen de relevancia para la administracion del patrimonio
concursal.

197.- No obstante, cabe considerar que, tanto bajo el régimen de
intervencion como de suspension, la administracién concursal puede
entender necesaria la convocatoria de junta con un determinado orden del
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dia para la mejor conservacién de la masa activa, y puede suceder que el
organo de administracion no atienda la solicitud de convocatoria. En tales
casos, cabe concebir la autorizacién del juez del concurso al amparo del art.
43.1 LC, precepto que se traslada al art. 204 del texto proyectado, relativo
al deber de conservacion de la masa activa, y por la via del art. 188 LC, que
en el proyecto se contiene en el art. 517.

198.- Se ha de llamar la atencion acerca de la inadecuada ubicacién del
precepto contenido en el art. 128.2 PTR. El art. 128 lleva por titulo
“Representacion de la persona juridica concursada frente a terceros”, y
efectivamente, contiene reglas referidas a esa representacion, salvo la
recogida en su apartado segundo, que establece «[E]l juez, a solicitud de la
administracion concursal, podra atribuir a esta en interés del concurso el
ejercicio de los derechos politicos que correspondan a las cuotas, acciones o
participaciones sociales integradas en la masa activa de la persona juridica
concursada».

199.- Los efectos de la declaracidon del concurso sobre las acciones contra
los socios se regulan en el art. 131, que reproduce los términos del art. 48
bis LC, redactado por la reforma operada por la ley 38/2011, y que se
desdobla en la legitimacidon de la administracidn concursal para el ejercicio
durante la tramitacion del concurso de las acciones contra el socio o socios
personalmente responsables por las deudas de la persona juridica
anteriores a la declaraciéon de concurso y para reclamar, en el momento y
por la cuantia que estimara conveniente, el desembolso de las aportaciones
sociales que hubiesen sido diferidas.

200.- En la redaccién vigente, que respeta el art. 131 del texto proyectado,
se han eliminado los limites temporales existentes en el antiguo 48.5 LC y
se la omitido toda referencia a la solucidn del concurso, ya por convenio, ya
por liquidacién. Y el art. 133, como se vera, ha mantenido la medida
cautelar prevista en el art. 48 ter.2 LC, lo que conforme cierta orientacidon
doctrinal conduce a afirmar, en una interpretacidon congruente y relacionada
de ambos preceptos, que la medida cautelar de embargo de los bienes y
derechos del socio de la persona juridica concursada debe operar cuando,
pendiente la solucion del concurso, de lo actuado resulte fundada la
posibilidad de que la masa activa resulte insuficiente para satisfacer todas
las deudas, mientras que la accién frente a los socios, ejercitada por la
administracion concursal — subsidiariamente por los acreedores ex art. 54.4
LC y 122 PTR-, solo seria posible una vez se determine en la liquidacién la
parte de la masa pasiva no satisfecha, momento en que podra considerarse
la existencia de una deuda liquida y exigible que autorice su exigibilidad
mediante el ejercicio de la accidn social de responsabilidad.
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201.- El art. 132 PTR, por su parte, reformula el art. 48 quater -el art.
48.2 LC previo a la reforma de 2011-, que atribuye en exclusiva a la
administracion concursal la legitimacion para el ejercicio de las acciones
sociales frente a los administradores, liquidadores y auditores de la
sociedad deudora; afadiéndose ahora la precision de que los
administradores o liquidadores pueden ser de hecho o de derecho, y
completando la relacion de los sujetos pasivos de la accidn, en consonancia
con la actual configuracidn subjetiva de las acciones sociales de
responsabilidad, con la mencién de la persona natural designada para el
ejercicio permanente de las funciones propias del cargo de administrador
persona juridica y contra la persona, cualquiera que sea su denominacion,
gue tenga atribuidas facultades de mas alta direccion de la sociedad cuando
no exista delegacion permanente de facultades del consejo de
administracion en uno o varios consejeros delegados.

202.- Se ha de incidir en este punto en la compatibilidad entre la accidn
social de responsabilidad y la accidon de responsabilidad concursal ex art.
172 bis LC (454.-4° y 455 PTR), sin perjuicio de los problemas que pueden
suscitarse cuando la base factica del ejercicio de una y otra accion es
coincidente. Y debe incidirse también en que los efectos del proyectado art.
132 (art. 48 quater LC) se cifien al ejercicio de acciones sociales, y no
alcanzan al ejercicio de las acciones individuales, que no se veran afectadas
por la declaracién del concurso, segun se deduce -a contrario- del art. 50.2
LC y del art. 136.1-2° PTR, referidos a las acciones sociales, del art. 51.1,
segundo parrafo, LC, que se refiere a la acumulacién al concurso de los
juicios por reclamacién de dafios y perjuicios a la persona juridica
concursada contra sus administradores y liquidadores, de hecho o de
derecho, y contra los auditores, y del art. 51 bis LC (art. 139 PTR), que
ordena la suspensién de la tramitacidon de juicios en los que se hubieran
ejercitado acciones de reclamacion de obligaciones sociales contra los
administradores de las sociedades concursadas que hubieran incumplido los
deberes legales en caso de concurrencia de causa de disolucion; ello, sin
perjuicio de la prioridad que deba reconocerse, en orden a su exigibilidad, a
la responsabilidad concursal respecto de la responsabilidad de los
administradores frente a los acreedores ejercida con base en la accién
individual.

203.- El art. 133 PTR recoge, reordenandolas, las disposiciones del art. 48
ter LC, relativas al embargo de bienes, y los arts. 134 y 135, que se
agrupan bajo la seccidn quinta que cierra este capitulo I, los deberes de
colaboracién del concursado respecto de la puesta a disposicidn de la
administracion concursal de los libros de llevanza obligatoria y los
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documentos y registros relativos a los aspectos patrimoniales de su
actividad profesional o empresarial (art. 45 LC) y los deberes de
colaboracién e informacién previstos en el art. 42 LC.

204.- Cabe poner de manifiesto, no obstante, que el prelegislador aclara
que el embargo de bienes y derechos se practicard «sin necesidad de
caucién con cargo a la masa activa», aclaracion que deja el embargo
acordado al amparo del proyectado art. 133 al margen del régimen general
del art. 728.3 LEC, lo que se estima pertinente, tanto por la especificidad de
esta medida cautelar, orientada a asegurar la efectividad de la sentencia de
calificacion de las personas a las que afecta el embargo, cuanto por la
necesidad de evitar el gravamen sobre la masa activa, cuando los
eventuales perjuicios derivados del embargo han de ser exigibles como
créditos contra la masa.

205.- Y respecto de los deberes de colaboracidn, cabe hacer la observacion,
de técnica juridica, acerca de la necesidad de adecuar el titulo de la seccion
-“De los deberes de colaboracion del concursado”- y del art. 135 -“Deber
de colaboracion y deber de informacion”-, al verdadero contenido de este
ultimo y del conjunto de la ley, por cuanto, por un lado, el art. 135 se
refiere al deber de comparecencia, que, aunque instrumental del de
colaboracién, es conceptualmente distinto de este; por otro, porque los
apoderados son personas distintas del concursado, ya persona natural, ya
persona juridica; y, en fin, porque el deber de colaboracién es predicable de
todos aquellos que ostenten funciones representativas, y no solo de los
administradores y liquidadores de la persona juridica concursada.

b) Los efectos sobre las acciones individuales (capitulo IT)

206.- El art. 136 PTR, al tratar sobre los efectos de la declaracion del
concurso sobre los nuevos juicios declarativos, y que recoge los
términos del art. 50 LC, se abre con la precisién de que el mandato de
abstencién del conocimiento de los juicios que se predica, en cada caso, de
los juzgados del orden civil —de primera instancia- y del orden social, y de
los juzgados de lo mercantil se extiende «[DJesde la declaracién del
concurso hasta la fecha de eficacia del convenio o, en caso de liquidacion,
hasta la conclusiéon del procedimiento». Esta precisién, no contenida en el
art. 50 salvo en lo referido a las acciones de reclamacién de obligaciones
sociales contra los administradores de las sociedades de capital concursadas
que hubiesen incumplido los deberes legales en caso de concurrencia de
causa de disolucién» -y enunciada en términos mas generales: "desde la
declaraciéon del concurso hasta su conclusién”- es consecuencia de lo
dispuesto en el art. 133.2 LC, que se traslada al art. 394 PTR, conforme al
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cual «[dJesde la eficacia del convenio cesaran todos los efectos de la
declaraciéon del concurso, quedando sustituidos por los que, en su caso, se
establezcan en el propio convenio»; efectos entre los cuales se encuentran
los que dispensa el art. 50 LC, y ahora, el art. 136 PTR, tal y como ha
puesto de relieve la STS, Sala Primera, de 3 de mayo de 2017 (ECLI......). Y
se encuentra en armonia asimismo con lo dispuesto en el art. 143.2, en
relacién con el art. 141 LC, ahora recogidos, respectivamente, en los arts.
409.2, y 466 y 481 PTR, que determinan la apertura de la fase de
liquidacién en caso de incumplimiento del convenio, con la aplicacion de las
reglas contenidas en el titulo III LC -el relativo a los efectos de la
declaracidon del concurso-, en lo que fuere aplicable, y hasta la conclusién
del procedimiento (art. 178 LC y arts. 482, 483 y 484 PTR). De este modo,
decae la competencia del juez del concurso para conocer de las acciones y
procedimientos con trascendencia para el patrimonio del concursado desde
la firmeza de la sentencia aprobatoria del convenio hasta la declaracién de
cumplimiento o, en su defecto, hasta la apertura de la fase de liquidacion,
espacio temporal en el que el concursado recupera su actividad profesional
0 empresarial en observancia, precisamente del convenio (cfr. SS de 3 de
mayo de 2017, cit.).

207.- Por lo demas, la precision que se incluye en el apartado 136.2 PTR
relativa a la «[p]revia declaracion de nulidad de las actuaciones [...]» no es
mas que una aclaracidon de caracter técnico, consustancial a la carencia de
validez de las actuaciones practicadas a que alude el art. 50 LC.

208.- Los arts. 51 y 52 LC, relativos, respectivamente, a la continuacion y
acumulacion de juicios declarativos pendientes, y a la suspension de
juicios declarativos pendientes, se desdoblan, sistematicamente mejor
desarrollados, en los arts. 137, 138 y 139 PTR. Al respecto, cabe
observar que el art. 138 extiende, en cuanto a la acumulacién, el ambito
subjetivo de las acciones de responsabilidad, en coherencia con la redaccién
del vigente art. 236 TRLSC, y parece extenderse también su ambito
objetivo, por cuanto, con excepciéon de los auditores, ya no se limitan las
acciones de responsabilidad por los dafios y perjuicios a la persona juridica
concursada, por lo que es dable considerar que se incluyen también las
acciones individuales de responsabilidad; lo que puede encontrar
explicaciéon en el hecho de que solo las acciones de responsabilidad contra
los administradores por incumplimiento de obligaciones legales quedan
afectadas por la interdiccion derivada del art. 136.1-2° PTR (art. 50.2 LC).

209.- Por lo demas, la precision de que la suspension se producird desde la
declaracion del concurso hasta la fecha de eficacia de convenio o, en caso
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de liquidacion, hasta la conclusién del procedimiento, es coherente con el
parrafo inicial del apartado primero del art. 136 PTR.

210.- El art. 140 PTR, relativo a los pactos de mediacion, convenios y
procedimientos arbitrales, complementa el vigente art. 52 LC en lo
relativo a la continuacidn de los procedimientos de mediacién y a la
capacidad procesal del concursado en estos procedimientos y en los de
arbitraje. Esta integracidn normativa, que atiende a la realidad que
representa la articulacion legal de los procedimientos de mediacién
regulados por la Ley 5/2012, de 6 de julio, se mueve dentro de los limites
de la autorizacién para la refundicién legislativa, por lo que no merece
reproche alguno.

211.- En coherencia con la sistematica propuesta, la seccidn segunda de
este capitulo II (arts. 142 a 151, incluidos) regula los efectos de la
declaracion del concurso sobre las acciones y sobre Ilos
procedimientos ejecutivos.

212.- Mejor sistematizados y ordenados bajo dos subsecciones, la primera
relativa a las reglas generales (arts. 142, 143 y 144), y la segunda a las
reglas especiales para los procedimientos de ejecucion de garantias reales y
asimilados (arts. 1452 151, ambos inclusive), se trasladan al texto
proyectado los articulos 55, 56 y 57 LC.

213.- Como punto de partida, se ha de tener en cuenta que la prohibicidn
de iniciar ejecuciones singulares sobre el patrimonio del deudor a partir de
la declaracion de concurso recae sobre todo tipo de ejecucion, sea judicial,
extrajudicial o administrativa. Con ello se trata de proteger a los acreedores
y hacer factible el principio basico de la pars condicio, sobre la base de la
vis atractiva del concurso. En términos de la sentencia de la Sala de
Conflictos de Jurisdiccion del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2006
(ECLI:ES:TS:2006:8759), «[e]s indudable que en las situaciones de
concurso el interés publico, expresado en la normativa concursal, es el de
mantener la continuidad de la actividad del deudor. A ese interés basico y
fundamental han de supeditarse ciertos privilegios, y también el de
autotulela. Por eso, cuando en un procedimiento de ejecucion
administrativo un concreto bien o derecho no es necesario para la
continuacion de la actividad del deudor, el privilegio de autotutela
administrativa ha de ceder y sujetarse a las reglas del concurso, en los
términos previstos en la legislacion concursal, como de modo expreso
proclama el citado articulo 164.2 LGT (en este sentido, nuestra sentencia
resolviendo el Conflicto 4/2005, de 19 de octubre de 2005)».
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214.- Dicho lo anterior, debe significarse la elusién en el texto proyectado
de la referencia a ‘“apremios administrativos o tributarios contra el
patrimonio del deudor”, expresion que ahora se sustituye por la mas
acertada de “apremios administrativos, incluidos los tributarios, contra los
bienes o derechos de la masa activa”, con lo que se expresa de forma mas
correcta la relacion entre el género (apremios administrativos) y la especie
(apremios tributarios), y se precisa, también convenientemente, Ia
composicion del patrimonio integrado en la masa activa del concurso.

215.- El art. 143 PTR, que sistematicamente se corresponde con el art. 55.2
y 3 LC, clarifica el régimen de suspension de las actuaciones y de los
procedimientos de ejecucion contra los bienes y derechos de la masa activa
que se hallaren en tramitacion a la fecha de declaracion del concurso,
anadiendo los efectos de las actuaciones realizadas en contravencién a
dicha suspensién -sancionadas con la nulidad, como establecia la redaccién
original del art. 55.3 LC-, y precisando hasta qué momento no podra
acordarse el levantamiento y la cancelacion de los embargos
administrativos —hasta que tenga lugar la realizacidon del bien objeto de la
traba-.

216.- Las precisiones mas significativas se introducen, no obstante, en el
art. 144, al tratar de las excepciones a la suspension de las actuaciones y
de los procedimientos de ejecucidon, que enuncia estas excepciones,
relativas a las ejecuciones laborales en las que el embargo del bien o
derecho fuese anterior a la declaracién del concurso y los procedimientos
administrativos de ejecucidn en los que la diligencia de embargo fuera
anterior a la fecha de declaracién del concurso, indicando cuando y de qué
modo se habrd producir la prosecucién de estas actuaciones -cuando se
incorpore a las actuaciones o al procedimiento correspondiente el testimonio
de la resoluciéon del juez del concurso que declare que un bien o derecho
concreto que hubiese sido objeto de embargo no es necesario para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor, precision
qgue se toma del art. 56.2 LC-, incidiendo en la exclusiva competencia del
juez del concurso para determinar si el bien o derecho embargado es
necesario para la continuidad de la actividad profesional del deudor, en
linea con la reiterada doctrina de la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo
(cfr. sentencia de 26 de junio de 2014, ECLI:ES:TS:2014:2851, entre otras)
y la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (SSTS de 30 de mayo de 2018 y
de 13 de febrero de 2019, ECLI: ES:TS:2018:2014, y ES:TS:2019:388). Lo
que se traslada, por lo demas, al art. 147 PTR, que sistematiza el art. 56.1
y 5 LC, si bien anade en su apartado tercero que «[L]a previa declaracion
del caracter necesario de un bien o derecho no impedira que se presente
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por €l titular del derecho real una solicitud posterior para que se declare el
caracter necesario de ese mismo bien o derecho cuando hayan cambiado
las circunstancias». Esta modificacion de la declaracién del caracter del
bien, que corre paralela a la eventual impugnacion de la resolucién del juez
del concurso al respecto, basada en la modificacion de las circunstancias
que determinaron la declaracion, no se contempla, sin embargo, en el art.
144 PTR, cuando no hay razdén alguna para excluirla, por lo que se sugiere
la inclusion de similar previsién en el art. 144 PTR.

217.- Todavia mas significativa es si cabe la previsidon del art. 144.2 PTR,
que, con relacién a las actuaciones y los procedimientos de ejecucion
singulares que, por afectar a bienes o derechos no necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor, pueden
proseguir no obstante la declaracidon del concurso, dispone: «[E]l dinero
obtenido con la ejecucion se destinara al pago del crédito que hubiera dado
lugar a la misma [a la ejecucion], cualquiera que sea la clasificacion de ese
crédito, y el sobrante se integrara en la masa activa». En este punto parece
advertirse la influencia de la doctrina mayoritaria de los tribunales,
representada inicialmente en la SAP Barcelona, Secc. 153, de 10 de marzo
de 2008 (ECLI:ES:APB:2008:4878), que precisa: «[DJ]e este modo, lo
obtenido por la Agencia Tributaria no se imputa directamente a los créditos
reconocidos con privilegio general del articulo 91.4 LC, sino que se imputa a
los que correspondan con los efectivamente pagados, de acuerdo con la
imputacién de pagos extraconcursal (los mas antiguos de los créditos para
cuyo pago se inicié el apremio y se practicé el embargo del bien o derecho,
de cuya realizacion proviene el pago) y que debera justificar a la
Administracion Concursal al comunicar el cobro extraconcursal. Por tanto, la
regla no es aplicar proporcionalmente el importe cobrado a todas las clases
de créditos clasificados, sino tener por pagados los créditos realmente
extinguidos por el pago, conforme a las reglas de imputacion de pagos del
articulo 63 de la Ley General Tributaria».

218.- Se ha de incidir, empero, en que tal y como dijo la STS de 30 de
mayo de 2018 (cit.), en un razonamiento obiter dictum que, no obstante, se
incorpora con caracter principal a la fundamentacion juridica de la sentencia
de 13 de febrero de 2019 (también citada), «[e]l derecho de ejecucion
separada del concurso que se contiene en el parrafo segundo del art. 55.1
LC no comporta ninguna preferencia de cobro»; de forma que, como aclara
esta Ultima sentencia, «[e]n esas ejecuciones separadas, ya sean judiciales
laborales o administrativas, iniciadas antes de la declaracion de concurso
sobre bienes del deudor concursado [y se afiade ahora, que no resulten
necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del
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deudor (art. 55.1 II LC)], que prosiguen por concurrir los requisitos
necesarios para ello, no deja de operar el orden de prelacion de créditos
concursal, derivado de la clasificacion de créditos».

219.- Es importante detenerse en que, como precisa la sentencia de 13 de
febrero de 2019, de continua referencia -remitiéndose a la anterior de 30
de mayo de 2018-, la forma de hacer valer la aplicacion de estas reglas de
preferencia de créditos no es ordenar al 6rgano ejecutante que remita a la
masa activa del concurso el resultado de la realizacién, sino plantear una
terceria de mejor derecho, que corresponde instar exclusivamente a la
administracion concursal mientras esté pendiente el concurso, en cuanto
representa los intereses de este, y no a los titulares de los concretos
créditos que se esgriman como preferentes, y en la que puede hacerse
valer, frente al crédito en virtud del cual se practica la ejecucion separada,
respecto de concretos “créditos concursales” que, con arreglo a las normas
de prelacién de créditos de los arts. 89 y ss. LC, tuvieran preferencia de
cobro y por su exacto importe.

220.- Caso de estimarse la terceria, el importe de lo obtenido que alcance a
los créditos con preferencia de cobro respecto del crédito por el cual se
sigue la ejecucidon separada <«[s]e pondra a disposicion de la masa del
concurso, por medio de la administracion concursal. No ird directamente
destinado al pago de los créditos concursales preferentes al crédito de la
TGSS, que hayan justificado la estimacion de la terceria de mejor derecho,
sino a la masa, para que junto con el resto de los bienes y derechos se
haga pago a los acreedores con arreglo a las normas del concurso de
acreedores». Si bien, conviene resaltar, siguiendo a la meritada sentencia
de 13 de febrero de 2019, que en la terceria de mejor derecho Ia
administracion concursal puede oponer los créditos concursales que gozan
de prioridad de cobro respecto del crédito que ha dado lugar a la ejecucion
separada, pero no los créditos contra la masa: «[e]stos tienen preferencia
de cobro respecto de los créditos concursales dentro del concurso de
acreedores, de acuerdo con las reglas previstas en los arts. 84.3 y 4 LC,
pero no fuera del concurso de acreedores. El caracter prededucible de los
créditos contra la masa se aplica en el concurso de acreedores, y no en
ejecuciones separadas. Esta es una de las diferencias entre la ejecucion
universal dentro del concurso de acreedores, cuando se opta por la
liquidacion, y las ejecuciones singulares separadas, realizadas por instancias
judiciales o administrativas».

221.- La previsiéon del proyectado art. 144.2, conforme a la cual «[e]l dinero
obtenido con la ejecucion se destinara al pago del crédito que hubiera dado
lugar a la misma, cualquiera que fuera la clasificacion de ese crédito, y el
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sobrante se integraréa en la masa activa», deberia dar cabida a esta
doctrina, en particular en lo que afecta a que el derecho de ejecucion
separada del concurso no comporta ninguna preferencia de cobro respecto
de los créditos concursales, y que en esas ejecuciones separadas no deja de
operar el orden de prelacion de créditos concursal, derivado de la
clasificacion de créditos, que habra de hacer valer la administracidon
concursal por medio de la terceria de mejor derecho, que, de estimarse,
determinara que el importe obtenido se ingrese en la masa activa del
concurso, sujeto a las reglas de prelaciéon concursales.

222.- Y cabe detenerse asimismo en el apartado tercero de este mismo
articulo, conforme al cual «[S]i a la fecha de la resolucidn judicial por la que
se aprobo el plan de liquidacion, sea o no firme, no hubieran finalizado
estas actuaciones y procedimientos de ejecucion, quedaran sin efecto».
Esta previsién, que se corresponde con lo dispuesto en el art. 55.1, segundo
parrafo, LC, introduce sin embargo la precision de que la aprobacién del
plan de liquidacidn no ha de ser necesariamente firme, lo que puede
provocar una cierta dificultad a la hora de anudar la consecuencia prevista,
cual es la de la ineficacia de las actuaciones y procedimientos de ejecucién
singulares, entendida esta como la sujecidn de los bienes y derechos objeto
de traba a la ejecucidn colectiva; que a su vez ha de tener como
consecuencia la realizaciéon de los mismos conforme al plan de liquidacién,
ya liberados de la carga.

223.- Las reglas especiales para los procedimientos de ejecuciéon de
garantias reales y asimilados se contienen en la subseccién 22 de esta
misma seccidn segunda, ordenando, bajo una nueva y mejor sistematica,
las disposiciones de los articulos 56 y 57 LC. Cabe hacer, no obstante,
respeto de ellas las siguientes consideraciones:

i) La determinacién de los hitos temporales que afectan a la prohibicion
de inicio y a la suspensién de las ejecuciones de garantias reales se
traslada, ahora ya sin distincién sobre si recaen sobre bienes
necesarios o no para la continuaciéon de la actividad profesional o
empresarial del concursado -dada su general e indistinta aplicaciéon-,
al art. 148, que bajo el titulo “"Fin de la prohibicién de inicio o
continuacion de ejecuciones de garantias reales sobre cualquier clase
de bienes”, dispone que «1. Los titulares de derechos reales de
garantia sobre cualesquiera bienes o derechos de la masa activa,
sean o no acreedores concursales, podran iniciar procedimientos de
ejecucion o realizacion forzosa sobre esos bienes o derechos y
continuar aquellos cuya tramitacion hubiera sido suspendida en los
siguientes casos:
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i)

19. Desde la fecha de eficacia de un convenio que no impida el
ejercicio del derecho de ejecucion separada;

29, Desde que hubiera transcurrido un ano a contar desde la fecha
de declaracion de concurso sin que hubiera tenido Ilugar la
apertura de la liquidacion». Este precepto, por una parte, debe
coordinarse adecuadamente con el art. 146, relativo al inicio o
continuacion de ejecuciones de garantias reales sobre bienes o
derechos no necesarios; y por otra parte, debe reformularse por
cuanto no se contemplan supuestos de autorizacion del inicio o
continuacion de las ejecuciones de garantias reales, sino que se
determinan los momentos a partir de los cuales estas podran
iniciarse o continuarse, y siempre sin perjuicio de lo dispuesto en
el citado art. 146 respecto de las ejecuciones de garantias sobre
bienes no necesarios para la masa activa.

El apartado segundo del art. 145, que establece la suspension de
las actuaciones de ejecucion o realizacién forzosa ya iniciadas a la
fecha de declaraciéon del concurso sobre cualesquiera bienes o
derechos de la masa activa —lo que no es sino consecuencia de la
recta inteligencia del art. 56.2 LC-, debe incidir en la irrelevancia
de la firmeza de la declaracion del concurso, en linea con lo
dispuesto en el art. 56.2 LC.

El art. 146 es trasunto de lo dispuesto en el art. 144.1 PTR, y en
él se refunden y complementan, dentro de los limites de la
autorizacién, los arts. 56.2 y 57.1 LC.

El art. 148.2 establece, como el art. 57.1 LC, la competencia del
juez del concurso para el conocimiento de las demandas de
ejecucion y, en su caso, de las solicitudes de reanudacion de las
ejecuciones suspendidas. Debe tenerse en cuenta que es criterio
jurisprudencial que la competencia exclusiva y excluyente del juez
del concurso desaparece tras la aprobaciéon del convenio (cfr.
SSTS de 3 de mayo de 2017, ECLI:ES:TS:2017:1654, y de 20 de
noviembre de 2018, ECLI:ES:TS:2018:3953), y que uno de los
supuestos en los que se pueden iniciar los procedimientos de
ejecucion o continuar los suspendidos es el de la aprobacion de un
convenio que no impida la ejecucion separada. Seria conveniente
que el prelegisador tuviera en cuenta el indicado criterio
jurisprudencial a la hora de formular el precepto, en su proyeccién
a los casos de ejecuciones iniciadas o reanudadas tras la
aprobacién de un convenio.

c) Efectos sobre los créditos (capitulo III)
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224.- Los arts. 152 a 155, inclusive, dan una nueva ordenacidn
sistematica a los arts. 58, 59, 59 bis y 60 LC, relativos a la compensacion, a
la suspension del devengo de intereses y del derecho de retencién, y a la
interrupcion de la prescripcion, e introducen en ellos ciertos matices
aclaratorios.

225.- El art. 152, de este modo, recoge la regla de la suspensién del
devengo de intereses (art. 152 LC), sin mas particularidad que haber
omitido la indicaciéon de que los créditos derivados de intereses tendran la
consideracion de subordinados, lo que se recoge adecuadamente en el art.
281.1-30 del PTR. Y el segundo apartado del art. 59 se traslada al art. 320
PTR, relativo a la propuesta de convenio con cldusula de intereses.

226.- Los requisitos para que opere la compensacién (art. 58 LC) se
trasladan al art. 153 PTR, que, frente a la regla de que, declarado el
concurso, no procedera la compensacion de los créditos y deudas del
concursado, introduce la excepcidn relativa a aquellos que procedan de la
misma relacion juridica. Semejante excepcion parece atenerse a las
orientaciones doctrinales y jurisprudenciales que postulan la posibilidad de
compensar durante el concurso créditos ex aedem causa, aun cuando los
presupuestos de la compensacion no se dieran con anterioridad a la
declaracidon del concurso, sobre la base de considerar que en tales casos,
mas que compensaciéon, se produce una liquidacion del contrato; de este
modo, se potencia la funcidn de garantia de la compensacién, de tal suerte
que el acreedor-deudor in bonis no tenga que pagar su deuda por entero, y
cobrar el crédito a través del concurso. No obstante, ha de retenerse que la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo ha calificado estos
casos como de liquidaciones de contrato en los que propiamente no existe
compensacién, sino una compensacion judicial resultado de la liquidacién de
la relacién juridica, que, en principio, son ajenas al art. 58 LC (cfr. SSTS,
Sala Primera, de 15 de abril de 2014, ECLI: ES:TS:2014:1405, y 30 de
mayo de 2014, ECLI:ES:TS:2014:2477).

227.- Por otra parte, y en relacidn con esto ultimo, ha de tenerse en cuenta
que la disposicion derogatoria del Proyecto de Real Decreto Legislativo por
el que se aprueba el texto refundido deroga, entre otras, la disposicion
adicional segunda de la LC, relativa al régimen especial aplicable a
entidades de crédito, empresas de servicios de inversién y entidades
aseguradoras, que ahora se incluye en la seccién 32 del capitulo II (De las
especialidades del concurso por razén de la persona del deudor) del Titulo
XIV (De los concursos de acreedores con especialidades). La disposicion
adicional segunda LC incluye entre las normas reguladoras de las
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especialidades -lo que no hace el art. 577 PTR-, el capitulo II del titulo I del
Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el
impulso a la productividad y para la mejora de la contratacién publica, por
el que se traspone la Directiva 2002/47/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 6 de junio de 2002, sobre acuerdos de garantia financiera, y
que regulan, dentro de su ambito subjetivo de aplicacion, los acuerdos de
compensacioén contractual financieros (los acuerdos netting), los acuerdos
de garantias financieras y las propias garantias financieras, que constituyen
particulares excepciones al régimen de compensacion en el concurso. Los
primeros, proyectados sobre los contratos de permuta financiera de
intereses (swaps), han dado Ilugar a numerosos pronunciamientos
jurisprudenciales que, al paso de las reformas introducidas por la Ley
19/2009, de servicios de pago y la Ley 38/2011, han ido clarificando la
posicion de estos contratos en orden a la aplicacidon de las especialidades
contenidas en el régimen del citado Real Decreto-ley, rechazando que tales
contratos contengan obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento a
los efectos de lo dispuesto en el art. 62 LC y, por ende, en el art. 16 del
Real Decreto-ley, que, tras la declaracién de la subsistencia de los acuerdos
de netting tras la declaracién del concurso y del subsiguiente efecto
respecto del saldo neto de la suma de liquidaciones, dispone la inclusién del
resultado del saldo en el concurso como crédito concursal.

228.- Por Ultimo, para cerrar este apartado, el art. 155, que regula la
interrupcion de la prescripcion como consecuencia de la declaracién del
concurso, incluye en su apartado cuarto la regla sobre el momento en que
se iniciara nuevamente el cémputo del plazo prescriptivo -a la fecha de
conclusién del concurso- que contiene el apartado cuarto del art. 60 LC,
pero lo hace de forma confusa, pues en vez de comenzar “"En caso de
interrupcion de la prescripcion” o, como dice el precepto homoénimo de la
LC, “en el supuesto previsto en los apartados anteriores”, inicia el
enunciado del precepto diciendo “En caso de suspension”, cuando no es
este el efecto que, respecto de la prescripcidon, se predica en la norma.

d) Efectos sobre los contratos (capitulo IV)

229.- Es este uno de los aspectos del texto proyectado donde se manifiesta
en su mayor dimensién no solo la alteracién de la sistematica y la alteracién
de la literalidad de los preceptos de la Ley, sino especialmente la labor,
también insita en la tarea de refundicién con el amplio alcance con que se
ha autorizado, de llevar a cabo ajustes importantes para mantener la
unidad en las concepciones, convertir en norma expresa principios implicitos
y completar las soluciones legales colmando Ilagunas cuando sea
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imprescindible, rectificando las incongruencias, tal y como declara la
Exposicion de Motivos.

230.- La reordenacién sistematica viene de la mano de una reformulacién
de principios que afecta, en primer término, al principio general de vigencia
de los contratos. El art. 156, a diferencia del art. 61.2 LC, que se refiere a
la vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas, enuncia el
principio general de vigencia de los contratos diciendo que «[L]a declaracion
de concurso no es causa de resolucidn anticipada del contrato», de
cualquier contrato, por tanto, y no solo los que contengan obligaciones
reciprocas, con lo que el prelegislador no hace mas que reforzar el principio,
que debe entenderse rectamente en el sentido de que, declarado el
concurso, ni el concursado ni la parte in bonis puede ampararse en la
apertura del procedimiento concursal para resolver anticipadamente el
contrato. Lo que no significa, claro estd, que el concurso sea indiferente al
contrato, ni que a este le resulte indiferente la declaracidn del concurso,
pues la relacion contractual se ve afectada por los efectos del concurso
sobre las facultades patrimoniales del deudor, por la eventual decisién
sobre el cese de la actividad empresarial, que alcanzara a los contratos
afectos a la misma, y por la decisién acerca de la resolucién de los
contratos cuando el mantenimiento de su vigencia resulte gravoso y no
aporte beneficio para la masa activa y, en definitiva, para los fines del
concurso, orientados a la satisfaccidon de los acreedores en la mayor medida
posible.

231.- La reformulacion del principio no afecta a la desactivacién de las
clausulas contractuales que establezcan la facultad de resolucién o la
extincién del contrato por la sola causa de la declaracidon del concurso, que
ahora pasa a complementar con mayor nitidez el principio de vigencia. Por
otro lado, la ubicacidon de los supuestos especiales previstos en el art. 63 LC
en el bloque de reglas generales que sirven para enunciar el principio (art.
159 PTR) permite centrar su contenido en los supuestos, que deben
admitirse en el concurso, en los que la ley rectora del negocio juridico
autoriza formas de extincion de la relacidon contractual distintas de la
resolucion por incumplimiento, como la denuncia unilateral, y en los que el
concurso resulta incompatible con la regla de vigencia y con la facultad de
resolver el contrato por interés del concurso o por incumplimiento; pero la
formulacion del principio general de vigencia impediria considerar la
declaraciéon del concurso como justa causa para la denuncia contractual,
mas alld de los casos en que la ley expresamente lo determine.

232.- Debe significarse, por otra parte, que en el texto proyectado se
vinculan a la regla general de vigencia de los contratos los efectos sobre los
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contratos pendientes de cumplimiento por uno de los contratantes (art.
157), y si bien el contenido de precepto mantiene la referencia a los
contratos con obligaciones reciprocas, la solucién prevista para estos en los
que una parte hubiera cumplido integramente sus obligaciones se extiende
a todos los contratos pendientes de cumplimiento por uno solo de los
contratantes, cuando los deberes de prestacion se encuentran en relacién
de condicionalidad reciproca (cfr., en este sentido, la doctrina
jurisprudencial sobre los contratos de arrendamiento financiero pendientes
de cumplimiento Unicamente por el arrendatario financiero concursado,
desaparecida la reciprocidad originaria del negocio, y la subsistencia del
crédito concursal por los pagos pendientes, contenidas entre otras, en
SSTS, Sala Primera, de 29 de junio y 2 de noviembre de 2016,
ECLI:ES:TS:2016:3142, y ECLI:ES:TS:2016:4724).

233.- Con relacién a la resolucion de los contratos, los arts. 160 y 161
PTR trasladan las previsiones del art. 62 LC relativas a la resolucién por
incumplimiento, diferenciando la resolucion por incumplimiento anterior y
por incumplimiento posterior. Conviene hacer a continuacion una serie de
consideraciones para poner de manifiesto ciertas disfunciones que cabria
corregir, en el adecuado desarrollo de la funcién aclaratoria y armonizadora
que justifica la elaboraciéon del texto refundido.

234.- El Proyecto suprime la referencia a los contratos con obligaciones
reciprocas y al grado de ejecucion del contrato que se contiene en el art.
62.1 LC, al remitirse al apartado 2 del articulo precedente, es decir, a los
contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento tanto a
cargo del concursado como de la otra parte. Por tanto, en principio, la
facultad de resolucion podra ejercerse en contratos con obligaciones
reciprocas cualquiera que sea su grado de ejecucién.

235.- Ahora bien, esto no significa que, en un contrato con obligaciones
reciprocas, el contratante in bonis, estando pendiente de cumplimiento la
obligacion del deudor concursado, pueda pedir la resolucién del contrato de
forma que el objeto de la prestacidon cumplida salga de la masa activa; tras
la declaracion del concurso, el crédito de la parte in bonis ingresa en la
masa pasiva del concurso (art. 157 PTR, en relacion con el art. 251), y
queda sujeto a la solucion convencional o liquidatoria que se alcance. La
facultad de resolucién se establece en el Proyecto en funcion de si el
incumplimiento es anterior o posterior a la declaracién del concurso, y de si
se trata de un contrato de tracto Unico o de tracto sucesivo, de modo que,
como sucede en el art. 62.1 LC, solo cuando el contrato es de tracto
sucesivo podra resolverse el contrato por incumplimiento anterior del
deudor, tal y como se establece en el art. 160 del texto proyectado. Si el



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

incumplimiento del concursado es posterior, la parte cumplidora podra
ejercer la facultad de resolucion, aunque se trate de un contrato de tracto
Unico pendiente de cumplimiento por el concursado.

236.- Ha de tenerse en cuenta que en la LC la resolucion por
incumplimiento anterior puede ejercitarse cuando el contrato es de tracto
sucesivo, con independencia de que el incumplimiento anterior sea del
deudor o de la parte in bonis; y si el contrato es de tracto Unico -con la
significacién atribuida al concepto por la jurisprudencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo, vid. STS de 19 de julio de 2016, ECLi...., entre otras-,
y el incumplimiento de cualquiera de las partes es anterior, la contraparte
no podra pedir la resolucién (cfr. SSTS, Sala Primera, 24 y 25 de julio de
2013, y 19 de julio de 2016, cit.).

237.- El texto proyectado, en cambio, no se refiere a la resolucion del
contrato de tracto sucesivo por incumplimiento anterior, ya del deudor
concursado, ya de la contraparte, sino al incumplimiento anterior del
deudor. Por lo tanto, si el contrato es de tracto Unico, no podra resolverse
por incumplimiento anterior del deudor, pero si el incumplimiento anterior
es de la contraparte, podra ejercitarse la resolucion tanto si el contrato es
de tracto sucesivo como si es de tracto Unico. El Proyecto parece hacerse
eco, por tanto, de la doctrina que admite la resolucidon por incumplimiento
anterior de la parte in bonis, si bien, como se ha visto, de forma indirecta;
pero la redaccién propuesta puede conducir a la interpretacion de que en
los contratos de tracto sucesivo no cabe acudir al remedio resolutorio por
incumplimiento anterior de la contraparte, con la consecuencia de privar en
es0s casos al concurso de este mecanismo de defensa del crédito.

238.- Paralelamente, ha de tenerse en cuenta que, conforme a la doctrina
de la Sala Primera del Tribunal Supremo, los contratos de tracto Unico con
obligaciones reciprocas que, en el momento de declaracién del concurso, se
encuentren pendientes de cumplimiento por ambas partes, solo podran ser
objeto de resolucidn por incumplimiento posterior a la declaracidon del
concurso (cfr. SSTS 24 y 25 de julio de 2013 y 19 de julio de 2016, cit.).

239.- Por otra parte, cuando el art. 161 PTR establece la regla de la
resolucion por incumplimiento posterior [«Declarado el concurso, la facultad
de resolucion del contrato podra ejercitarse por incumplimiento posterior de
cualquiera de las partes»], parece que esta contemplando el caso de que
tras la declaracién del concurso se encuentren pendientes de cumplimiento
las obligaciones de ambas partes, de modo que, en principio, deberan
cumplir sus prestaciones correspondientes. Es el mantenimiento del
sinalagma funcional el que justifica el recurso al mecanismo resolutorio;
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cuando desaparece, por cumplimiento de una de las partes, lo que se da en
el concurso es un crédito que se integra en la masa pasiva.

240.- Ahora bien, como apunta cierto sector doctrinal, la interpretacion
literal del proyectado art. 161 permite la resolucion por la parte in bonis
cumplidora frente al incumplimiento del concursado posterior a la
declaracién del concurso, donde tiene cabida el supuesto de que la parte in
bonis haya cumplido integramente las prestaciones a su cargo antes del
concurso, cuyo objeto ha pasado a formar parte de la masa activa del
concurso, y que, por aplicacién del art. 157, ostentard un derecho de
crédito en el concurso.

241.- El art. 163 PTR mantiene los efectos de la resolucion del contrato
previstos en el art. 62.4 LC; de manera que se incluird en el concurso el
crédito que corresponda al acreedor que hubiera cumplido sus obligaciones
contractuales, si el incumplimiento del concursado fuera anterior -y por
tanto, en contratos de tracto sucesivo-, y se reconoce un crédito contra la
masa si el incumplimiento es posterior (lo que, por lo demas, cohonesta con
el art. 242.99 PTR)-.

242.- Conviene tener presente, en este punto, que la STS de 19 de julio de
2016 (cit.) -y en el mismo sentido, la STS de 12 de mayo de 2017- ha
declarado que el hecho de que el efecto restitutorio propio de los contratos
de tracto Unico, como la compraventa, no venga expresamente previsto en
la LC «[n]o significa que no resulte de aplicacion en caso de resoluciéon por
incumplimiento contractual del concursado», pues no solo se trataria de un
efecto «[cJonnatural al caracter reciproco de las obligaciones», sino que,
ademas, se acomodaria mejor a la previsién contenida en el articulo 61.2 de
la LC, que califica «[cJomo crédito contra la masa la obligacién pendiente de
cumplimiento de la concursada»; de manera que «[a]l margen de si debia o
no resolverse el contrato, porque el incumplimiento era anterior, si se
resuelve, el efecto restitutorio se aplica indistintamente a todos los
contratos y el crédito restitutorio de la parte in bonis es contra la masa».

243.- El art. 164 PTR mantiene la facultad del juez del concurso de
disponer el cumplimiento del contrato, atendiendo al interés del
concurso, no obstante existir causa de resolucién, siendo a cargo de la
masa las prestaciones debidas o que deba realizar el concursado. La
jurisprudencia ha interpretado literalmente el precepto, considerando con
cargo a la masa activa tanto las prestaciones que eran debidas antes de la
declaracion del concurso, como las debidas después por el deudor
concursado, lo que funcionaria como una garantia para la parte in bonis que
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se ve impedida de desligarse del contrato en interés del concurso (cfr. STS,
Sala Primera, de 21 de marzo de 2012, ECLI.....).

244.- El art. 165 PTR recoge la regla del art. 61.2, segundo parrafo, LC,
relativa a la resolucion del contrato en interés del concurso. El texto
proyectado, a diferencia del precepto de la LC, refiere esta facultad a
cualquier contrato con obligaciones reciprocas, y por tanto no solo cuando
el contrato se encuentra pendiente de cumplimiento por ambas partes, y
somete su operatividad a que resulte necesario o conveniente para el
interés del concurso. Es cierto que la jurisprudencia ha considerado que,
con arreglo a la LC, las obligaciones susceptibles de ser resueltas en interés
del concurso -o por incumplimiento- son Unicamente las reciprocas
pendientes de cumplimiento por ambas partes (cfr. SSTS 11 de octubre de
2011, ECLI:ES:TS:2011:6844, y 10 de noviembre de 2016, ECLI:4841). No
obstante, el texto proyectado parece que quiere buscar la congruencia con
la previsidon relativa al arrendamiento financiero que se contiene en el
ultimo inciso del art. 61.2 LC, y ahora en el ultimo inciso del art. 165.3 PTR,
por cuanto en él se estarian considerando los contratos de /easing como
contratos con obligaciones reciprocas cumplidos integramente por el
arrendador y pendientes de cumplimiento por el arrendatario. Por otra
parte, al requisito de la conveniencia se une en el texto proyectado, y con
caracter alternativo, el de la necesidad para el interés del concurso, lo que,
dada la mayor intensidad de este, y atendidos los términos disyuntivos con
gue se expresa el precepto, no contraviene el marco de la autorizacion.

245.- Respecto de la rehabilitacion de los contratos (arts. 166, 167 y
168 PTR), ha de significarse que el Proyecto, pese a la interpretacion
estricta a que estan sujetas las disposiciones relativas a la rehabilitacién, ha
optado por extender el ambito de actuacidon de esta a todos los contratos de
financiacion, si bien siempre limitados a los supuestos de vencimiento
anticipado por impago de cuotas de amortizacion o de intereses devengados
producido dentro de los tres meses precedentes a la declaraciéon de
concurso. Esta ampliacion, no obstante, es coherente con el mantenimiento
de la actividad empresarial y profesional del concursado, en la medida en
que los contratos de financiacién, en cualquier forma, pueden servir de
instrumento para la consecucién de dicha finalidad.

TITULO IV. DE LA MASA ACTIVA

a) Consideraciones previas
246.- Es este uno de los ambitos en los que se producen mayores cambios

en la sistematica de la ley, dentro de la facultad para reglar o poner en
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orden y para evitar discordancias formales y sistematicas que se encuentra
en la mas genérica facultad refundidora.

247.- De este modo, se han traido a este titulo disposiciones que se
encontraban dispersas en el articulado de la LC y desconectadas entre si.
Sistematicamente resulta adecuado agrupar en las normas sobre la
composicion de la masa activa aquellas que versan sobre la reduccion o
separacién de la masa, cuando en ella se han incluido bienes y derechos
que no debieron haberlo sido, y aquellas que regulan las acciones de
reintegracion, actualmente situadas en las normas sobre los efectos del
concurso (en el titulo III, capitulo IV, “de los efectos sobre los actos
perjudiciales para la masa activa”). E igualmente adecuado desde el punto
de vista sistematico resulta regular la reduccidn o separacion de la masa
después del inventario, de la conservacion y enajenacion de bienes de la
masa, incluida la enajenacion de unidades productivas, y la reintegracion, al
tiempo que se disgrega la regulacién del informe de los administradores,
gue pasa a integrar un titulo propio después del referido a la masa activa.

248.- Se ha buscado, con éxito, agrupar en este titulo las reglas generales
relativas a la masa activa, que presentan un caracter uniforme con
independencia del momento y la fase del concurso en que se apliquen. Lo
que, por otro lado, ha permitido adelgazar sensiblemente la regulacién de la
liquidacién, en beneficio de una mejor comprension de la estructura de la
norma.

b) La composicion de la masa activa (capitulo I)

249.- El capitulo relativo a la composicidon de la masa activa se abre con el
art. 192, que recoge del art. 76 LC el principio de universalidad, trasunto
del principio de responsabilidad patrimonial del deudor (art. 1911 CC).

250.- Son escasas las precisiones o0 aclaraciones que introduce el
prelegislador en este punto. Se deja fuera de esta regulacidn, por razones
de ordenacién sistematica, la facultad de separacion y de ejecucion
separada que se concede a los titulares de créditos con privilegios sobre los
buques y aeronaves conforme a su legislacion especifica (art. 76.3 LC). Ya
se ha visto, por otra parte, que el derecho de los conyuges a pedir la
disolucidon de la sociedad conyugal se lleva al art. 125 PTR, dentro de los
efectos especificos del concurso sobre la persona natural. Al mismo tiempo,
mantiene los derechos de adquisicion del cédnyuge del concursado sobre los
bienes gananciales o comunes, con la precision de que la retribucién del
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experto a quien el juez haya solicitado informe sobre el precio de
adquisicién de los bienes gananciales o comunes sera a cargo del cényuge
del concursado, solucion esta que pretende desvincular ese gasto de la
masa y del concurso.

251.- Se mantiene asimismo la presuncién muciana en el art. 195 PTR,
relativo a las presunciones de donaciones, la regla relativa a la divisibilidad
de los bienes adquiridos por ambos cényuges con pacto de sobrevivencia
(art. 196), y la regla sobre la presuncién de titularidad en cuentas
indistintas y la integracién del saldo en la masa activa, salvo, claro est3,
prueba en contra apreciada como suficiente por la administracién concursal
(art. 197.1). Se advierte, empero, que el segundo apartado del art. 197
dispone que <«[CJualquier interesado podra impugnar la integracion del
saldo en la masa activa», con lo que se deja fuera, sin la oportuna
justificacion -sobre todo desde la perspectiva de la defensa de los
acreedores-, la decisién de la administracidon concursal por virtud de la cual,
aceptando el planteamiento del cotitular, deje fuera el saldo de la cuenta.
De este modo se limita el objeto de la impugnacién, que en la LC tiene un
contenido mas amplio.

252.- En la MAIN se explica convenientemente la razén de incorporar la
regulacion del inventario después de la regulacién de la composicion de
la masa activa, separandolo del informe de los administradores, dada su
distinta funcion, y dado que el inventario, si bien es presupuesto del mismo,
no forma parte del informe de los administradores concursales. Por algun
autor se ha sostenido, con fundamento, la conveniencia de que la
regulacion del inventario venga precedida de la reduccidon de la masa,
sugerencia que este informe hace suya, en la medida en que responde a la
l6gica de la ordenacién de las actividades para determinar la composicién
de la masa activa y, por ende, del inventario de bienes y derechos que la
componen.

253.- También en la MAIN se da sobrada explicacién acerca de la
determinacion del momento de elaboracion del inventario, que se precisa en
el art. 198.1 PTR (el dia inmediatamente anterior al de la presentacion del
informe), lo que es de todo punto coherente con el hecho de que, como
pone de relieve el prelegislador, el inventario deba ofrecer una “foto fija” del
patrimonio concursal, sin perjuicio de su eventual modificacion posterior.

254.- El texto proyectado (art. 198.3) mantiene el tenor del precepto del
art. 82.5 LC, que dispone que los bienes de propiedad ajena en poder del
concursado y sobre los que este tenga derecho de uso no seran incluidos en
el inventario, ni sera necesario su avallo, debiendo figurar Unicamente el
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derecho de uso sobre el mismo del arrendatario financiero concursado. La
excepcién se recoge, ahora de forma expresa como tal, en el Gltimo inciso
del art. 198.3 PTR.

255.- De este modo se mantienen las dudas que el art. 82.5 LC, introducido
por la reforma de 2011, habia suscitado respecto de la conciliacion del
derecho de separacion que parece articular, sobre la base de que el bien
objeto del arrendamiento financiero corresponde al arrendador financiero y
no al financiado, y del privilegio especial que se reconoce ex art. 90.1 49°
LC, y ahora, en el art. 270.4° PTR; pues si es procedente la separacién por
razon de la propiedad del bien, puede resultar dificil considerar al
arrendador financiero titular de un crédito concursal con privilegio especial
sobre el valor del bien financiado, sin perjuicio de la posibilidad de
promover la ejecucién individual del crédito cuando el bien no fuese
necesario para la continuidad de la actividad empresarial o profesional, y en
todo caso desde la aprobacion de un convenio cuyo contenido no afecte al
ejercicio de ese derecho o desde que haya transcurrido un afio desde la
declaracidn de concurso sin que se haya producido la apertura de la fase de
liquidacion.

256.- En este caso, el prelegislador ha renunciado a agotar su funcidn
armonizadora y aclaratoria, pudiendo hacerlo, seguramente de un modo
mas adecuado superando aquellas posiciones doctrinales que reconocen al
arrendador financiero tanto la facultad de separacién como del ejercicio del
privilegio especial, para alinearse en torno a aquellas que, desde la
consideracion jurisprudencial del contrato de leasing como un contrato
distinto del arrendamiento de bienes y de un contrato bilateral con
obligaciones reciprocas para las dos partes, consideran el arrendamiento
financiero como un contrato que, en consonancia con el caracter
estrictamente financiero que posee, solo genera obligaciones para el cliente
financiado (en esta linea, SSTS, Sala Primera, de 12 de febrero de 2013,
ECLI:ES:TS:2013:3062; 19 de febrero de 2013, ECLI:ES:TS:2013:1427; y
11 de julio de 2013, ECLI:ES:TS:2013:4088; con algunas dudas, al aludir a
la posibilidad del ejercicio de acciones tendentes a recuperar los bienes, la
STS de 29 de junio de 2016, ECLI:ES:TS:2016:3143). En todo caso, ha de
admitirse que si se reconoce un derecho de crédito con privilegio especial
sobre el valor del bien financiado, el bien y su valor deberan reflejarse en el
inventario.

257.- Todavia con relacién al inventario se observa que el art. 200 PTR, que
se refiere a las unidades productivas, dando una definicién de las mismas,
determina que si en la masa activa existiesen uno o varios
establecimientos, explotaciones o cualesquiera otras unidades productivas
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de bienes o de servicios, se describirdn como anejo del inventario, con
expresién de los bienes y derechos de la masa activa que las integren.

258.- La inclusién de la definicién de unidad productiva no merece reproche
alguno desde la funcion aclaratoria e integradora consustancial a la
autorizacién del legislador, tanto mas cuando responde a los criterios
amplios conforme a los cuales se define por la ciencia econdmica y la
doctrina juridica, y cuando responde también a la diversidad de soluciones
al concurso, ya la liquidacidon singular de los bienes, ya la liquidacién en
bloque de las unidades productivas, ya la continuidad de la empresa en el
marco de un convenio.

259.- De esta diversidad de soluciones posibles se hizo eco el legislador en
la reforma operada por la Ley 9/2015, en la cual se incluyd, en relacién con
los documentos que han de acompafar el informe de los administradores
(art. 75.2.5° LC), la “[v]aloracion de la empresa en su conjunto y de las
unidades productivas que la integran bajo la hipdtesis de continuidad de las
operaciones y liquidacion”; precepto este que en el texto proyectado se ha
trasladado, con un contenido practicamente idéntico, al art. 293.3, también
en relacidn con los documentos que han de acompafiar como anejos al
informe.

260.- Se ha de incidir, ante esta dualidad normativa, en la necesidad de
armonizar adecuadamente las disposiciones, situando en sede de inventario
la descripcion de las unidades productivas y de los elementos que las
componen, y su valoracién, tanto en conjunto como diferenciada de los
elementos integradores, y tanto bajo la hipdtesis de continuidad como de
liquidacién; ello, sin perjuicio de la conveniencia de que dicha valoracion
figure como anexo entre la documentacién que ha de acompanar el informe
de la administracion concursal.

261.- Por otra parte, el texto proyectado no ayuda a despejar las dudas
suscitadas en torno a la posibilidad de modificar el inventario, ya mediante
la inclusién de otros bienes o derechos, ya mediante la separacion de los
que no deban integrar la masa activa, incluso transcurrido el plazo para la
impugnacion del inventario. Respecto de la posibilidad de inclusién de
bienes y derechos en el marco de las acciones de reintegracion, la STS, Sala
Primera, de 28 de septiembre de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:5327), ofrece una
respuesta afirmativa, y respecto de la separacién, incluso después de la
finalizacién del plazo para la impugnacion del inventario, el criterio
mayoritario de los tribunales parece avalar esa posibilidad. No obstante, el
proyectado art. 299, dentro del capitulo relativo a la impugnacién del
inventario y de la lista de acreedores -y dentro, a su vez, del titulo VI
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relativo al informe de la administracion concursal-, al tratar sobre las
consecuencias de la falta de impugnacién, establece, en linea con lo
dispuesto en el art. 97.1 LC, que «[Q]Juienes no impugnaren en tiempo y
forma el inventario o la lista de acreedores acompahnados en el informe de
la administracion concursal no podran plantear pretensiones de modificacion
de estos documentos, aunque podran recurrir en apelacion las
modificaciones introducidas por el juez al resolver otras impugnaciones»;
previsién esta que, como se ve, no facilita una interpretacion favorable a
admitir la modificacion del inventario después de finalizado el plazo para la
impugnacion del mismo.

c) La conservacion y la enajenacion de la masa activa

262.- Tal y como explica la MAIN, el régimen aplicable a la conservacion de
la masa y a la enajenacion de los bienes y derechos del deudor es una de
las cuestiones que mas cambia en el texto proyectado y que mayor
incremento experimenta. El Proyecto parte de la distincidon entre la
conservacion de la masa, al que dedica el art. 204, que contiene el
principio del deber de conservacién de la masa, y la enajenacién de bienes
y derechos de la masa activa, a la que dedica los arts. 205 a 225,
incluidos, incorporandose a este capitulo preceptos dispersos en el
articulado de la vigente Ley vinculados a la gestién del patrimonio
concursal.

263.- De este modo, el art. 204, que enuncia el principio de conservacién
de la masa, reformula la regla del art. 43.1 LC, y atribuye el deber de
conservacion del modo mas conveniente para el interés del concurso a la
administracion concursal, cuando el art. 43.1 no desvincula de dicho deber
a otros sujetos que participan en el interés del concurso, como el propio
deudor, cuando conserva las facultades de administracién sometidas a
intervencion, o el juez del concurso. Esta involucracidn del deudor en el
interés del concurso es si cabe todavia mas evidente en las personas
juridicas concursadas, en las que el interés de los socios se ve sustituido
por el interés del concurso al que han de guiar su actuacion los
administradores sociales; lo que se pone especialmente de manifiesto en la
Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de
deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de
los procedimientos de reestructuracién, insolvencia y exoneracion de
deudas, y por la que se modifica la Directiva 2012/30/UE (DO L 172/18, de
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26.6.2019), cuyo Considerando (36) sefala que <«[[EJn caso de que el
deudor se enfrente a la inminencia de una insolvencia, es importante
también proteger los intereses legitimos de los acreedores frente a las
decisiones de los gestores que podrian tener un impacto sobre la
constitucion de la masa del deudor, en particular cuando tales decisiones
pueden tener el efecto de disminuir el valor del patrimonio disponible para
los esfuerzo de reestructuracion o para su distribucion a los acreedores» (en
el mismo sentido, art. 18 de la Propuesta de Directiva).

264.- Se sugiere, por tanto, que el prelegislador revise la reformulacion del
principio de modo que se ajuste convenientemente a la norma objeto de
refundicion.

265.- La seccién segunda de este capitulo, relativa a la enajenacion de
bienes y derechos de la masa activa, se subdivide en cuatro
subsecciones, la primera de las cuales contiene las reglas generales, que se
abren con la relativa a la prohibicién de enajenacién hasta la aprobacion
judicial del convenio o hasta la aprobacion del plan de liquidacién (art. 205
PTR) que actualmente se recoge en el art. 43.2 LC.

266.- Las excepciones a esta regla se desarrollan en el art. 206, que se
corresponde con el art. 43.3 LC, reordenando los supuestos que en él se
contemplan. Por otra parte, se incorpora a las reglas generales la regulacion
de la enajenacion de los bienes y derechos litigiosos (art. 207, que se
corresponde con el art. 150 LC) y la regla por la que se prohibe a los
administradores concursales adquirir bienes y derechos de la masa activa y
las consecuencias de la infraccidn de la prohibicion (art. 208, que se
corresponde con el art. 151), precepto este Ultimo que, sin embargo, podria
trasladarse al conjunto de las normas que regulan las obligaciones de la
administracion concursal y las consecuencias de su incumplimiento.

267.- La subseccion segunda regula las especialidades de Ia
enajenacion de bienes y derechos afectos a privilegio especial,
incorporando las previsiones contenidas en el art. 155 LC, dentro de la
seccion relativa al pago de los acreedores. En este punto, se ha de reiterar
la doctrina establecida en la STS, Sala Primera, de 11 de abril de 2019, ya
citada, que recoge la contenida en la sentencia 112/2019, de 20 de febrero,
con alguna matizacion. En esta sentencia se declaré que el privilegio
especial en un crédito con garantia real abarca no sélo al principal, sino
también a los intereses remuneratorios o moratorios, ya se hubieran
devengado antes o después de la declaracion de concurso, siempre que
estén cubiertos por el valor de realizacién de la garantia.
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268.- La matizacién que introdujo la STS de 11 de abril de 2019 se refiere -
recuérdese- a la clase de intereses que pueden devengarse con
posterioridad a la declaracion de concurso, por lo que, como termina
puntualizando esta sentencia —en lo que es predicable del proyectado art.
213-, «La deuda originaria es la cubierta por la garantia, teniendo en
cuenta que no incluye los intereses moratorios posteriores a la declaracion
de concurso, porque no se habrian devengado»; siendo plenamente
adecuada la inclusién de la previsidn contenida en el apartado segundo del
art. 213, conforme a la cual "[Si] no se consiguiese la completa satisfaccion
del crédito, la parte no satisfecha sera reconocida en el concurso con la
clasificacion que corresponda”, lo que, por lo demds, se establece en el
ultimo inciso del art. 155.4 LC.

269.- Pudiera resultar oportuno, en ejercicio de la funcion de aclaracién e
integracidon que habilita el marco de la autorizacién, contemplar la situacién
de la enajenacion de los bienes o derechos sobre los que recae la garantia
cuando el concursado tiene la condicién de tercer poseedor o hipotecante no
deudor, supuestos estos en los que el concursado no es deudor y el
beneficiario de la garantia no se integra en la masa pasiva, puesto que no
es acreedor del concursado [cfr. SAP Madrid, Secc. 283, de 23 de junio de
2017 (ECLI:ES:APM:2017:10927), que reitera el criterio de las de 20 de
enero de 207 y de 21 de abril de 2017]. En tales casos, puesto que la masa
activa se rige por el principio de universalidad (arts. 76 LC y 192 PTR), y la
liquidacién concursal es universal, el bien o derecho afecto, por mas que se
trate de un bien o derecho del concursado en garantia de una deuda ajena,
ha de ser liquidado en el concurso, y la via adecuada para su realizacion
habrd de ser con subsistencia del gravamen y con subrogacién del
adquirente en la obligacién del deudor.

270.- Las especialidades de la enajenacion de unidades productivas se
recogen, por su parte, en la subsecciéon tercera (arts. 215 al 224,
inclusive), trasladando las previsiones de los arts. 146 bis y 149 LC. Es de
destacar que, respecto de la sucesion de empresa, los arts. 221.2 y 224.1
PTR aclaran que la competencia para declarar la existencia de sucesién de
empresa y para determinar los efectos de la sucesion sobre los créditos
pendientes de pago, en caso de enajenacion de una unidad productiva,
corresponde en exclusiva al juez del concurso. De este modo, se integra
una laguna que en algun caso ha dado lugar a posiciones encontradas en el
orden civil y en el orden social, y respecto de la cual el prelegislador ha
considerado oportuno colmarla atendiendo, ademas a las reglas de
competencia generales del juez del concurso (art. 86 ter LOP] y art. 8 LC, y
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44, 52 y 53 PTR), a la razdén de la regla juridica que contiene y a la funcion
a la que responde, que se enmarca en el conjunto de actuaciones
encaminadas a la conservacidn y enajenacion de los elementos que
componen la masa activa del concurso y de determinacion de las
condiciones de realizacion de dichos elementos en el mejor interés del
concurso, teniendo en cuenta, por lo demas, la incidencia de la decisién que
se adopte en los créditos relacionados con la sucesidn empresarial, ya
concursales, ya contra la masa. Conforme a estos argumentos, cabe
sostener que le corresponde al juez del concurso fijar el perimetro de los
efectos de la transmision de unidades productivas, y de ese modo concretar
hasta déonde alcanza el efecto de la sucesién. No puede olvidarse, por otra
parte, que el art. 57 bis de Estatuto de los Trabajadores (ET) dispone que
«[E]n caso de concurso, a los supuestos de modificacion, suspension y
extincion colectivas de los contratos de trabajo y de sucesion de empresa,
se aplicaran las especialidades previstas en la Ley Concursal.»

271.- Es cierto -no puede obviarse- que la STS, Sala Cuarta, de 29 de
octubre de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:5222) contiene un escueto argumento
(FJ 59) conforme al cual parece atribuirse la competencia para determinar si
se ha producido o no una sucesidn empresarial corresponde al orden
jurisdiccional social. Con posterioridad se han pronunciado en el mismo
sentido las SSTS de 26 de abril de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1777),y 12 de
septiembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:3295). No obstante tales
pronunciamientos, la integracion que lleva a cabo el texto proyectado se
muestra coherente con la competencia exclusiva y excluyente del juez del
concurso y con las concretas competencias en punto a la transmision de
unidades productivas empresariales y para fijar el alcance de la misma, y se
muestra coherente también con las previsiones del art. 57 ET, por lo que se
encuentra justificada por la funcidn armonizadora insita en la labor de
refundicion.

272.- Al margen de lo anterior, en relacidn con la cuestién relativa al
alcance subjetivo de la sucesién de empresa, en los casos de enajenaciones
de unidades productivas, y en particular si se extiende a todos los
trabajadores de la empresa concursada o Unicamente a los trabajadores
incluidos en la unidad productiva, cuestién sobre la que se han dado
discrepancias en los tribunales mercantiles, parece que el tenor del art.
224.1.3° PTR —que comienza: «[CJuando se produzca sucesion de empresa
respecto de los créditos laborales y de seguridad social correspondientes a
los trabajadores de esa unidad productiva [...]»- se decanta por acotar el
alcance de la sucesion a los créditos laborales y de seguridad social
referidos a los trabajadores incluidos en la unidad productiva objeto de
transmision. No obstante, convendria que el texto proyectado aclarara esta
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cuestion de modo mas terminante, en evitacion de futuras y eventuales
diferencias interpretativas y de aplicacién de la norma.

d) La reintegracion de la masa activa (capitulo IV)

273.- El texto proyectado regula la reintegracion de la masa activa
distinguiendo las acciones rescisorias especiales (seccién primera de este
capitulo) y las demas acciones de reintegracion (seccidon segunda), que son,
en definitiva, las acciones de nulidad y rescisorias generales (del art. 1111 y
1291 CC), las cuales se regiran por las reglas que les son de aplicacién, si
bien se someteran, en cuanto a la legitimacién, procedimiento y apelacién,
a las reglas establecidas para las acciones rescisorias en la ley concursal
(art. 238 PTR).

274.- El elemento sobre el que gravita la accidon rescisoria, el perjuicio para
la masa, se conecta al concepto de “acto”, que la jurisprudencia ha
interpretado de forma amplia, comprensiva de cualquier tipo de negocio
juridico realizado por el deudor, incluyendo pagos u operaciones similares.

275.- La cuestion de cuando debe entenderse que un acto perjudica a la
masa activa no estd exenta de polémica, y su fundamento, subjetivo vy
objetivo, puede resumirse en la ausencia de justificacién, que se daria
siempre en los casos de presunciones absolutas de perjuicio —-pagos
anticipados, transmisiones a titulo gratuito, en suma, las previstas en el art.
71.2 LC, y ahora en el art. 227 PTR-, y en los negocios juridicos onerosos
en los que la prestacidon del deudor no contenga prestacidén equivalente de
la contraparte.

276.- En estos términos, la determinacion de la existencia del perjuicio para
la masa presenta un marcado caracter casuistico, sobre todo en los
supuestos a los que se refieren las presunciones relativas, y dejan un
amplio margen de valoracién al juez.

277.- Con todo, es posible reconocer en la jurisprudencia ciertos rasgos
generales que sirven para la apreciacién de la existencia del perjuicio. Este
tiene en comun con el perjuicio en las acciones paulianas que comporta una
lesion patrimonial en el derecho de crédito, si bien aqui se trata del
conjunto de los créditos que integran la masa pasiva. Ahora bien,
«[aJunque el perjuicio guarda relacidon con el principio de paridad de trato,
tampoco cabe equiparar el perjuicio para la masa activa con la alteracion de
la par condicio creditorum, pues nos llevaria a extender excesivamente la
ineficacia de todo acto de disposicion patrimonial realizado dos afos antes
de la declaracién de concurso que conlleven una variacién de la composicion
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de la masa pasiva» (cfr. SSTS, Sala Primera, de 26 de octubre de 2012,
ECLI:ES:TS:2012:7265, 30 de abril de 2014, ECLI:ES:TS:2014:1954, y 17
de febrero de 2015, ECLI:ES:TS:2015:683).

278.- Junto con lo anterior, cabe considerar las siguientes lineas
jurisprudenciales: i) los actos susceptibles de reintegracion los son porque
resultan lesivos para la masa activa, aunque no redunden en dafio del
patrimonio de la concursada, con independencia de si son realizados de
buena fe; por el contrario, no lo son los que no son lesivos para la masa
activa, incluso si fueron ejecutados de mala fe (STS 28 de marzo de 2012,
ECLI:ES:TS:2012:2995); ii) el perjuicio para la masa activa no puede
equipararse con los tradicionales criterios justificativos de la rescision, ni el
fraude de la accién pauliana, porque la rescision concursal prescinde de
cualguier elemento intencional, mas o menos objetivado, ni la lesion,
entendida como mero detrimento patrimonial, pues el art. 71.2 LC -y en el
Proyecto, el art. 227- presume el perjuicio, sin admitir prueba en contra, en
el caso de pago debido pero anticipado, en el que propiamente no hay
lesion o devaluacion del patrimonio, sino alteracién de la par condicio
creditorum (STS de 26 de octubre de 2012, cit.); iii) el perjuicio constituye
un sacrificio patrimonial injustificado, una minoracién del valor del activo
sobre el que, una vez declarado el concurso, se constituird la masa activa,
que, ademas, carezca de justificacion (STS de 10 de marzo de 2015,
ECLI:ES:TS:2015:1095, y las que cita), sin que sea necesario que entre el
acto del deudor y la situacidon de insolvencia que da lugar a la declaracién
de concurso haya una relacién causal (STS 26 de octubre de 2016,
ECLI:ES:TS:2016:4646), y sin que sea necesario que el acto haya generado
o0 agravado la insolvencia o se haya realizado estando el deudor en estado
de insolvencia (STS 24 de julio de 2014, ECLI:ES:TS:2014:3566); iv) sin
menoscabo de lo anterior, y aunque el acto esté justificado —-como un pago
realizado en el periodo sospechoso de dos afios, pero vencido y exigible-,
en algunas ocasiones pueden concurrir circunstancias excepcionales, como
la situacion de insolvencia en el momento de realizarse el acto y la
proximidad con la solicitud y declaracidn del concurso, la naturaleza del
crédito satisfecho y la condicién del acreedor, que pueden privar de
justificacion al acto en la medida en que suponen una vulneracién de la par
condicio creditorum (STS 24 de julio de 2014, cit.); v) no cabe la rescision
de actos perjudiciales realizados después de declarado el concurso, ni en la
fase de eficacia del convenio, ni de liquidacién, pues ni por via interpretativa
ni por via analdgica puede aceptarse que quepa ejercitar la accion rescisoria
concursal frente a actos realizados en un momento temporal distinto del
expresamente previsto en el art. 71.1 LC, y ahora, en el art. 226 PTR (STS
23 de marzo de 2017, ECLI:ES:TS:2017:1051).
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279.- Sin animo de exhaustividad, pues no es objeto de este informe agotar
la exposicion de la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo sobre
la accidn rescisoria concursal, cabe sefalar que el Alto Tribunal se ha
pronunciado respecto de la presuncion absoluta de perjuicio en actos a
titulo gratuito en las sentencias de 23 de febrero de 2015
(ECLI:ES:TS.2015:827), en relacion con donaciones y transmisiones a titulo
gratuito en general; de 30 de abril de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:1954), al
respecto de la constitucion de una hipoteca; de 21 de abril de 2014
(ECLI:ES:TS:2014:2467) respecto de la constitucion de fianza y de
garantias  contextuales; y de 13 de diciembre de 2010
(ECLI:ES:TS:2010:7163) que establece las pautas para apreciar la
gratuidad o la onerosidad, en funcién de si ha existido una real reciprocidad
de intereses, que no exige equivalencia de prestaciones. Respecto de los
actos a titulo oneroso en favor de personas especialmente relacionadas con
el deudor se han pronunciado, entre otras, las sentencias de 10 de julio de
2013 (ECLI:ES:2013:4178), 24 de julio de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:3566),
1 de noviembre de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:4839) y 17 de abril de 2015
(ECLI:ES:TS:2015:1704), estas tres ultimas con relacion a acuerdos de
reparto de dividendos. Con relacién a la constitucién de garantias reales
para obligaciones preexistentes, se encuentran los pronunciamientos de las
sentencias de 23 de febrero 2015 (cit.) y 26 de marzo de 2015
(ECLI:ES:TS:2015:1431) y de 8 de junio de 2016
(ECLI:ES:TS:2016:2637); y respecto de la justificacion de la constitucién de
este tipo de garantias cuando supusieron una ampliacién del crédito
significativa y/o una prdérroga de las obligaciones, o el aseguramiento de la
continuidad de los suministros necesarios para el mantenimiento de la
actividad se han pronunciado, entre otras, las sentencias de 8 de junio de
2016 (cit.) y de 26 de octubre de 2016 (ECLI:ES:TS.2016:4646). Mas en
particular, con relacion a las garantias contextuales, que constituirian
negocios juridicos onerosos cuando se otorgan en el contexto de
operaciones mas complejas en las que el acreedor otorga
contraprestaciones por la garantia, como ampliaciones del crédito o del
plazo, se han pronunciado, entre otras, las sentencias de 10 de marzo 2015
(cit.) vy 2 y 3 de junio de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:2979, vy
ECLI:ES:TS:2015:2958), y 31 de marzo y 27 de junio de 2017
(ECLI:ES:TS:2017:1223, y ECLI:ES:TS:2017:2646). En particular, respecto
del caracter no rescindible de estas garantias cuando se prueba la
contraprestacion proporcionada del acreedor y que no son perjudiciales para
la masa, las sentencias de 31 de marzo y 27 de junio de 2017 (cits.), entre
las mas recientes, y con relacion al otorgamiento de garantias reales
intragrupo, su caracter oneroso y la inexistencia de perjuicio, se ha
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pronunciado, entre otras, la sentencia de 30 de abril de 2014 (cit.), y sobre
su caracter rescindible, la de fecha 21 de julio de 2014
(ECLI:ES:TS:2014:3170). Por ultimo, respecto del caracter no rescindible
de pagos debidos por obligaciones vencidas y exigibles, salvo circunstancias
excepcionales, se encuentran, entre otras, las sentencias de 26 de octubre
de 2012 (cit.) y de 10 de marzo de 2015 (cit.) y 19 de mayo de 2015
(ECLI:ES:TS:2015:2951);en similares términos, respecto de operaciones de
compensacion en los dos afios previos al concurso, la sentencia de 24 de
junio de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:2974), y respecto de cesiones o daciones
en pago, las sentencias de 19 de mayo de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:2951) y
de 6 de marzo de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:713).

280.- Esta amplitud de supuestos y de respuestas pone de manifiesto la
dificultad de precisar normativamente, en el marco de la funcién aclaratoria
propia de la autorizacién, el concepto de perjuicio para la masa, aunque lo
deseable hubiera sido ofrecer desde la propia norma pautas interpretativas
extraidas de la jurisprudencia que ayudasen a concretar su existencia, lo
que redundaria en beneficio de la previsibilidad y uniformidad de la
respuesta judicial, y, en suma, de la seguridad juridica.

281.- Respecto de la legitimacién para el ejercicio de las acciones
rescisorias, se mantiene la legitimaciéon principal de la administraciéon
concursal (art. 231, que se corresponde con el art. 72.1 LC), y se mantiene
también la legitimacion subsidiaria de los acreedores, que litigaran a su
costa en interés del concurso (art. 232, que se corresponde también con el
art. 72.1 LC). Cabe sugerir, no obstante, que el apartado tercero del art.
233, relativo a la legitimacion pasiva, y que dispone «[L]as demandas
presentadas por los legitimados subsidiarios se notificaran a la
administracion concursal», se traslade al articulo anterior, relativo a la
legitimacién subsidiara de los acreedores, por ser el lugar mas idéneo para
su ubicacién, en consonancia con su contenido.

282.- En la MAIN se precisa que el texto proyectado aclara algo que la ley
vigente no dice, pero que se debe encontrar implicito en el caracter de la
legitimacién —principal- de la administracion concursal y la subsidiaria de los
acreedores, asi como en el sistema procesal de la acumulacién de procesos:
que el transcurso del plazo de dos meses que abre la legitimacion
subsidiaria de los acreedores no excluye la legitimacion de la administracion
concursal; si bien, si ya hubiese sido ejercitada por los acreedores, se
acumularan de oficio las de la administracion concursal (art. 232.2 in
fine).

283.- El Proyecto, al tratar de los efectos de la rescision (art. 235),
diferencia -lo que no hace el art. 73 LC- segun el acto objeto de
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impugnacién sea un contrato con obligaciones reciprocas, en cuyo caso rige
la regla de la restitucion de las prestaciones que ya se hubieran realizado,
con sus frutos e intereses (art. 73.1 LC), y si se tratase de un acto
unilateral, en cuyo caso procede la restitucion a la masa activa de la
prestacidon objeto de aquel y la inclusién en la lista de acreedores del crédito
que corresponda (art. 235.3). Se mantiene la regla que contempla los casos
de imposibilidad de reintegracién, por pertenecer el bien o derecho a
tercero de buena fe, ser irreivindicables o gozar de proteccién registral (art.
235.4), asi como el régimen del derecho a la contraprestacién, que sera con
cargo a la masa en el caso de contratos con obligaciones reciprocas, y en el
caso de actos unilaterales, considerando el crédito que resulte de la
rescision como crédito concursal, con la clasificacion que le corresponda
(art. 236.1 y 2), lo que constituye una aclaracién e integracion del precepto
en armonia con la distincién introducida en el articulo 235.

284.- Por ultimo, el art. 237, que versa sobre los recursos contra las
sentencias dictadas en los incidentes de rescision -apelacidén directa con
caracter preferente-, recoge la regla del ultimo inciso del art. 197.4 LC.

e) La reduccidn de la masa activa (capitulo V)

285.- ElI PTR regula la reduccion de la masa activa en los arts. 239, 240 y
241, diferenciando la separacion propiamente dicha (art. 239) de la
ejecucion separada, referida a los titulares de los créditos con privilegio
sobre buques y aeronaves (art. 241) a la que se refiere el art. 76.3 LC.

286.- La regulacién de la separacion no introduce variaciones a lo dispuesto
en el art. 80 LC, y con ello incide en los defectos que, con relacion a ella,
han sido puestos de relieve por la doctrina. Las sugerencias que, al hilo de
ellos, cabe hacer al prelegislador son las siguientes: i) incluir, en el
apartado primero del art. 239, como objeto de la separacién no solo los
bienes de propiedad ajena, sino también los derechos, en correlacion con lo
que se dispone en el art. 81.1 LC, y en el art. 240.1 del texto proyectado;
ii) tener en cuenta que en ocasiones, y en particular en los casos en los que
el concursado tiene el derecho de uso, garantia y retencion, la finalidad de
la separacién no es la entrega del bien a su titular, sino la declaracién de
titularidad, con la correspondiente incidencia en el inventario de la masa
activa y en esta misma; vy iii) corregir la errénea referencia al “incidente de
rescision” que se contiene en el apartado tercero del proyectado art. 239,
pues en modo alguno se trata del ejercicio de acciones rescisorias.

287.- Al mismo tiempo, es oportuno advertir que el titular del bien o
derecho sobre el que se lleva a cabo la reduccién de la masa no siempre es
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el propietario o titular, sino que puede serlo el titular de un derecho de
restitucion de naturaleza obligacional o real, como un arrendador o un
depositante; y que los bienes y derechos pueden encontrarse en poder de
un tercero obligado a entregarlos al deudor, en cuyo caso la separacién
tiene por objeto no incluir en el inventario la titularidad plena del bien o
derecho a favor del deudor.

288.- Por ultimo, y en conexidon con los casos de imposibilidad de
separacién, cabe advertir también que, ademas de las soluciones que se
articulan en los casos de enajenacion por el deudor del bien o derecho a un
tercero de quien no se pueda reivindicar — a saber, optar entre exigir la
cesion del derecho a reclamar el precio pendiente de satisfacer por el
tercero o comunicar en el concurso el crédito por el valor del bien o derecho
al ser enajenado o el que tuviesen en un momento posterior, a su eleccién-,
la separacion puede consistir eventualmente en la subrogacion en el
derecho del deudor a reclamar la recuperaciéon del bien que estd en poder
de un tercero obligado a entregarlo al deudor, y que se niega a entregarlo.

f) Los créditos contra la masa activa (capitulo VI)

289.- De la regulacién que lleva a cabo el Proyecto de los créditos contra la
masa activa se ha de centrar la atenciéon en el proyectado art. 248, que
corrige los términos del art. 84.4 LC, en la linea impuesta por la
jurisprudencia de la Sala Primera y de la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
y la doctrina de la Sala de Conflictos de Jurisdiccion.

290.- El vigente articulo 84.4 LC dispone que «[L]as acciones relativas a la
calificacion o al pago de los créditos contra la masa se ejercitaran ante el
juez del concurso por los tramites del incidente concursal, pero no podran
iniciarse ejecuciones judiciales o administrativas para hacerlos efectivos
hasta que se apruebe el convenio, se abra la liquidacion o transcurra un afio
desde la declaracion de concurso sin que se hubiere producido ninguno de
estos actos. Esta paralizaciéon no impedira el devengo de los intereses,
recargos y demas obligaciones vinculadas a la falta de pago de su crédito a
su vencimiento».

291.- Vinculado al mismo se encuentra el art. 55.1, parrafo segundo, LC, en
la redacciéon dada por la Ley 38/2011, conforme al cual «[H]asta la
aprobacion del plan de liguidacion podran continuarse aquellos
procedimientos administrativos de ejecucion en los que se hubiera dictado
diligencia de embargo y las ejecuciones laborales en las que se hubieran
embargado bienes del concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de
declaracion del concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no
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resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor».

292.- Como se ha visto, el art. 55.1, segundo parrafo, LC se corresponde
con el art. 144 PTR, que contiene la importante precisién de que «[E]l
dinero obtenido con la ejecucion se destinara al pago del crédito que
hubiere dado lugar a la misma cualquiera que fuera la clasificacion de ese
crédito, y el sobrante se integrara en la masa activa»; con lo que se viene a
dejar claro el alcance del privilegio de ejecucién separada y de cobro con el
dinero obtenido en ella, e implicitamente se deja también claro que en ese
procedimiento de ejecucidén extraconcursal no pueden hacerse valer reglas
de prelacién distintas de las concursales, en los términos que han quedado
expuestos con anterioridad.

293.- Las sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 12 de
diciembre de 2014 (ECLI: ES:TS:2014:5408) y de 6 de abril de 2017
(ECLI:ES:TS:2017:1342) han llevado a cabo una interpretacion del art.
84.4, en relacidon con el art. 55.1, segundo parrafo, en los siguientes
términos:

«[CJonforme a una interpretacion literal del precepto [del art. 84.4 LC] pareceria
que cualquier crédito contra la masa podria ejecutarse, una vez transcurrida la
paralizacion temporal que supone la espera a la aprobacion del convenio, la
apertura de la liquidacién o el mero transcurso de un afio. Pero esta interpretacion
choca frontalmente [...] con el sentir que se desprende del resto de las normas
concursales.

Hemos de partir de la prevision general, contenida en el art. 8.3° LC, que atribuye
al juez del concurso la competencia exclusiva y excluyente para conocer de "toda
ejecucion frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado,
cualquier que sea el érgano que la hubiera ordenado”. Esta norma se corresponde
con la regla general, contenida en el art. 55.1 LC: "“declarado el concurso, no
podran iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse
apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor”. Con ello se
pretende preservar la integridad del patrimonio frente a ejecuciones separadas que,
de facto, distorsionen la aplicacion efectiva del principio de la par condijo
creditorum.

[..]

Las unicas excepciones seran las ejecuciones administrativas o laborales que sobre
bienes embargados antes de la declaracion del concurso nos e hayan visto
afectadas por la paralizacion prevista en el art. 55.1 LC, y las ejecuciones de
garantias y las acciones de recuperacion asimiladas que se hubieran iniciado antes
del concurso o antes de la liquidacion (caso de haberse visto afectadas por la
suspension o paralizacion).
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Lo que resulta claro es que, una vez abierta la fase de liquidacion no cabe abrir
apremios administrativos o ejecuciones separadas.

La prohibicién de ejecuciones prevista en el art. 55 LC opera tanto sobre créditos
concursales, como sobre los créditos contra la masa, y cesa con la aprobacion del
convenio, conforme a lo regulado en el art. 133.2 LC.

[..]

En otras resoluciones anteriores (desde la sentencia 237/2013, de 9 de abril), con
ocasion de reconocer que el crédito por cuotas de la seguridad social posteriores a
la declaracién de concurso, en cuanto crédito contra la masa, es exigible conforme
a lo previsto en el art. 84.4 LC, y por ello puede devengar recargos, que también
gozan de la consideracion de crédito contra la masa, ya advertiamos que el crédito
contra la masa "“no podra justificar una ejecucién al margen del concurso, salvo que
nos hallemos en la fase de cumplimiento del convenio (art. 133.2 LC).

En principio, conforme al art. 84.3 LC, los créditos contra la masa deben ser
satisfechos a su vencimiento, sin perjuicio de que, con las excepciones legales, la
administracién concursal pueda alterar esta regla “"cuando lo considere conveniente
para el interés del concurso y siempre que presuma que la masa activa resulta
suficiente para la satisfaccion de todos los créditos contra la masa”. En esta
situacion, de suficiencia de bienes y de falta de tesoreria o liquidez para el pago de
determinados créditos contra la masa, ni tiene sentido que se pueda admitir una
ejecucion separada del patrimonio del deudor concursado a favor de cualquier
titular de un crédito contra la masa.

Si no hubiera bienes o derechos suficientes para asegurar el pago de todos los
créditos contra la masa, nos encontrariamos en el caso regulado por el art. 176
bis.2 LC. Este precepto impone a la administracion concursal, cuando advierta que
no habréd bienes suficientes para pagar los créditos contra la masa, que lo
comunique al juez y que proceda al pago con un orden de prelacion concreto y
determinado. En este contexto, también carece de sentido una ejecucion contra la
masa, si se quiere preservar el orden de prelacion legal.

En realidad, el unico escenario en que podria admitirse una ejecucion de créditos
contra la masa es el que se abre con la aprobacion del convenio, en que se
levantan los efectos de la declaracion de concurso (art. 133,2 LC). Asi como el
impago de los créditos concursales provocaria la rescision del convenio y la
apertura de la liquidacion (art. 140 LC), el impago de créditos contra la masa daria
lugar a su reclamacion de pago y, si fuera necesario, la preceptiva ejecucion. Sn
perjuicio de que también pudiera justificar una accién de incumplimiento del
convenio y de la apertura de la liquidacion.

Sin embargo, una vez abierta la fase de liquidacion, y con ella el efecto de la
prohibicion y paralizacion de ejecuciones del art. 55 LC, no tiene sentido iniciar una
ejecucion separada contra la masa, pues contradice el caracter universal que
supone la liquidacion concursal, cuyas Unicas excepciones Idgicas vienen
determinadas por las ejecuciones de garantias reales que, por otra parte, si no se
iniciaron antes de la fase de liquidacion ya no podran hacerse al margen de la



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

liquidacion concursal. Los acreedores de créditos contra la masa lo que deberan
hacer es instar su pago dentro de la liquidacion, de acuerdo con las reglas del art.
154 LC, y sin necesidad de instar otra ejecucion dentro de la ejecucion universal ni
acudir al apremio administrativo, en el caso de la TGSS».

294.- Este criterio se recoge, en relacion con el art. 164.2 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), en la STS (Sala de
lo Contencioso-administrativo), de 20 de marzo de 2019
(ECLI:ES:TS:2019:968), que fija como criterio interpretativo que, conforme
al art. 164.2 LGT, en relacion con los arts. 55 y 84.4 de la LC, una vez
abierta la liguidacion la Administracion tributaria no puede dictar
providencias de apremio para hacer efectivos sus créditos contra la masa
hasta que no se levanten los efectos de la declaracion de concurso,
debiendo instar el pago de los créditos contra la masa ante el juez del
concurso por los tramites del incidente concursal.

295.- Y se observa también en la doctrina del Tribunal de Conflictos [SSTC]J
de 9 de abril de 2013 (ECLI:ES:TS.2013:2808), y 11 de noviembre y 9 de
diciembre de 2014 (ECLI:ES:TS.2014:5071, y ECLI:ES:TS:2014:5535].

296.- Pues bien, el proyectado art. 248, intitulado “Ejecuciones relativas a
créditos contra la masa”, se hace eco de esta interpretacidn jurisprudencial
al disponer «1. Las ejecuciones judiciales o administrativas para hacer
efectivos créditos contra la masa solo podran iniciarse si se hubiera
aprobado el convenio. 2. La prohibicién de iniciar ejecuciones no impedira el
devengo de los intereses, recargos y demdas obligaciones por razon de la
falta de pago a su vencimiento del crédito contra la masa”. Con todo, cabria
dudar acerca de si, tal y como aparece redactado el precepto, refleja
adecuadamente la exégesis jurisprudencial que lo ha motivado, pues la
referencia a la aprobacidon del convenio, en términos condicionales, puede
desdibujar la ratio de la interpretacién correctora de la norma, que reside,
en suma, en la improcedencia de la ejecucidn de los créditos contra la masa
mientras se mantengan los efectos del concurso y en la necesidad de
someter su reclamaciéon a las reglas de satisfaccién de los créditos dentro
del marco de la liquidacion concursal.

297.- Conviene detenerse en que el art. 247 PTR dispone que las acciones
relativas al reconocimiento o falta de reconocimiento por parte de la
administracion concursal de los créditos contra la masa, cualquiera que sea
el momento en que se hayan generado, y las de reclamacién del pago de
estos créditos se ejercitaran ante el juez del concurso, y que el art. 248.1
establece, como se acaba de ver, que las ejecuciones judiciales o
administrativas para hacer efectivos créditos contra la masa solo podran
iniciarse si se hubiera aprobado el convenio; preceptos que parecen no
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conciliar bien con el criterio jurisprudencial conforme al cual la competencia
exclusiva y excluyente del juez del concurso decae tras la aprobacion del
convenio (cfr. STS de 3 de mayo de 2017, cit.).

298.- La seccién tercera de este capitulo (arts. 249 y 250) contiene las
especialidades en caso de insuficiencia de la masa activa, que se
corresponde con el art. 176 bis LC, relativo a las especialidades de la
conclusiéon por insuficiencia de masa activa. La regla recoge con claridad el
criterio interpretativo fijado por la jurisprudencia respecto del momento en
gue habran de operar las reglas de prelacién -a partir del momento en que
la administracion concursal comunica expresamente la insuficiencia de la
masa activa, y afectan a los créditos vencidos antes de la comunicacién y
que puedan vencer con posterioridad a ella (cfr. SSTS, Sala Primera, 2 de
febrero y 6 de abril de 2017, ECLI:ES:TS:2017:1388)-: «[E]sta regla de
prelacion de créditos no deja de ser la soluciéon al fracaso del propio
concurso de acreedores, en cuanto que genera mas gastos prededucibles
que el valor de la masa activa y da lugar a un “concurso de acreedores de
créditos contra la masa” dentro del propio concurso. Este “concurso del
concurso” provoca la necesidad de concluir cuanto antes para no generar
mas créditos contra la masa y ordenar el cobro de los ya vencidos. Por eso
se aplica a todos los pendientes de pago» (SSTS de 18 de marzo de 2016,
cit., y de 2 de febrero de 2017, cit.).

299.- Es importante destacar en este punto que el proyectado art. 250.1,
gue contiene las reglas para el pago de los créditos contra la masa en esos
supuestos, incluye en su ordinal 4° «[L]os créditos por costas y gastos
judiciales del concurso de acreedores, incluida la retribucion de la
administracion concursal durante la fase de liquidacion de la masa activa»;
y en el ordinal 5° «[L]Jos demas créditos contra la masa, incluida la
retribucion de la administracion concursal durante la fase comun y la fase
de convenio». Y en el apartado segundo de este articulo mantiene la
excepcion recogida en el art. 176 bis.2 LC, que deja a salvo de las reglas de
prelacién contenidas en el apartado anterior «[a]quellos créditos contra la
masa que sean imprescindibles para concluir la liquidacion».

300.- En la STS, Sala Primera, de 8 de junio de 2016
(ECLI:ES:TS:2016:2635), el Alto Tribunal estableci6 como criterio
interpretativo -seguido después en otras sentencias, como la de 6 de abril
de 2017- que «[L]a administracion concursal esta conceptuada, junto con el juez,
como uno de los 6rganos imprescindibles del concurso, a diferencia de otros, como
la junta de acreedores o el Ministerio Fiscal, que tienen caracter contingente, en
funcion del desarrollo procesal del propio concurso. Asi se desprende
inequivocamente, con caracter general, de losarts. 21.1.2° y 26LC; y
especificamente para la fase de liquidacion, de los
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arts. 145, 148, 149, 151, 152, 153, 154, 155, 156, 157, 158, 159, 160, 161, 162,
176 y 176 bis LC. Conforme a tales preceptos, la administracion concursal es el
organo especialmente llamado a realizar las tareas de liquidacion del concurso,
hasta su finalizacién, sin cuya actuacion el procedimiento devendria imposible y
encallaria sin solucion.

Ahora bien, el art. 176 bis 2 LC establece un matiz, pues no da tratamiento singular
a todos los actos de la administracion concursal generadores del derecho a
honorarios, sino unicamente a aquellos que tengan el caracter de imprescindibles,
una vez que se ha comunicado la insuficiencia de masa activa. Por ello, a falta de
identificacion legal expresa, resulta exigible que sea la propia administracion
concursal quien identifiqgue con precision qué actuaciones son estrictamente
imprescindibles para obtener numerario y gestionar la liquidacion y el pago, y cual
es su importe, para que el juez del concurso, con audiencia del resto de acreedores
contra la masa (art. 188.2 LC), valore aquellas circunstancias que justifiquen un
pago prededucible. ».

301.- Y con relacién a la no inclusidén de los honorarios de la administracion
concursal dentro de los créditos por costas y gastos judiciales, sefalé (FJ
4):

«[AJunque los apartados 2 .° y 3.9 delart. 84 LC hacen un tratamiento
diferenciado de las costas y gastos judiciales, por un lado, y de los honorarios
de la administracion concursal, por otro, el art. 176 bis 2 no hace una mencion
expresa a estos ultimos, lo que genera la duda de si deben incluirse en el
apartado residual del n.°© 5 («los demas créditos contra la masa»), como
pretende la recurrente, o pueden asimilarse a las costas y gastos judiciales
(apartado 4.°9), como resuelve la sentencia recurrida.

Como hemos dicho, desde una perspectiva teleoldgica, los créditos contra la
masa se caracterizan por hacer posible el propio procedimiento de concurso, es
decir, son créditos para llevarlo a buen fin, dentro de las posibilidades
patrimoniales del deudor. La delimitacion legal de estos créditos contenida en
el art. 84.2 LC parte de la tradicional distincion entre gastos de la masa y
obligaciones de la masa. Y dentro de los primeros, se incluyen en apartados
diferentes, los gastos de justicia y los gastos de administracion. Los gastos de
justicia son tanto los indispensables para el desarrollo del procedimiento
(gastos de la solicitud, de la declaracion, de la publicidad, de celebracion de la
junta de acreedores, etc.), como los derivados de incidentes concursales, e
incluso de costas y gastos ocasionados por la asistencia y representacion del
deudor, de la administracion concursal o de los acreedores en los juicios que,
en interés de la masa, inicien o continien de acuerdo con la propia Ley.
Mientras que los gastos de administracion son basicamente las retribuciones de
la administracion concursal (art. 34 LC y Real Decreto 1860/2004, de 6 de
septiembre, por el que se establece el arancel de derechos de los
administradores concursales) y, en su caso, de sus auxiliares.
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Es decir, habra actuaciones de la administracion concursal que puedan ser
consideradas costas y gastos de justicia, en los términos expuestos, pero los
honorarios corresponden a otro concepto, que es el de gastos de
administracion.

Por tanto, puesto que el legislador, al enumerar los créditos contra la masa,
distingue entre costas y gastos judiciales, por un lado, y retribucion de la
administracién concursal, por otro, no cabe asimilarlos en aplicacion del art.
176 bis 2, cuando en el numero 4° Unicamente hace mencién a los primeros.
Por lo que habra que entender que tales retribuciones quedan encuadradas en
el grupo residual del apartado 5° del art. 176 bis 2LC.»

302.- Conviene recordar que la LC garantiza los honorarios de Ia
administracion concursal, que se abonan con cargo a la masa (art. 34 LC), a
través de la cuenta de garantia arancelaria a la que hacen referencia los
articulos 34 bis y siguientes en los casos de insuficiencia de masa activa. No
obstante, el funcionamiento de dicha cuenta estd pendiente de desarrollo
reglamentario, como se ha visto, por lo que la cuestién que se suscita entre
tanto estriba en determinar, respecto de los honorarios de la Administracion
Concursal, en qué orden deben incluirse dentro del articulo 176 bis de la LC
en los casos de insuficiencia de activo para el pago de los créditos contra la
masa, y en particular, si deben considerarse como un crédito imprescindible
para concluir la liquidacion pagandose con preferencia a cualquier otro
crédito contra la masa, o si bien deben incluirse en algun otro apartado del
articulo 176 bis de la Ley Concursal.

303.- La Sala Primera del Tribunal Supremo ha instaurado, conforme a la
doctrina sentada en la sentencia parcialmente trascrita, un incidente
contradictorio no previsto expresamente en la ley -siempre bajo el
presupuesto de que no haya activo suficiente para pagar los créditos contra
la masa-, pero que se encuentra implicito en el criterio interpretativo que ha
fijado, mediante el cual la Administracién Concursal debera determinar qué
actuaciones de las realizadas estima absolutamente necesarias para la
liquidacién y conclusion del concurso, asi como la cuantia de los honorarios
que representan las mismas; tras lo cual, y previas las necesarias
audiencias, debera el Juez del concurso pronunciarse sobre el caracter
imprescindible o no de dichas actuaciones, su duracidon e importes y fijar
sus cuantias.

304.- Fuera de esos supuestos, los créditos contra la masa por las
retribuciones de la administracidn concursal deberan situarse junto con los
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demads créditos contra la masa, en el ultimo lugar del orden de prelacién
establecido.

305.- A la vista de lo anterior, cabe afirmar que el texto proyectado —-que
debe ser coherente con la futura existencia y efectividad de la cuenta de
garantia arancelaria-, si bien permite articular la retribucion de la
administracion concursal como crédito prededucible previa justificacion de
su caracter imprescindible para concluir la liquidacién, y aunque, fuera de
esos casos, sitla los créditos por la retribucion de la administracidon
concursal durante la fase comun y de convenio junto con los demas créditos
contra la masa (es decir, en el Ultimo lugar del orden de prelacién), no hace
lo mismo con los créditos por las retribuciones de la administracion
concursal durante la fase de liquidacion, sino que los asimila a los créditos
por costas y gastos judiciales del concurso, lo que no se compadece bien
con el criterio jurisprudencial que se acaba de exponer. Sin menoscabo de
la posible justificacion de la propuesta ofrecida por el prelegislador, en un
planteamiento distinto del propio de la labor de refundicidn que tiene
encomendada, la integracion de la norma, a partir del tenor del art. 176 bis
2 LC, respetuosa con el marco de la autorizacion concedida, y respetuosa
también con el criterio interpretativo fijado por la Sal Primera del Tribunal
Supremo, conduciria a la soluciéon expuesta, por lo que se sugiere en este
punto reconsiderar el contenido normativo propuesto.

TITULO V. DE LA MASA PASIVA

a) Consideraciones generales

306.- Tal y como se indica en la MAIN, el texto proyectado regula la masa
pasiva en el Titulo V de su Libro (arts. 251 a 288, incluidos). La ordenacidn
del Titulo, que se subdivide en cuatro capitulos, responde al itinerario 1é6gico
de la determinacion de la masa pasiva. En primer lugar, deben fijarse qué
créditos concursales existen con la consiguiente tarea de incluirlos y
excluirlos; en suma, debe decidirse qué créditos se reconocen y que, por
tanto, seran los créditos “concurrentes”. En segundo término, debe
regularse coémo se ordenan entre si, es decir, como se “clasifican” a los
efectos oportunos, en particular en lo que atafe a su respectiva posicidén en
el convenio y en los derechos de cobro. Y por ultimo, debe establecerse el
lugar en el que cristaliza la composicion de la masa pasiva: la lista de
acreedores, que tiene un efecto sobresaliente sobre los créditos reconocidos
al equipararse su inclusién en la lista definitiva con una sentencia firme
(arts. 483.2 PTR y 517.2.1° LEC). Con esta ordenacion el Proyecto
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recupera, como advierte su Exposicion de Motivos, la sistematica del
Anteproyecto de la Ley Concursal de 1995, y mantiene, en lo concerniente a
la clasificacidn, la vigencia de lo previsto en la Disposicién Final 332 LC, que
ordenaba, y ordena, la presentacién de un proyecto de ley reguladora de la
concurrencia y prelacién de créditos en ejecuciones singulares, disposicion
hasta ahora no cumplida.

b) Integracion de la masa pasiva (capitulo I)

307.- El capitulo I de este Titulo se rubrica “Integracion de la masa pasiva”,
y se contrae a la enunciacion del principio de universalidad (art. 251 PTR),
equivalente al que rige en la regulacién de la masa activa (art. 192), y que
se corresponde con el art. 49.1 LC, en relacidn con su art. 84.1.

308.- Como indica la MAIN, la principal innovacion del precepto reside en la
distincion que hace entre los créditos concursales —los que integran la masa
pasiva del concurso- y los créditos contra la masa, que se sujetan a sus
propias reglas en cuanto a su cobro (y a su prelacién, en los casos de
insuficiencia de masa activa). Y por otra parte, la novedad se produce
también con la inclusion en la masa pasiva de todos los créditos “estén o no
reconocidos”, de manera que se comprenden los créditos no concurrentes,
esto es, los no comunicados o no reconocidos, que se sujetan a los efectos
del concurso, siempre que asi resulte de su naturaleza.

309.- Cabe recordar en este punto que, conforme el criterio establecido por
la Sala Primera del Tribunal Supremo (cfr. STSS de 7 de octubre y 4 de
noviembre de 2016, ECLI.... ), solo los créditos concursales reconocidos en
la lista de acreedores son créditos concurrentes en el concurso, que otorgan
un derecho efectivo a participar en el procedimiento concursal y a verse
satisfechos con la masa activa. Los créditos que por no verse recogidos en
los textos definitivos, en concreto en la lista de acreedores, no puedan
considerarse concurrentes, no resultan extinguidos (salvo que la causa de
su no inclusiéon sea que asi se haya declarado al resolver el incidente de
impugnacion de la lista de acreedores), pero no pueden ser satisfechos en
el concurso con cargo a la masa activa, sino que lo seran, de ser posible,
una vez concluido el concurso, ya con el remanente de la liquidacidon o con
los nuevos bienes que pudieran entrar en el patrimonio del concursado una
vez concluida la liquidacién y con ella el concurso, bien, en caso de
convenio, una vez declarado el cumplimiento del mismo, si bien en este
caso con las quitas acordadas en él.

c) La comunicacion y reconocimiento de créditos (capitulo II)
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310.- El capitulo II se refiere a la comunicacién y reconocimiento de
créditos, y distingue entre la comunicacién a los acreedores (arts. 252 a
254, incluidos) y la comunicacion de créditos de o por los acreedores (arts.
255 a 258, incluidos). A continuacidon regula el reconocimiento de créditos y
sus clases, con los supuestos especiales de reconocimiento (arts. 259 a
266, incluidos); el computo de los créditos en dinero y en moneda de curso
legal “a los solos efectos de la cuantificacion del pasivo” (art. 267); y, en
fin, la comunicacidn extemporanea de créditos y sus consecuencias (art.
268).

311.- Respecto de este conjunto de preceptos cabe hacer las siguientes
consideraciones:

) El art. 255 PTR reza “Deber de comunicacion de créditos”, y
preceptia que <«[DJentro del plazo sehalado en el auto de
declaracion de concurso, los acreedores del concursado anteriores
a la fecha de esa declaracion tienen el deber de comunicar a la
administracion concursal la existencia de sus créditos» mientras
que el art. 85 LC, con el que se corresponde, establece solamente
que <«[lJos acreedores del concursado comunicaran [...]». La
caracterizacién de una carga, como es la de comunicar los
créditos, con las consecuencias de la no comunicacién oportuna,
como un deber, no aparece suficientemente explicada. La carga
de la comunicacién de créditos se configura en el propio interés
del acreedor, cuya inobservancia le depara una desventaja en el
concurso, pero, salvo en el caso de las Administraciones publicas,
no parece que deba considerarse como un deber legal, que se
identifica con el beneficio o el interés del concurso.

i) En el art. 260, relativo al reconocimiento forzoso de créditos, se
ha perdido la oportunidad de aclarar el alcance de ese
reconocimiento forzoso. Este, en rigor, no dispensa de la carga de
comunicar el crédito, sino que releva de la necesidad de acreditar
su existencia; y ante la falta de reconocimiento por |la
administracion concursal el acreedor concernido ha de promover
la impugnacién, de manera que impugnada con éxito su falta de
reconocimiento, no soportara las consecuencias de la eventual
falta de comunicacién.

iii) El Proyecto identifica la comunicacién extemporanea con la
comunicacidon tardia de los créditos, y esta identificacion no
permite diferenciar con claridad los distintos supuestos que
pueden darse y sus consecuencias. La comunicacién de los
créditos ha de hacerse dentro del plazo establecido en el auto de
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declaracidon de concurso (art. 225 PTR, que se corresponde con el
art. 85 LC), a saber, un mes a contar desde el dia siguiente a la
publicacion de la declaracion de concurso en el Boletin Oficial del
Estado (art. 28.1.5° PTR, que se corresponde con el art. 21 LC).
Pero la posibilidad de comunicar créditos se extiende hasta la
presentacidon de la lista definitiva de acreedores (art. 268.1 PTR,
que se corresponde con el art. 96 bis.1 LC). Mas alld de ese
momento, la comunicacidn sera extemporanea, es decir,
inoportuna, impropia del tiempo en que sucede o se hace, y su
consecuencia serd la de la exclusion del crédito
extemporaneamente comunicado y su sujecién al régimen de los
créditos no concurrentes (salvo los casos de los arts. 308 y 309
PTR). Por el contrario, la comunicacion tardia del crédito permite
su reconocimiento en el concurso, generalmente como crédito
subordinado (arts. 268.2 y 281.1° PTR).

Parece, con todo, que el Proyecto, al establecer que estos créditos
comunicados una vez concluido el plazo de presentacidon y antes
de la presentacién de la lista definitiva «[s]serdn reconocidos o
excluidos por la administracion concursal conforme a las reglas
generales establecidas para el reconocimiento o la exclusion», y
que, «[s]i los créditos objeto de la comunicacién extemporanea
fueren reconocidos, se clasificaran como créditos subordinados»,
tiene presente la doctrina de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo acerca de los problemas de la comunicacién -tardia- de
créditos y su reconocimiento, y su vinculacion con las
modificaciones e impugnaciones del informe de la administracion
concursal, conforme a la cual cabe entender que los créditos
pueden ser incluidos en la lista por el Juez al decidir sobre su
impugnacidon, aunque no hubieran sido comunicados antes:
«[E]sta [...] es la interpretacion que nos parece la adecuada. Es
indudable que la lectura del art. 92, apartado 1, advierte de un
intento del legislador de distinguir entre créditos comunicados a la
administracion concursal, tardiamente, y créditos no comunicados
a la misma. A ello se une que -a diferencia de lo que sucede en el
supuesto del articulo 97, apartado 1- el efecto preclusivo que ha
sido declarado en ambas instancias no aparece establecido
claramente en la mencionada norma. Finalmente, si de las reglas
pasamos a los principios, en cuanto mandatos de optimizacion de
aquellas, se advierte facilmente que las ventajas de dicha
preclusion se obtienen con la menos cruenta sancion de
subordinacion que el propio articulo 92, apartado 1, vincula al
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incumplimiento de la carga de comunicacion oportuna impuesta a
los acreedores. »

d) La clasificacion de los créditos concursales (capitulo III)

312.- El capitulo III de este Titulo (arts. 269 a 284, incluidos) refunde los
arts. 89 a 92 y 94.5 LC. En la MAIN se explica que la clasificaciéon de los
créditos es determinante en dos aspectos y es una consecuencia tipica de la
concurrencia de derechos de satisfaccion compatible entre si: fija la
respectiva posicion de los acreedores en el convenio y, sobre todo, el orden
o prelacién de los distintos créditos en el cobro. Las particularidades que
procede destacar en este capitulo son las que seguidamente se exponen.

313.- El art. 269 PTR se corresponde con el art. 89.1 LC, y en su apartado
segundo in fine se recoge el llamado principio de tipicidad de los privilegios:
«[E]n el concurso no se admitira ningun privilegio o preferencia que no esté
reconocido en esta ley». El precepto reproduce en su literalidad su
homdlogo del art. 89.2 in fine, y de ese modo se desaprovecha la
oportunidad de corregir el defecto apreciado en su formulacién, cual es la
referencia a “esta ley”, cuando no solo en la LC se establecen las reglas de
clasificacién y prelacién de créditos, y cuando con esta férmula se vincula al
legislador futuro al contenido del texto proyectado, defecto que se
soslayaria con el empleo de la expresidon mas genérica “en la ley”.

314.- En la MAIN se ofrece una somera explicacién del sistema de
clasificacion de créditos. De este modo, se mantiene la clasificacion de
créditos privilegiados, con sus dos subclases de privilegiados especiales y
generales, segun las clases de bienes afectos a su cumplimiento, y la
subdistincion entre créditos con garantia real o que tengan derecho de
ejecucion separada (art. 214.12 II). Y se mantiene, como no podia ser de
otra manera, la clasificacion de créditos ordinarios y subordinados. A partir
de ahi, se diferencia, con independencia de su encaje en una u otra clase,
por razén de la identidad de los acreedores, incluso con subdistinciones
entre acreedores publicos, por razén de la identidad del acreedor (la
Administracion tributaria o la Seguridad Social), por razén del destino de los
créditos (financieros o derivados de endeudamiento financiero, o por
operaciones comerciales), e incluso en razén de las relaciones que medien
entre acreedores que ocupan la misma posicidn (acreedores sindicados).

315.- También explica la MAIN que la inclusion de los créditos en una
“clase” supone la atribucion de un “orden”, que enlaza con la prelacién de
pagos o la preferencia de pago; orden que no solo se refiere a las relaciones
entre las clases de créditos entre si, sino que también concierne a los
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créditos incluidos en alguna de esas clases como sucede en los créditos con
privilegio general y en los subordinados.

316.- Pues bien, mas alld de hacerse eco de la critica de algun sector
doctrinal por el mantenimiento en el texto proyectado de la complejidad
legal y del exceso de clasificacién, nada cabe oponer al tratamiento que, en
términos generales, hace el prelegislador de esta materia, estando
vinculado como esta por la clasificacion que ofrece la LC, y respondiendo el
esquema clasificatorio de los créditos a una opcidn razonable que no
merece reproche en términos de técnica legislativa.

317.- Mas en particular, se advierte que el art. 271.2 PTR, relativo a los
requisitos del privilegio especial referidos a la prenda sobre créditos futuros,
mantiene el tenor del vigente art. 90.1.6° II LC, y por tanto los mismos
requisitos para el reconocimiento del privilegio especial, a saber: que antes
de la declaracién del concurso i) los créditos futuros nazcan de contratos
perfeccionados o de relaciones juridicas constituidas antes de esa
declaracion; y ii) que la prenda estuviera constituida en documento publico
0, en el caso de prenda sin desplazamiento, se hubiera inscrito en el
registro publico correspondiente.

318.- Sobre este particular, y sin salirse del marco de la autorizacién, se ha
de tener presente la doctrina establecida por la Sala Primera del Tribunal
Supremo, siempre referida a prendas comunes no inscritas, conforme a la
cual los créditos garantizados con una prenda de créditos futuros no
existentes en el momento de declararse el concurso, pero que derivan de
contratos concertados o de relaciones juridicas existentes antes de la
declaracién del concurso, han de considerarse resistentes a este y otorgan
la clasificacion de créditos con privilegio especial, aunque el crédito
pignorado haya nacido tras la declaracién del concurso. Por el contrario, no
son resistentes al concurso las prendas sobre créditos que deriven de
contratos o relaciones juridicas cuyos caracteres definitorios estén recogidos
en la escritura de constitucidn de la prenda pero que se encuentren
pendientes de concertar o que no hayan nacido aun cuando se declaré el
concurso (cfr. STS de 13 de marzo de 2017, ECLI:ES:TS:2017:845).
Consiguientemente las limitaciones indicadas han de referirse
exclusivamente a las prendas “comunes” sobre créditos futuros por cuanto
en lo relativo a la extensidon objetiva de las garantias bajo prenda sin
desplazamiento inscritas deberd estarse a lo previsto en la legislacion
especial.

319.- Por otra parte, los arts. 272 a 275 PTR, incluidos, relativos al limite
del privilegio especial y la determinacion del valor razonable, refunden,
reordenandolos los arts. 90.3 y 94.4 LC. En este punto ha de incidirse en la
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necesidad de que el texto proyectado aclare que la determinacién del limite
del privilegio especial a través de la determinacién del valor razonable del
bien o derecho sobre el que se ha constituido la garantia y las deducciones
-la necesaria del 10 por ciento y las contingentes de las garantias
preferentes- lo es solo y exclusivamente para calcular la posicién de los
acreedores a efectos del convenio y, en su caso, de los acuerdos de
refinanciacién y extrajudiciales de pago, pues la finalidad perseguida por el
legislador al introducir esta regla —explicitada en la Exposicién de Motivos
del Real Decreto-ley 11/2014 y la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, y en
el Preambulo de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en
materia concursal- no es sino facilitar que se alcancen convenios o acuerdos
de refinanciacion al extender los créditos que resultaran afectados, es decir,
al reducir los créditos con privilegio especial o, en algunos casos, excluirlos
de esa consideracion. Esta concrecién del alcance de la regla se pone de
manifiesto cuando el art. 405 PTR permite al acreedor con privilegio
especial hacerse pago con lo obtenido hasta el limite de la "deuda
originaria” (y lo mismo, el art. 429.3 PTR).

320.- Es este, por lo demds, un aspecto en el que ha incidido la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, como se observa
en la STS de 11 de abril de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:1222), en cuyo FJ] 20.2
se dice, si bien en un argumento obiter dictum, que <«[L]a limitacién del
privilegio especial al valor de la garantia opera esencialmente en relacion con el
convenio. Respecto de la liquidacion, hay que estar a lo previsto en la norma
especial, en este caso el art. 155 LC. Si, como es el caso, el apartado 5 del art. 155
LC contiene una prevision sobre lo que tiene derecho a cobrar el acreedor con
privilegio especial con respecto a lo obtenido con la realizacion del bien afecto a su
privilegio, que es ajena al limite del valor de la garantia, pues se refiere a la "deuda
originaria" [...].»

e) La lista de acreedores (capitulo IV)

321.- El ultimo capitulo de este Titulo (arts. 285 a 288) ordena la lista de
acreedores y refunde los dispuesto en el art. 94 LC. Al respecto, cabe hacer
dos breves consideraciones. La primera, que el art. 286, al establecer el
contenido de la lista de acreedores, se refiere a la “clasificacion juridica” de
los créditos, en tanto que el art. 94.2 LC alude a la “calificacidon juridica”. La
diferencia no es inane, si no obedece a un mero error, pues en el primer
caso se hace alusidon a la clase del crédito, es decir, a la pertenencia a una
de las categorias establecidas en la ley y a la ordenacion que lleva
aparejada, y en otro a la naturaleza del crédito. Convendria que el precepto
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proyectado se atuviera a la redaccion del art. 94.2 LC, al no haber
justificacion para la variacién introducida.

322.- Y la segunda, que el Proyecto no hace referencia, al determinar el
contenido de la lista, a la expresion del valor de las garantias constituidas
en aseguramiento de los créditos que gocen de privilegio especial (art. 94.5
LC), sin que tampoco esa omisién esté suficientemente explicada.

TITULO VI. DEL INFORME DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL

a) Consideraciones previas

323.- El Titulo VI, que versa sobre el informe de la administracién
concursal, se estructura en cuatro capitulos que se refieren,
respectivamente, al informe en si mismo, a su vez dividido en dos
subsecciones relativas a las comunicaciones electronicas anteriores a la
presentacion del informe y -de nuevo- al informe de la administracion
concursal; a la impugnacién del inventario y de la lista de acreedores; a la
presentacion de los textos definitivos y el fin de la fase comun; y a la
modificacién de la lista definitiva de acreedores.

324.- Si desde el punto de vista sistematico puede resultar un acierto
incorporar bajo un mismo Titulo la regulacién del informe de los
administradores, el régimen de impugnaciones y la confeccién de la lista
definitiva de acreedores, se observan sin embargo ciertas disfunciones
originadas, principalmente, por incluir dentro del mismo aspectos que no se
refieren propiamente al informe, sino a los documentos anejos al mismo, el
inventario de la masa activa y la lista de acreedores, que tiene su
regulacion en otros lugares del texto proyectado; lo que en ocasiones da
lugar a innecesarias reiteraciones, como sucede en el art. 293.1.19, al
referirse a la relacién de los litigios en tramitacién y de las acciones de
reintegracion a ejercitar, que ha de acompafar al inventario, cuando esta
relacion complementaria ya se prevé en el art. 202 PTR, y en el ordinal
segundo de ese mismo articulo y apartado, al referirse a la relaciéon de los
créditos contra la masa ya devengados y pendientes de pago, con expresion
de los respectivos vencimientos, que ha de acompafar a la lista de
acreedores, cuando esta previsidn ya se contiene en el art. 288.

b) Las comunicaciones electrdnicas anteriores y el informe de los
administradores (capitulo I)
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325.- El art. 289 PTR, relativo a la comunicacion de los acreedores del
proyecto de inventario y de la lista de acreedores, reformula el art. 95.1
LC, siendo significativo que ahora refiera las comunicaciones a aquellos de
los que la administracion concursal tenga su direccién electrénica, lo que
evita cualquier duda interpretativa anudada a la constancia de la direccidn
electronica a la que se refiere el art. 95.1 LC; lo cual, sin embargo, no se
traslada, como seria deseable, al art. 294.2, donde se sigue aludiendo a la
constancia de la direccion electronica.

326.- Ha de tenerse presente, no obstante, que la comunicacién se dirigira
«al concursado y a aquellos que hubiesen comunicado sus créditos»,
apreciandose una falta de correspondencia con el enunciado del precepto,
que se refiere Unicamente a los acreedores.

327.- Por otro lado, el texto proyectado es mas preciso al indicar el
contenido de la comunicacion, pues establece que en la misma se remitira
el proyecto de inventario y de la lista de acreedores, a diferencia del
precepto vigente, donde se dice que se informara del proyecto de
inventario y de la lista de acreedores.

328.- En cuanto a la prorroga del plazo de presentacion (art. 291, que se
corresponde con el art. 74.2 LC), se observa que, en el caso de que la
prorroga venga motivada por el vencimiento del plazo de comunicacién de
créditos después del plazo para la presentaciéon del informe (dos meses
contados a partir de la fecha de aceptacién), desaparece, con ldgica, el
caracter potestativo de la solicitud y de la concesién de la prérroga.

329.- La estructura del informe (art. 292 PTR) también se reformula,
sistematizando el contenido del art. 75.1 LC, siendo significativa la
sustitucion del anadlisis de "“los datos y circunstancias del deudor
expresados en la memoria”, por el anadlisis de esta misma, lo que permite
concretar mejor el objeto del analisis, que alcanza a la veracidad y al
contenido de la memoria, asi como a su suficiencia informativa.

330.- Por otra parte, el art. 294.2, que dispone que la administracion
concursal «[r]emitira telematicamente copia del informe», clarifica el
contenido de la actuacién, disipando las dudas que podian surgir al
interpretar el término “comunicard” que emplea el Ultimo inciso del art.
95.2 LC.

331.- En el art. 296, relativo a la infraccién del deber de presentacion del
informe y sus consecuencias, se introduce en el apartado tercero de este
articulo una precisién sobre la indemnizacion de los dafios y perjuicios que
hubiera podido causar a la masa activa la infraccion del deber de
presentacién del informe, que se resuelve en una remisidon al régimen
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general de responsabilidad de la administracidn concursal previsto en el
art. 94 PTR. El precepto, de este modo, sirve para hacer visible la
responsabilidad derivada del incumplimiento de este deber, que se
encuentra implicita en el contenido del art. 94 del texto proyectado. Se
hace aqui, por tanto, explicito, y conectado a un concreto deber, lo que se
hallaba implicito en una norma de caracter general.

332.- Por Uultimo, para cerrar este apartado, procede hacer algunas
sugerencias de técnica normativa: i) en el art. 299.2, in fine, deberia
sustituirse el término “presentadas” por el de “recibidas”; y ii) en el art.
293.2, al referirse a la valoracion de la empresa y de sus unidades
productivas, es mas conveniente, por expresar mejor e inequivocamente el
significado del precepto, mantener la expresién “bajo la hipdtesis de
continuidad de las operaciones y liquidacion”, que utiliza el art. 752.5° LC,
en vez de “tanto en caso de continuidad de las actividades como de
liguidacién” que emplea el texto proyectado, y que puede conducir a
considerar dicha mencién referida al estado en que se encuentre el
concurso, y no a los escenarios a los que debe proyectarse la valoracion.

c) Impugnacion del inventario y de la lista de acreedores (capitulo

II)

333.- El capitulo II de este titulo (arts. 297 a 302, incluidos) refunde los
arts. 96 y 97.1 y 2 LC. Destaca la aclaracion introducida en el art. 299 del
Proyecto, relativo a las consecuencias de la falta de impugnacién, y que se
corresponde con el art. 97.1 LC, precisando que la via de recurso de que
dispone quien no ha impugnado en tiempo y forma el inventario o la lista
de acreedores frente a las modificaciones introducidas por el juez al
resolver otras impugnaciones es a través del recurso de apelacion,
indicacion oportuna toda vez que el vigente art. 97.1 no lo especifica.
Como mejora técnica, seria conveniente corregir la diccidn del precepto
vigente, pues la expresién “otras impugnaciones” no es coherente con la
legitimacién para recurrir que se atribuye a quien no ha impugnado. Mas
adecuado seria decir que este podra recurrir en apelacién las
modificaciones introducidas por el juez al resolver las impugnaciones de
otros legitimados.

334.- Por otra parte, el art. 300.2 PTR introduce la precision de que la
acumulacién de las impugnaciones puede ser total o parcial, precisidon que
se encuentra, por lo demas, implicita en los términos potestativos en que
se expresa en art. 96.5 LC.
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335.- Es especialmente relevante el modo en que se ha redactado el
precepto relativo a la cancelacién de garantias (art. 302). El art. 97.2 LC
dice «[S]i el acreedor -calificado en la lista de acreedores como
especialmente relacionado con el deudor no impugnare en tiempo y forma
esta calificacion, el juez del concurso, vencido el plazo de impugnacion y
sin mas tramites, dictaré auto declarando extinguidas las garantias de
cualguier clase constituidas a favor de los créditos de que aquel fuera
titular [...]». El precepto proyectado, sin embargo, reza: «1. Si el titular de
un crédito clasificado como subordinado no impugnare en tiempo y forma
esta clasificacion, el juez del concurso, vencido el plazo de impugnacion y
sin mas tramites, dictaré auto declarando extinguidas las garantias de
cualquier clase sobre bienes y derechos de la masa activa a favor de los
créditos de que aquel fuera titular [...]». Dos observaciones cabe hacer al
texto propuesto. La primera, que es oportuna la aclaracién de que la
extincion de las garantias se refiere a las constituidas sobre bienes y
derechos de la masa activa titularidad del acreedor especialmente
relacionado con el deudor que no haya impugnado la clasificacién del
crédito del que es titular (como subordinado, se ha de entender),
precisando asi el alcance de la cancelacién ordenada judicialmente. Y la
segunda, que la manera de designar al sujeto a quien viene referido el
supuesto previsto en el precepto no es del todo adecuada, pues, aunque el
acreedor calificado como especialmente relacionado con el deudor vera
incluido su crédito o sus créditos como subordinados —-como resultado de
esa relacion, y ex arts. 92.5 LC y 281.1.5° PTR-, el titular de un crédito
clasificado como subordinado no ha de ser siempre y en todo caso un
acreedor especialmente relacionado con el deudor, sino que puede serlo
por razén de concurrir otros supuestos distintos de entre los previstos
legalmente a los que se anuda esa consecuencia. Se sugiere, en
consecuencia, que el precepto proyectado respete la literalidad del articulo
objeto de refundicién.

d) La presentacion de los textos definitivos y el fin de la fase
comun (capitulo IIT)

336.- El capitulo III de este titulo se subdivide en dos secciones, la primera
de ellas referida a la presentacion de los textos definitivos (arts. 303,
304 y 305), que refunde los arts. 96.5 y 96 bis.3 LC, y la segunda sobre
la finalizacion de la fase comun (arts. 306 y 307), que hace lo propio
con los arts. 111.1, 112 y 96.4 LC.
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337.- El texto proyectado se limita, en este punto, a introducir mejoras
lingUisticas y semanticas, y a reubicar los preceptos de naturaleza procesal
relativos a la finalizacién de la fase comun vinculados al informe de la
administracion concursal, si bien la ubicacion sistematica de estos ultimos
no parece la mas adecuada, siendo preferible situar los preceptos relativos
a la finalizacion de la fase comun y a la apertura de la fase de convenio
después del capitulo relativo a la modificacién de la lista definitiva de
acreedores, y antes del Titulo referido al convenio.

338.- El capitulo IV de este Titulo (arts. 308 al 314) refunde los arts. 97.3
y 4, 97 bis y 97 ter LC, a los que se da una nueva ordenacion, al tiempo
gue se introducen mejoras técnicas.

339.- Es significativa, no obstante, la ampliacion de los supuestos en los
gue procede la modificacion de la lista definitiva de acreedores. El art. 308
PTR, que procede del art. 97.3 LC, por un lado parece querer agotar la
enumeracion de los casos en que cabra la modificacion, suprimiendo la
clausula que sirve de cierre en el art. 97.3 LC -"ademas de en los demas
supuestos previstos en esta ley”- , y por otro introduce dos supuestos no
contemplados expresamente en este articulo de la LC, a saber: «10,
Cuando se estimen los recursos interpuestos contra las resoluciones del
juez de concurso en los incidentes de impugnacion de la lista de
acreedores»; y «39. Cuando se dicten resoluciones judiciales en el
concurso de las que resulte la existencia, la modificacion del importe o de
la clase del crédito o la extincion de un crédito concursal».

340.- Sin duda la intencion del prelegislador ha sido explicitar e incorporar
a la relacion de supuestos contemplados en el art. 97.3 LC aquellos otros
que derivaban directamente de otros preceptos de la ley, y que vienen
impuestos por la practica. En tal sentido, ninguna objecién cabe hacer a la
propuesta, mas alld de las observaciones que a continuacién se haran. La
primera de ellas se refiere a la oportunidad de la supresién de la clausula
de cierre, pues todavia se dan otros casos en los que eventualmente cabe
la modificacion de la lista definitiva distintos de los enumerados en el art.
308 PTR (como el de reapertura del concurso). Y la segunda versa sobre la
conveniencia, o0 mas bien necesidad, de coordinar el ordinal tercero y el
ordinal sexto del precepto, y estos con el proyectado art. 311, en el
particular relativo a la firmeza de las resoluciones.
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TITULO VII. DEL CONVENIO

a) Consideraciones previas

341.- El Titulo VII del Libro I del Proyecto recoge la regulacion del convenio
gue se contiene principalmente en el capitulo I del Titulo V de la LC. El
esfuerzo de sistematizacién del prelegislador en este &ambito es
particularmente notable. Tal y como se pone de manifiesto en la MAIN, se
pretende configurar una sistematica clara diferenciando en distintos
capitulos los diferentes aspectos de la regulacion del convenio, la propuesta
—-los proponentes, los contenidos y el plan de pagos y de viabilidad-, los
aspectos procedimentales relativos a la presentacion de la propuesta y la
admision a tramite, la evaluacién de la propuesta y el régimen de
aceptacion y adhesiones, diferenciando el sistema de aceptaciéon de la
propuesta anticipada y de las demas propuestas de convenio, el régimen
de mayorias para la aceptaciéon de la propuesta, la aprobacion judicial del
convenio, con la oposicién a la misma, la eficacia del convenio y su
cumplimiento.

342.- El esfuerzo de sistematizacién se patentiza también en la
disgregacion del contenido de los extensos preceptos de la LC para dedicar
a cada materia un articulo, y en la unificacion, en lo posible, del régimen
de las distintas modalidades de tramitacion, lo que ha supuesto que los
articulos sobre la propuesta anticipada de convenio hayan dejado de
constituir un grupo separado, salvando la especialidad del sistema de
aceptacidn por adhesidon en estos casos (art. 359 PTR).

343.- El texto proyectado, como seguidamente se verda, aclara ciertos
aspectos que permanecian dudosos en la legislacidon vigente, incorporando
criterios jurisprudenciales que sirven a esa finalidad aclaratoria, y en el
cumplimiento de esa funcion aclaratoria, dentro de los margenes de la
autorizacién, junto con el fruto del esfuerzo de sistematizacion llevado a
cabo, se encuentra el aspecto positivo de la actuacion del prelegislador en
este ambito. En el reverso se encuentra la desaprovechada posibilidad de
agotar esa funcién aclaratoria en algunos preceptos sobre los que todavia
surgen dudas de interpretacién y aplicacién, sirviéndose para ello, también
aqui, de los criterios establecidos en las sentencias de la Sala Primera del
Tribunal Supremo.

b) Consideraciones particulares
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344.- La MAIN se hace eco de la modificacién introducida en el art. 321.2
PTR, que se corresponde con el art. 137.2 de la LC, relativo a las medidas
limitativas o prohibitivas del ejercicio de facultades de administracién y
disposicién del deudor que pueden imponerse en el convenio. El precepto
vigente establece que <«[LJas medidas prohibitivas o limitativas seran
inscribibles en los registros publicos correspondientes y, en particular, en
los que figuren inscritos los bienes o derechos afectados por ellas. La
inscripcion no impedira el acceso a los registros publicos de los actos
contrarios, pero perjudicaréa a cualquier titular registral la accion de
reintegracion que, en su caso, se ejercite». La referencia a “accion de
reintegracion” es equivoca, como ha puesto de manifiesto la doctrina, pues
no se trata aqui del ejercicio de una accidon de rescisién de actos
perjudiciales a la masa, sino de la declaracion de ineficacia de aquellos
actos realizados en contravencion de las medidas limitativas o prohibitivas
establecidas en el convenio, con la consiguiente restitucién o reintegracion
a la masa de las prestaciones realizadas por el deudor. De ahi que en el
texto proyectado se haya sustituido, con acierto, la referencia a “la accién
de reintegracién” por “la sentencia que declare la ineficacia del acto”
contrario a las medidas limitativas o prohibitivas.

345.- El art. 396 PTR, relativo a la extensidn necesaria del convenio, se
corresponde con el art. 134.1 LC. Respecto de la teleologia de este, la Sala
Primera del Tribunal Supremo ha declarado lo siguiente: «E/ articulo 134.1
de la Ley Concursal, al extender a los créditos anteriores al concurso y no
reconocidos el contenido del convenio, lo que pretende es impedir que
estos créditos no reconocidos en la lista de acreedores puedan llegar a ser,
caso de aprobarse y cumplirse un convenio, de mejor condicion que los
acreedores concursales afectados por el convenio. Esta claro que los
créditos que no aparezcan reconocidos en la lista de acreedores no pueden
ser reclamados durante la fase de cumplimiento del convenio, y solo
después de la declaracion de cumplimiento del convenio puede dirigirse se
reclamacioén frente al deudor concursado. Y es en este caso cuando la ley
aclara que, caso de reconocerse la existencia, vigencia y exigibilidad del
crédito, su importe se vera afectado por las quitas convenidas e impuestas
a los acreedores concursales ordinarios y subordinados que si habian sido
reconocidos [...] se trata de créditos concursales, pero no concurrentes,
puesto que no seran satisfechos en el concurso, ni sus titulares pueden
tener en el concurso la intervencion que la Ley Concursal atribuye a los
titulares de créditos concursales reconocidos» (SSTS 7 de octubre y 4 de
noviembre de 2016, ECLI:ES:TS:2016:4292, y ECLI:ES:TS:2016:4721).
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346.- El precepto proyectado introduce la precisidon, respecto de su
homodlogo en la LC, de que la vinculaciéon al convenio de los acreedores
ordinarios y subordinados respecto de los créditos de estas clases que
fueren anteriores a la declaracién de concurso se producird “"aunque no se
hubieran adherido a la propuesta de convenio o votado a favor de ella”,
manteniéndose la vinculacion en los casos de no reconocimiento del crédito
“por cualquier causa”. Es una precisidén sirve, una vez mas, para explicitar
lo que se encontraba implicito en el art. 134.1 LC, que extiende la eficacia
del convenio a los acreedores ordinarios y subordinados titulares de
créditos anteriores a la declaracion de concurso, tanto los concurrentes
como los no concurrentes, y con independencia de la posicion de aquellos
respecto del convenio. Pero seria conveniente que el texto aclarara el
régimen de los acreedores privilegiados no concurrentes, explicitando
también la eventual vinculacion al convenio por efecto de la regla de
arrastre contenida en el art. 397.2 PTR, y cuando, concluido el concurso,
pretendan reclamar su crédito.

347.- El art. 397 PTR regula la extensién del convenio a los créditos
privilegiados. Su apartado primero reformula el art. 134.3 LC, mejorando
su redaccién y contemplando de forma expresa la salvedad consistente en
la revocaciéon de las adhesiones -en los términos previstos en los arts. 358
y 375.3 PTR-, como también hace el art. 399.1 PTR al establecer los
efectos del convenio sobre los derechos de los acreedores frente a los
obligados solidarios con el concursado, sus fiadores y avalistas. Seria
conveniente, empero, que dentro de esa salvedad se contemplara también
la revocaciéon de las propuestas, tal y como autoriza el art. 370.2 PTR, que
se corresponde con el art. 121.4 LC («[L]Jos acreedores asistentes podran
emitir el voto en el sentido que estimen conveniente, aunque hubieren
firmado la propuesta o se hubieren adherido a ella»).

348.- El apartado segundo del art. 397 PTR regula el llamado “arrastre” a
los créditos privilegiados mediante el sistema de vinculacidén “por clases”,
que actualmente se recoge en el art. 134.3 LC, precepto introducido por el
Real Decreto-ley 11/2014, y reiterado después por la Ley 9/2015.
Conforme al mismo, y sin perjuicio de la vinculaciéon al convenio de los
acreedores privilegiados que hayan prestado su consentimiento individual,
guedaran también vinculados si concurren ciertas mayorias de acreedores
"de la misma clase a la que pertenezcan”; y en el caso de acreedores con
privilegio especial, el computo de las mayorias se hara en funciéon de la
proporcion de las garantias aceptantes sobre el valor total de las garantias
otorgadas dentro de cada clase, en tanto que en el caso de los acreedores
con privilegio general, el cdmputo se realizard en funcion del pasivo
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aceptante sobre el total del pasivo que se beneficie de privilegio general
dentro de cada clase (art. 397.2, in fine, PTR, y art. 134.3, in fine, LC).

349.- La doctrina habia puesto de manifiesto los problemas de
interpretacion que suscita el art. 134.3 LC, centrados en la expresion
“respectivamente”, que arrancaban de la clasificacion contenida en el art.
94.2 (que se corresponde con el art. 287 PTR), y que se trasladan ahora al
proyectado art. 397.2. La inteligencia del precepto admite distintas
posibilidades, desde considerar que hay solo cuatro clases, cada una de las
cuales englobaria los créditos con privilegio especial o general
correspondientes (publicos, laborales, financieros y los restantes), pasando
por considerar que existen solo las cuatro clases, pero que han de llevarse
a cabo computos independientes dentro de cada clase, hasta entender que
hay ocho clases o subclases, cada una de ellas independiente de la otra
(dos clases de créditos privilegiados de derecho publico, la de acreedores
con privilegio general y acreedores con privilegio especial, dos clases de
créditos privilegiados laborales, y asi sucesivamente), de manera que las
reglas de coémputo se aplicarian dentro de cada clase o subclase.

350.- El prelegislador, al mantener el contenido de los arts. 94.2 y 134.3
LC, ha dejado pasar la oportunidad de despejar las dudas que se ciernen
sobre ellos y de clarificar el sistema de arrastre por clases de los créditos
privilegiados, estando en disposicion de hacerlo, pues tal aclaracién entra
dentro de las funciones propias de la labor refundidora.

351.- La Memoria se hace asimismo eco de la redaccién del art. 404 PTR,
relativo a los efectos de la declaracion de incumplimiento, y que se
corresponde, por un lado, con los arts. 140.4 y 143.1.59 LC, y por otro con
el art. 162.1 LC. Este, por su parte, tiene su correspondencia con el art.
439, referido a la coordinacion con pagos anteriores en fase de convenio,
en el que se reproduce el contenido del art. 162 LC. La MAIN centra su
explicacion en el apartado segundo del proyectado art. 404, que especifica
gue seran plenamente eficaces los actos realizados por el concursado o por
terceros en ejecuciéon del convenio incumplido, salvo que se probare la
existencia de fraude, contravencion del propio convenio o alteracion de la
igualdad de trato de los acreedores.

352.- Se advierte que el art. 404.2, que se refiere a “los actos”, tiene
mayor amplitud que el art. 439, que se refiere a “/os pagos” realizados en
cumplimiento —parcial- del convenio; en lo que tienen cabida los casos de
apertura de la liquidacidn como consecuencia de la nulidad del convenio
(arts. 143.1.4° LC y 409.1.4° PTR), o por haberlo pedido el concursado al
conocer la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos en el
convenio (arts. 142.2 LC y 407.1 PTR). La convivencia de los arts. 404.2 y
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439.1 PTR deja, no obstante, sin aclarar la eficacia de los actos, que no
sean pagos, efectuados en cumplimiento de un convenio en caso de
liquidacion posterior al convenio sin declaracion de incumplimiento.

353.- La MAIN incide, por otro lado, en que el art. 405 PTR aclara las
dudas que se ciernen sobre el art. 140.4 LC, respecto de la situacién de los
acreedores con privilegio especial que hubieren quedado afectados por el
convenio una vez que este ha sido incumplido, en particular con relaciéon al
momento en que estos acreedores pueden llevar adelante la ejecucion
separada de la garantia, y con respecto de los sujetos que, segun la ley,
tienen el derecho de iniciar o reanudar la ejecucidn separada de sus
garantias. El precepto proyectado aclara, en cuanto a lo primero, que la
ejecucion separada podra promoverse desde que alcance firmeza la
declaracion de incumplimiento, con lo que se superan las dudas acerca de
si, con la redaccién vigente, el acreedor con privilegio especial puede iniciar
0 proseguir las ejecuciones separadas de los bienes y derechos afectos a su
crédito incluso si no es firme el pronunciamiento judicial de incumplimiento
y antes de la apertura de la liquidacion. Y en cuanto a lo segundo, y frente
a las dudas que origina la indicacion del art. 140.4 respecto de que el
incumplimiento “afectase a los acreedores con privilegio especial” y a la
situacion de aquellos que no se han visto afectados por el incumplimiento,
la norma precisa, segun su sentido propio, que los acreedores con
privilegio especial concernidos son aquellos a quienes se extienda la
eficacia del convenio, con independencia de que se hayan visto afectados
directamente por el incumplimiento, lo que pone en relacion el precepto
con el art. 148 PTR, que regula el fin de la prohibicién de inicio o
continuacion de ejecuciones de garantias reales sobre cualquier clase de
bienes.

354.- Por ultimo, para cerrar el examen de este Titulo, pudiera ser
oportuno, sin forzar el marco de la autorizacion, valorar la conveniencia de
regular el ejercicio de acciones rescisorias desde la aprobacion del convenio
hasta la apertura de la fase de liquidacion por imposibilidad de
cumplimiento del convenio, integrando el texto proyectado con base en el
criterio mantenido en la STS, Sala Primera, de 23 de marzo de 2017
(ECLI:ES:TS:2017:1051), con arreglo al cual, si bien la remisidn que hace
el art. 147 LC al Titulo III -y por tanto a los arts. 71 y 72 LC- faculta a los
administradores concursales a ejercitar las acciones previstas en el art. 71
(es decir, la accion rescisoria concursal, la accidén pauliana u otras acciones
dirigidas a declarar la ineficacia del acto), es preciso que el ejercicio de
cada una de ellas se acomode a los presupuestos y requisitos establecidos
en cada caso. De manera que la accidn rescisoria concursal solo podra
ejercitarse respecto de actos perjudiciales a la masa anteriores a la
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declaracién de concurso (art. 71 LC), y, por consiguiente, no podra
ejercitarse para obtener la declaracion de ineficacia de actos realizados con
posterioridad a la declaracion de concurso, siendo asi que la LC no
contempla el ejercicio de la accion rescisoria concursal respecto de actos
realizados en la fase de cumplimiento del convenio en caso de la posterior
apertura de la fase de liquidacion —por imposibilidad de cumplimiento-,
resultando suficientes los medios ordinarios rescisorios previstos con
caracter general para proteger la integridad de la masa activa y la par
condicio creditorum, asi como para obtener la declaracion de ineficacia de
los actos de sisposicion realizados en fraude de acreedores.

TITULO VIII. LA LIQUIDACION DE LA MASA ACTIVA

a) Consideraciones previas

355.- Como ya se ha adelantado, el Proyecto introduce modificaciones de
orden sistematico especialmente relevantes en el Titulo V de la LC, y
particularmente en su capitulo II, relativo a la liquidacion, solucién del
concurso alternativa a la normal del convenio. Estas modificaciones han
supuesto, como se ha visto, desvincular de las fases del concurso las reglas
que integran el régimen general de enajenacién de la masa activa para
situarlas en la regulaciéon de esta, comprendiendo una reglamentacion de
caracter general independientemente de la fase del procedimiento
concursal en la que se aplique, incluyendo en ellas las reglas relativas a la
enajenacion de bienes y derechos afectos a privilegio especial (arts. 209 a
214 PTR, incluidos), asi como las referidas a la enajenacion de unidades
productivas (arts. 215 a 224, incluidos), respecto de las que se clarifica su
caracter imperativo (art. 415.3 PTR), manteniendo en la regulacién de la
liguidacién de la masa activa las reglas generales y supletorias que han de
regir esta, junto con las referidas al plan de liquidacion y aquellas de
caracter imperativo.

356.- Esta reordenacién sistematica afecta, por consiguiente, al contenido
material del Titulo, del que se desgaja la regulacion del pago a los
acreedores concursales, que ahora integra el Titulo IX del texto
proyectado; y afecta asimismo a la sistematica interna del Titulo, que se
estructura en siete capitulos, referidos, respectivamente, a la apertura de
la fase de liquidacion, a los efectos de la apertura, a las operaciones de
liquidacion, comprendiendo las reglas generales de liquidacién, las reglas
del plan de liquidacién y las reglas supletorias, a la publicidad de los bienes
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y derechos objeto de liquidacidon, a los informes trimestrales, a la
consignacion preventiva y a la prolongacion indebida de la liquidacién.

b) Consideraciones particulares

357.- El texto proyectado no introduce modificaciones relevantes en la
regulacion de la apertura de la fase de liquidacion y de la
legitimacion para solicitarla, que sigue residiendo en el deudor concursado
(art. 406 PTR, que se corresponde con el art. 142.1 LC), manteniéndose la
obligacion de este de solicitarla durante la vigencia del convenio desde el
momento en que conozca la imposibilidad de cumplir los pagos
comprometidos en el mismo y las obligaciones contraidas con posterioridad
a su aprobacién (art. 407.1, que se corresponde con el art. 142.2 LC). Se
mantiene también la legitimacién subsidiaria de los acreedores cuando el
concursado incumpla tal obligaciéon (art. 407.2, que se corresponde con el
art. 142.2 11 LC) y la legitimacion de la administracion concursal en caso de
cese total o parcial de la actividad profesional o empresarial (art. 408 PTR,
que contiene la regla del art. 142.3 LC). Tampoco presentan especialidades
los proyectados arts. 409, que regula la apertura de oficio de la liquidacién
(art. 143 LC), y 410, referido a la publicidad de la apertura de Ia
liquidacién, que recoge la regla del art. 144 LC.

358.- En cuanto a los efectos generales de la apertura de la liquidacion,
sobre la administraciéon concursal, sobre el concursado persona natural y
persona juridica y sobre los créditos concursales (arts. 411 a 414), se
mantienen los términos de los arts. 145y 146 LC.

359.- La regulacidn de las operaciones de liquidacion contiene novedades y
modificaciones dignas de consideracion.

360.- Ante todo, es relevante la estructuracion sistematica de las reglas de
liquidacién, que se abre con el art. 415 PTR, en el que se enuncia la
prelacion de las reglas a las que habrd de sujetarse, y su caracter
dispositivo o imperativo. De este modo, la liquidacidon se ajustara al plan
elaborado por la administracién concursal y aprobado por el juez. En
defecto de aprobacién del plan, y en su caso, en lo que no estuviere
previsto en el aprobado, regiran las reglas supletorias establecidas en la
seccion tercera de este capitulo III (arts. 420 y 421), que contienen la
regla de procedimiento de apremio, con la remision a las disposiciones de la
LEC para el procedimiento de apremio, y la regla del conjunto, que se
recoge del art. 149 LC, con la posibilidad, no obstante la misma, de la
enajenacion individualizada de los establecimientos, explotaciones vy
cualesquiera otras unidades productivas o de algunas de ellas, o de los
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elementos que de que se compongan, cuando se estime mas conveniente
para el interés del concurso y para la mas radpida satisfaccion de los
acreedores. Y en todo caso, se apruebe o no el plan de liquidacion, seran de
necesaria aplicacion las reglas especiales previstas en el Titulo IV del Libro I
sobre la realizacién de bienes o derechos afectos a privilegio especial y
sobre la enajenacién de unidades productivas o del conjunto de la empresa.

361.- La articulacion de esta norma definitoria de la prelacidon de las reglas
de liquidacién y de su naturaleza, dispositiva o imperativa, no extravasa el
marco de la autorizacidén legislativa, y se cifie a articular normativamente
criterios asentados en la practica de los tribunales y a explicitar las reglas,
su prioridad y caracter, implicitamente contenidas en el articulado de la LC.

362.- Cabe hacer, no obstante lo anterior, algunas observaciones al
respecto, y con relacidn al conjunto de las reglas recogidas en el capitulo III
de este Titulo VIII

363.- En primer lugar, deberia precisarse si el caracter imperativo de las
reglas sobre la realizaciéon de bienes o derechos afectos a privilegio especial
y sobre la enajenacion de unidades productivas o del conjunto de la
empresa alcanza también al modo de realizacién, o si por el contrario, han
de prevalecer las previsiones del plan de liquidacién al respecto, habida
cuenta del tenor del art. 420 PTR, que remite a las disposiciones de la LEC
para el procedimiento de apremio en defecto de las previsiones del plan de
liquidacion.

364.- En segundo lugar, se observa que tanto el art. 417.1, que contiene
los criterios legales de elaboracidon del plan de liquidacion, como el art.
419.1, que regula la aprobaciéon por el juez del plan de liquidacion, incluyen
como criterio para la elaboracion y para la aprobaciéon, ademas del interés
del concurso, "“la mas rapida satisfaccion de los acreedores”. Acaso este
criterio, que prima la celeridad en la satisfaccion de los créditos, pudiera
ceder ante el de la "mejor satisfaccion de los acreedores”, en el entendido
de que la rapidez no siempre ha de ser sindbnimo de mejor interés de los
acreedores, siguiendo la linea del «best interes of creditors test» o «test de
liqguidacién» establecido para solucionar problemas de accion colectiva en
situaciones de insolvencia y para garantizar que la soluciéon convenida, ya
convenio concursal, ya acuerdo de refinanciacion, ya, en fin acuerdo
extrajudicial de pagos, proporcione a los acreedores disidentes, al menos, la
misma tasa de recuperacion de sus créditos que las que les corresponderia
en la liquidacion concursal. A él se refiere el art. 2.9 de la Directiva (UE)
2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre marcos de
reestructuracion preventiva, exoneracién de deuda e inhabilitacion y
medidas para aumentar la eficacia de los procedimientos de
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reestructuracion, insolvencia y exoneraciéon de deuda (DO L n° 172, de
26.6.2019), que define la prueba del interés superior de los acreedores
como «[l]a prueba de que ningin acreedor discrepante se vera perjudicado
por el plan de reestructuracion en comparacion con su situacién en caso de
liquidacién de la empresa, sea mediante liquidacion gradual o venta de la
empresa en activo», constituyendo la prueba de dicho interés superior
requisito minimo necesario para la aprobacién judicial del plan de
reestructuracion [art. 10.b) de la Directiva].

365.- En tercer lugar, es relevante la referencia que hace el art. 419.2 PTR,
al regular la aprobaciéon del plan de liquidacién, a que «[L]a aprobacidon del
plan tendra valor de autorizacion para enajenar los bienes o derechos
afectos a crédito con privilegio especial o para darlos en pago o para pago o
de autorizacion para enajenar las unidades productivas cuando asi conste
expresamente en el propio plan aprobado». Ante tal enunciado, surge la
duda, alentada por el criterio mantenido en la Resolucién de la Direccién
General de Registros y del Notariado de 6 de octubre de 2015, acerca de si
la aprobacion del plan constituye, no solo un auto de autorizacidon para
enajenar -o para la daciéon en o para pago-, sino un auto que opera la
adjudicacion y, por tanto, que sirve de titulo y modo para la transmisién del
dominio sobre los bienes o derechos afectos o las unidades productivas;
duda que no se despeja, mas alld de las conclusiones que cabe extraer de
ella, por la reciente sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 4
de junio de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:1980), que afirma que de la normativa
sobre liquidacion concursal se desprende que, en el caso de los bienes
inmuebles, salvo que el juez del concurso haya autorizado la venta directa,
ya sea al aprobar un plan de liquidacidn ya sea de forma especifica para ese
acto, la enajenacidn debe realizarse por la via de apremio, por subasta, por
lo que una venta directa de bienes del concursado debe contar con la
resolucion judicial que lo autoriza, ya sea la expresa para esa venta ya sea
la general de aprobacién del plan de liquidacién que lo comprende. De ahi
que el registrador, para corroborar la existencia de la autorizaciéon judicial
de venta directa (la especifica o la general de aprobacidon del plan de
liquidacién), deba exigir su aportacion junto con la escritura. Y, por ello, la
calificacion negativa del registrador, que suspende la inscripcion mientras
no se aporte el plan de liguidacién o una resolucidon especifica que
autorizara la venta directa en ese caso, se acomoda a lo previsto en el art.
118 LH.

TITULO IX. DEL PAGO A LOS ACREEDORES CONCURSALES
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366.- El Titulo IX (arts. 428 a 440) reproduce, en lo esencial, acaso con
mejoras en su redaccidn, los preceptos de la LC relativos al pago a los
acreedores. De este modo, el art. 428, que tiene su correlato en el art. 244
PTR, se ocupa de la deduccion para pagos de créditos contra la masa (se
corresponde con el art. 154 LC). El art. 429, relativo al pago de créditos con
privilegio especial, recoge las reglas del art. 155.1, 2 y 5 LC, y el art. 430,
sobre la prioridad temporal, hace lo propio con las del art. 155.3 II LC. El
art. 431, que versa sobre el pago de los créditos con privilegio general, se
corresponde con el art. 156 LC, y los arts. 432 y 433, relativos al pago de
los créditos ordinarios, contienen las reglas del art. 157 LC. En cuanto al
pago de los créditos subordinados, el art. 434 recoge las disposiciones del
art. 158 LC, y el art. 159 LC, sobre el pago anticipado, se traslada al art.
435 del Proyecto. Por ultimo, el art. 437 contiene las reglas del art. 160 LC
sobre el derecho del acreedor a la cuota del deudor solidario; el art. 438,
sobre el pago de crédito reconocido en dos o mas concursos de deudores
solidarios, es el equivalente del art. 161 LC; y el art. 439 recoge las
disposiciones del art. 162 LC sobre la coordinacidn de pagos anteriores en
fase de convenio.

367.- Son dos las observaciones que cabe hacer sobre este conjunto
normativo. La primera viene referida a la necesidad de evitar la duplicidad
que parece darse en los arts. 424 y 425, relativos a la consignacion
preventiva, de un lado, y el art. 436, referido a las cantidades a consignar
en la cuenta del juzgado, de otro.

368.- Y la segunda viene de la mano de la conveniencia de aclarar la regla
contenida en el art. 429.3 PTR -ya anticipada en el art. 213 PTR, y que se
corresponde con el art. 155.5 LC-, conforme a la cual, «[E]Jl importe
obtenido por la realizacion de los bienes o derechos afectos se destinara al
pago del acreedor privilegiado en cantidad que no exceda de la deuda
originaria. El resto, si lo hubiere, correspondera a la masa activa. Si no se
consiguiese la completa satisfaccion del crédito, la parte no satisfecha sera
tratada en el concurso con la clasificacion que le corresponda». Cuya recta
inteligencia pasa por entender que la limitacidon del privilegio al valor de la
garantia solo opera en materia de derechos politicos, a saber, el derecho de
voto o adhesion al convenio. Y, al mismo tiempo, por considerar que la
regla se aplica a todos los casos de enajenacién o realizacion individualizada
del bien -y por el contrario, no se aplica cuando no hay realizacién, o no
hay realizacién individualizada, y donde no rige la regla de prudencia-, ya
en la ejecucién colectiva dentro del concurso, ya en ejecuciéon separada
fuera del mismo, cuando procede.
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369.- Conviene recordar en este punto que la STS, Sala Primera, de 10 de
abril de 2019 (cit.) ha declarado, con relacion al art. 155.5 LC, que «[L]a
«deuda originaria» se refiere a la que estaba cubierta por la garantia, lo que
supone excluir expresamente la limitacion de la deuda al valor de la
garantia, conforme a lo previsto en los arts. 90.3 y 94.5 LC. La limitacion
del privilegio especial al valor de la garantia opera esencialmente en
relacion con el convenio. Respecto de la liquidacion, hay que estar a lo
previsto en la norma especial, en este caso el art. 155 LC. Si, como es el
caso, el apartado 5 del art. 155 LC contiene una prevision sobre lo que tiene
derecho a cobrar el acreedor con privilegio especial con respecto a lo
obtenido con la realizacion del bien afecto a su privilegio, que es ajena al
limite del valor de la garantia, pues se refiere a la «deuda originaria»,
carece de sentido integrar la disposicion transitoria especialmente prevista
para la norma que introduce la nueva redaccion del art. 155 LC, con la que
se refiere a la norma que regula la limitaciéon del privilegio especial al valor
de la garantia».

TITULO X. DE LA CALIFICACION DEL CONCURSO

a) Consideraciones previas

370.- EIl titulo X del Libro I, lleva por rubrica “[d]e la calificacion del
concurso”, estando integrado por dos capitulos, dedicados,
respectivamente, a las “[d]isposiciones generales” y a la “seccion de
calificacion”, que suman veintidds articulos.

371.- Explica la MAIN que acompafna al proyecto que “[eJn cuanto a la
ubicacién sistemadatica, el texto refundido propuesto ha optado por
distinguir de un lado el régimen general de la calificaciéon del concurso,
qgue ubica en el Libro I, Titulo X; y, por otro, las especialidades en caso
de concursos consecutivos, que se encuentran en el Libro 11, Titulo IV,
Capitulo 2°, seccion 2°”.

372.- Ninguna objecién cabe sefalar al respecto, por cuanto, como se
afirma en los parrafos tercero y cuarto del apartado II de la Exposicidon
de Motivos del proyecto, /a doctrina del Consejo de Estado ha sefalado
que regularizar, aclarar y armonizar textos legales supone, en primer
lugar, la posibilidad de alterar la sistematica de la ley, recordando que
"[...] la alteracion de la sistematica facilita la identificacion de la norma y
la comprension de la funcion que cumple.
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373.- En el citado parrafo de la de la MAIN pagina 59, se sugiere la
correccion del error material de la cita del Libro II.

374.- Asimismo, sefiala la MAIN que "“[l]Ja mayoria de las novedades
respecto del contenido pretenden resolver problemas de interpretacion de
la Ley Concursal, como son los relativos a las excepciones a la apertura
de la seccidon de calificacion, el concepto de déficit y la legitimacién para
interesar la calificacion del concurso. Otras suponen un complemento de
la regulaciéon actual, como es lo relativo a la ejecucién de la sentencia de
calificacién culpable. Y en algun caso se introduce nuevo contenido, como
es la apertura de la calificacion del concurso en el caso de intervencion
administrativa que conlleve la liquidacidn de las entidades afectadas”.

375.- Junto con las alteraciones y cambios sistematicos, explica la MAIN
gue en este titulo X se llevan a cabo ajustes en la literalidad y aclaracién
de redacciones que la propia Memoria categoriza o clasifica de la
siguiente forma:

= Aclaraciones respecto de la apertura ordinaria de la seccién de
calificacion.
= Aclaraciones respecto de la apertura extraordinaria de la seccidn
de calificacion.
= Aclaraciones respecto de los legitimados para pedir calificacién e
intervencion y contenido de la solicitud.
= Aclaraciones respecto de las causas para calificar el concurso como
culpable.
= Aclaraciones sobre personas afectadas por la calificacion vy
cémplices.
= Aclaraciones sobre la indemnizacion de dafios y perjuicios.
= Aclaraciones sobre la responsabilidad por la cobertura del déficit.
= Aclaraciones sobre la ejecucion.
= Y, finalmente, aclaraciones sobre la calificaciobn en caso de
intervencion administrativa.
376.- En relacién con el contenido de este titulo, de manera analoga al
analisis efectuado hasta el momento, corresponde al presente informe
abordar, fundamentalmente, el estudio de las novedades introducidas y
su adecuacion a los parametros que definen la autorizacién conferida al
Gobierno, a través de la citada DF 32 de la Ley 1/2019, que incluye la
facultad de regularizar, adaptar y armonizar los textos legales que deban
ser refundidos.

b) Capitulo I. Disposiciones generales
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377.- El capitulo I de este titulo X se abre con el articulo 441 dedicado a
la “[c]alificacion del concurso” para afirmar, al igual que el vigente
apartado 1 del art. 163 LC que “[e]l concurso se calificaréd como fortuito o
como culpable”.

378.- Los articulos 442 y 443 del texto proyectado mantienen las
rubricas de "“[c]Jconcurso culpable” y "“[p]resunciones de culpabilidad”,
recogidas, respectivamente, en los vigentes articulos 164 y 165 LC.

379.- Afirma la MAIN que, a través de dichos preceptos, se efectuan
aclaraciones respecto de las causas para calificar el concurso como
culpable, observandose, en primer lugar, una ligera modificacion en el
apartado 1 del articulo 442, que deja de referirse a los socios (164.1 LC)
y, en segundo lugar, la inexistencia de alteracidn, en el articulo 442.2 del
proyecto, de los seis supuestos en los que el concurso habra de
calificarse como culpable, recogidos en el vigente articulo 164.2 LC, si
bien alterando el orden de enumeracion de los mismos.

380.- El apartado 2 del articulo 442, sigue afirmando, al igual que el
vigente articulo 164.2 LC que, “"en todo caso, el concurso se calificara
como culpable [...]”, resultando, por ello, aplicable al texto proyectado la
Jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo en relaciéon con
este precepto, recogida, entre otras, en la sentencia de 14 de julio de
2016 (ECLI: ES:TS:2016:3452):

"SEPTIMO.- Primer motivo de casacién. Causas de culpabilidad del
concurso y personas afectadas.

[.]
Decision de Sala:

1.- Respecto del primer submotivo, referente a la declaracion de
culpabilidad por incumplimiento sustancial de la obligacion de llevanza de
contabilidad, el art. 164.2 LC tipifica una serie de conductas cuya
realizacion resulta suficiente para atribuir la calificacion culpable al
concurso, con independencia de si dichas conductas han generado o
agravado la insolvencia, y de si en su realizacion el deudor [o sus
administradores o liquidadores] ha incurrido en dolo o culpa grave. Asi se
desprende de la diccion literal del precepto, que comienza afirmando que
«[E]n todo caso, el concurso se calificara como culpable cuando concurra
cualquiera de los siguientes supuestos: (...)». Esta expresion «en todo
caso» no admite margen de exencion de responsabilidad basado en la
ausencia de dolo o culpa grave, pues la culpa grave subyace a la mera
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realizacion de la conducta tipificada a continuacion, ya que se estima que
-cuando menos- constituye una negligencia grave del administrador
(sentencias de esta Sala num. 644/2011, de 6 de octubre; 298/2012, de
21 de mayo; 421/2015, de 21 de julio; 492/2015, de 17 de septiembre; y
269/2016, de 22 de abril).

2.- En este caso, el recurrente no solo hace supuesto de la cuestion, al
negar la responsabilidad que como administrador social le atribuyen los
hechos probados de la sentencia recurrida, sino que pretende imponer
una concepcion meramente formal o aparente del cargo de administrador
gue no tiene cabida en nuestro Derecho.

Aparte de que, con caracter general, el articulo 25.2 Ccom establece que
el empresario es responsable de la contabilidad cuya formulacion delegue
en terceros, el nombramiento como administrador o como consejero
delegado de una sociedad de capital no es meramente formal, sino que
conlleva una serie de obligaciones, entre ellas las de la llevanza y
formulacion de la contabilidad. Por tanto, el recurrente no puede
ampararse en la actitud del otro administrador para excusar su propia
incuria, pues si consideraba que el mismo le dificultaba completamente el
cumplimiento de sus obligaciones, deberia haber activado los mecanismos
societarios para corregirlo, o en el ultimo extremo, haber renunciado al
cargo.

3.- Como dijo la sentencia de esta Sala 124 num. 994/2011, de 16 de
enero de 2012:

«Por razon de la trascendencia que se atribuye a la funcion informativa
de las declaraciones de conocimiento en qué consisten las cuentas
anuales, la distincion entre error e irregularidad en que, por razén de la
intencionalidad, se basa el primero de los motivos del recurso de
casacion, carece de significacion para la comision del comportamiento
gue se describe en la norma del ordinal primero del apartado 1 del
articulo 164 de la Ley 22/2.003, de 9 de julio, dado que la realizacién del
tipo que en ella se describe no exige que el sujeto agente tenga
conciencia del alcance y significacion juridica de su accion u omision ni
qgue el resultado del comportamiento sea querido por él. Lo que no
significa que las consecuencias de la calificacion deban ser
necesariamente ajenas al reproche que merecen las manifestaciones
culposas o dolosas de la irregularidad».

Por lo que debe insistirse en que la culpa grave a la que se refiere el
articulo 164 de la Ley Concursal ya esta insita en la misma omision de los
deberes contables.
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4.- En lo que respecta al retraso en la solicitud de concurso y el
mantenimiento de la plantilla pese al cese de la actividad, cabe decir otro
tanto, [...]

Hemos dicho en las sentencias num. 492/2015, de 17 de septiembre, y
269/2016, de 22 de abril, que el incumplimiento del deber legal de
solicitar a tiempo la declaracién de concurso traslada al administrador de
la sociedad concursada la carga de probar que el retraso no incidié en la
agravacion de la insolvencia. Y en la sentencia del Pleno de esta Sala
num. 772/2014, de 12 de enero de 2015, dijimos: «Teniendo en cuenta
que el criterio normativo que determina la consideracion del
incumplimiento del deber de solicitar la declaracion de concurso como
causa para calificar el mismo como culpable es la agravacion de la
insolvencia y el aumento del déficit patrimonial que este retraso puede
suponer, al continuar la sociedad actuando en el trafico mercantil
contrayendo nuevas obligaciones cuando ya no podia cumplirlas
regularmente, los elementos consistentes en la duracion de la demora en
solicitar el concurso y la importancia del aumento del déficit patrimonial,
gue son los tomados en consideracion por la sentencia recurrida, son
elementos objetivos pertinentes en relacion al criterio normativo
relevante para calificar el concurso como culpable».”

381.- En cuanto al contenido del articulo 443 se observa su practica
coincidencia con el vigente apartado 1 del articulo 165 LC, con alguna
ligera modificacion, como la supresion en el apartado 2°, del requisito de
que la participacién hubiera sido determinante para la adopciéon del
convenio.

382.- Segun recoge la MAIN, “[a] través del proyectado articulo 443, se
mantienen las presunciones de culpabilidad del art. 165 LC pero se
desplaza al régimen de las especialidades del concurso consecutivo el
supuesto del incumplimiento sin causa justificada por los socios de las
actuaciones necesarias para cumplir con la capitalizacién de deuda de un
acuerdo de refinanciacion o un acuerdo extrajudicial de pagos (pasan al
699 LC)".

383.- Sobre el alcance de la presuncién del articulo 165.1 LC, que se
traslada al proyecto objeto de informe, puede traerse a colacién la
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 1 de junio de
2015 (ECLI: ES:TS:2015:2451):

"[...] QUINTO.-Decision de la Sala. El alcance de la presuncion del art.
165.1 de la Ley Concursal

1.- Es doctrina jurisprudencial consolidada la que afirma que el art. 165.1
de la Ley Concursal es una norma complementaria de la del articulo
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164.1. Contiene efectivamente una concrecion de lo que puede constituir
una conducta gravemente culpable con incidencia causal en la generacion
0 agravacion de la insolvencia, y establece una presuncién "iuris tantum"
[que puede desvirtuarse mediante prueba en contrario] en caso de
concurrencia de la conducta descrita, el incumplimiento del deber legal de
solicitar el concurso, que se extiende tanto al dolo o culpa grave como a
su incidencia causal en la agravacion de la insolvencia (sentencias de esta
Sala num. 259/2012, de 20 de abril; 255/2012, de 26 de abril; 298/2012,
de 21 de mayo; 459/2012, de 19 de julio, 122/2014, de 1 de abril, y
275/2015, de 7 de mayo).

2.- Se trata, por otra parte, de una consecuencia légica del principio "id
guod plerumqgue accidit" [lo que normalmente sucede], puesto que el
retraso en solicitar la declaracion del concurso suele provocar un
agravacion de la insolvencia del concursado, por lo que sin necesidad de
tal presuncion legal, la carga de la prueba de que tal agravacion no se ha
producido recaeria también sobre las personas afectadas por la
calificacion por cuanto que se trataria de un hecho excepcional.”

384.- Y, en relacion al caracter complementario de este precepto en
relacion con el articulo anterior, 164 LC, la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala Primera) de 1 de diciembre, (ECLI: ES:TS:2017:4267)

"3.- En sentencias anteriores, hemos afirmado que el art. 165 de la Ley
Concursal no contiene un tercer criterio respecto de los dos contenidos en
los dos apartados del art. 164, sino que es una norma complementaria de
la norma contenida en el articulo 164.1, todos ellos de la Ley Concursal.
Contiene una concrecion de lo que puede constituir una conducta
gravemente culpable con incidencia causal en la generacién o agravacion
de la insolvencia y, en caso de concurrencia de la conducta descrita,
establece una presuncion iuris tantum [que permite prueba en contrario]
gue se extiende tanto al dolo o culpa grave como a su incidencia causal
en la provocacién o agravamiento de la insolvencia.

[..]

La nueva redaccion del precepto, realizada por la Ley 9/2015, de 25 de
mayo, elimina cualquier resquicio de duda que pudiera existir sobre esta
cuestion, al prever que cuando concurran las conductas descritas, «el
concurso se presume culpable».

4.- En el caso de la conducta prevista en el art. 165.2 (actual 165.1.29)
de la Ley Concursal, al tratarse necesariamente de una conducta
posterior a la declaracion de concurso, esta incidencia causal no puede
referirse a la insolvencia previa, la que determina la declaracion de
concurso, sino a la agravaciéon, durante la tramitacion del concurso, de la
situacion de insolvencia. Agravacion que traiga como consecuencia que la
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385.-

solucion del concurso sea menos favorable para los acreedores, porque
no pueda alcanzarse un convenio, porque el convenio que se apruebe sea
mas gravoso para ellos o porque la falta de colaboracién o de informacién
por parte del concursado dificulte o falsee la liquidacién de su patrimonio
y se alcance, en definitiva, una menor satisfaccion de los créditos.

5.- Es exigible al administrador concursal y al Ministerio Fiscal que
describan los hechos en que se concreta la conducta que encuadran en el
art. 165.2 de la Ley Concursal, para que el afectado por la peticion de
calificacion del concurso como culpable pueda no solo desvirtuar la
realidad de tales hechos o probar otros que excluyan la reprochabilidad
de su conducta, sino también justificar, en su caso, la falta de dolo o
culpa grave en la realizacion de esos hechos o que tales hechos no
incidieron en un empeoramiento de la solucion concursal alcanzada.

Pero no puede exigirse al administrador concursal y al Ministerio Fiscal,
como requisito que condicione la estimacion de su pretension de
calificacion del concurso como culpable por concurrencia de la conducta
descrita en el art. 165.2 (actual 165.1.2°) de la Ley Concursal, que
justifiquen la relacién de causalidad entre la conducta del concursado y la
agravacion de la solucién concursal.

Si concurre la conducta de falta de colaboracion o de informaciéon por
parte del concursado, la presuncidn iuris tantum se extiende tanto al
caracter doloso o gravemente culposo de su conducta como a su
incidencia causal en la agravacion de la solucion concursal alcanzada. Es
el concursado quien tendrd que desvirtuar la presuncién, ya sea en lo
referente a la calificacion de su conducta como dolosa o gravemente
culposa, ya sea en lo referente a la incidencia causal que la falta de
colaboracion o de informacion ha tenido en la agravacion de la solucion al
concurso.”

Cierra el capitulo I del titulo X el articulo 444 TR, "“[c]omplices”,

cuya rubrica y contenido reproducen el vigente art. 166 LC.

c)

386.-

Capitulo II. De la Seccidn de calificacién

El capitulo II del titulo X TR se dedica a la "“[s]eccion de

calificacién”, al igual que el vigente capitulo II del Titulo VI de la LC,
alterando notablemente el proyecto remitido la sistematica del mismo,

que

pasa a estar integrada por tres secciones, dedicadas,

respectivamente a la formacién y tramitacion de la seccién de calificacién
(articulos 445 a 453 TR), la sentencia de calificacién (articulos 454 a 461
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TR) y la calificacién en caso de intervencién administrativa (articulos 462
y 463 TR).

387.- La seccion 12 de este capitulo II, rubricada "“[d]e la formacion y
tramitacion de la seccion de calificacion” se encuentra dividida, a su vez,
en dos subsecciones, dedicandose la primera de ellas, a través de los
articulos 445 a 450, al régimen general.

388.- El articulo 445 TR, mantiene la rubrica de "“[fJlormacién de la
seccion sexta” del vigente art. 167 LC, correspondiéndose con el
contenido del apartado 1 del citado art. 167 LC que el proyecto divide en
tres apartados, con el siguiente tenor:

“"Formacion de la seccion sexta

1. En la misma resolucidn judicial por la que se apruebe el convenio o
el plan de liquidacion o se ordene la liquidacion de la masa activa
conforme a las normas legales supletorias el juez ordenara la formacion
de la seccion sexta.

2. Por excepcion a lo establecido en el apartado anterior, no
procedera la formacion de la seccion sexta cuando se apruebe un
convenio en el que se establezca, para todos los créditos o para los de
una o varias clases o subclases de las establecidas en esta ley, una quita
inferior a un tercio del importe de esos créditos y una espera inferior a
tres afios, salvo que resulte incumplido.

3. La seccidon se encabezara con testimonio de la resolucién judicial
gue haya ordenado su formacion y se incorporaran a ella testimonios de
la solicitud de declaraciéon de concurso, de la documentacion aportada por
el deudor, del auto de declaracion de concurso y del informe de la
administracion concursal con los documentos anejos.”

389.- En el apartado 2 del articulo 445 TR se observa la sustitucion de la
conjuncidén disyuntiva “0” por la conjuncion copulativa “y” que enlaza los
requisitos de quita y espera, calificando la MAIN dicha modificacion como
aclaracion respecto de la apertura ordinaria de la seccion de calificacion,
gue explica en los siguientes términos:

«El vigente art. 167.1 plantea ciertas dudas interpretativas sobre cuando
puede aplicarse la excepcion para no exigirse la formaciéon de la seccion
sexta (casos en que el convenio sea "poco gravoso”).

El articulo 445.2 del texto refundido resuelve los actuales problemas de
interpretacion del articulo 167.1.1° de la Ley Concursal. Para que pueda
apreciarse que el convenio es «poco gravoso» y por ello estd excluida la
formaciéon de la seccién de calificacion, deben concurrir, ademds de una
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quita inferior a un tercio del importe de los créditos, una espera inferior a
tres afios, y esto referido a todos los créditos o a los de una o varias
clases o subclases.»

390.- A pesar de la referida manifestacion, debe ponerse de manifiesto
que el articulo 445.2 del texto proyectado introduce una modificacién
sustancial en relacion con el actual articulo 167 LC, toda vez que pasa a
exigir, cumulativamente, la concurrencia de los dos requisitos a que se
refiere el precepto comentado, una quita inferior a un tercio del importe
de esos créditos y una espera inferior a tres anos.

391.- No obstante, a nuestro juicio, dicha modificacion, tendria encaje o
acomodo dentro del mandato recibido, toda vez que debe considerarse
como la consecuencia natural interpretativa extraida del analisis del
propio iter legislativo del precepto; pudiendo entenderse la modificacion
proyectada, asimismo, como derivada del pronunciamiento de la Sala
Primera del Tribunal, recogido en la reciente sentencia de 31 de enero de
2019, dictada en el recurso n°® 1154/2016, (ECLI:ES:TS:2019:166), en el
que, tras estudiar la redaccion dada por la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, que modificd la inicial, y la reforma legal posterior, introducida
por el RDL 11/2014, de 5 de septiembre, el Alto Tribunal pone de
manifiesto la necesidad de la reforma que se pretende introducir a fin de
evitar abusos en el sistema, derivados de la facilidad para eludir la
apertura de la calificacién en casos en que el contenido del convenio para
la mayoria de los acreedores podria considerarse muy gravoso, (el
subrayado es nuestro):

«[...] Frente a una interpretacidn literal de la norma, que podia suponer
una amplia facilidad para eludir la apertura de la seccién de calificacidn,
cabia cuestionarse si era esto lo que pretendia la Ley 38/2011, y si no
habria sido fruto de un error de redaccién no deseado al establecer la
excepcion de los convenios "no gravosos" a partir de la resefiada
formulacion negativa. Pero la reforma operada por el RDL 11/2014, de 5
de septiembre, que hubiera permitido corregir esta redacciéon para aclarar
el supuesto equivoco, ha puesto de manifiesto que no existia tal
equivoco. Esta ultima reforma ha mantenido en lo que ahora interesa la
formulacion negativa de la excepcion a la apertura de la seccion de
calificacion en caso de aprobacién de un convenio, junto con el uso de la
conjuncién disyuntiva "o", y se ha limitado a aclarar que dentro de la
mencion a las clases de acreedores, se incluye también la prevista en el
art. 94.2 LC.

Al respecto, es muy significativo lo que afirma la exposicion de
motivos, que justifica esta modificacion por la necesidad de clarificar las
dudas interpretativas existentes en torno al término "clases”.
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[...] aungue nos parezca que la interpretacion literal del precepto
puede dar lugar a que se eluda la apertura de la calificacién en casos en
gue el contenido del convenio para la mayoria de los acreedores podria
considerarse _muy gravoso, la Ley lo ha previsto expresamente asi y
cuando ha tenido oportunidad de rectificarlo no lo ha hecho.»

392.- El articulo 446 del proyecto TR, bajo la rubrica de
“"[p]ersonacion de acreedores” se corresponde con el apartado 1 del
vigente articulo 168 LC, matizando, respecto de aquellos que acrediten
un interés legitimo para personarse y ser parte en la seccién que podran,
en su caso, alegar por escrito cuanto consideren relevante para que la
administracion concursal o el fiscal puedan fundar la calificacion del
concurso como culpable, con una redaccién que se reitera, dentro de la
subseccién 23, en el articulo 452 TR, para el supuesto de que la
calificacion del concurso como culpable derive del incumplimiento del
convenio por causa imputable al concursado.

393.- Los articulos 447 y 448 TR, dedicados, respectivamente al
informe de la administracién concursal y al dictamen del Fiscal, vienen a
recoger el contenido del vigente articulo 169 LC, "“[iJnforme de Ia
administracion concursal y dictamen del Ministerio Fiscal”, efectuando lo
que la MAIN denomina aclaraciones respecto de los legitimados para
pedir calificacion e intervencion y contenido de la solicitud, acomodando
el texto a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en lo relativo a la
legitimacion para pedir la calificacion e intervencion y a la legitimacion
pasiva, confirmando el régimen actual, contenido en el articulo 169 LC en
cuanto a que sdlo la administracion concursal y el fiscal pueden interesar
una concreta calificacion del concurso.

394.- Resulta oportuno destacar, como sefiala la MAIN, que los articulos
168, 169 y 170 LC, fueron objeto de interpretacion en la Sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2015, dictada en el
recurso n° 466/2013, (ECLI:ES:TS:2015:560), en el sentido de atribuir
en exclusiva a la administracién concursal y al Ministerio Fiscal la facultad
de postular una determinada calificacidon, reconociendo a los acreedores y
demas interesados en la calificacion «la posibilidad de intervenir como
coadyuvantes de la concreta peticion de calificacion formulada por la
administraciéon concursal y/o el Ministerio Fiscal, y para apelar (art.
172.bis 4 LC)», en los siguientes términos:

«TERCERO: [...] el ministerio fiscal, como tutor de los intereses publicos y
la administracion concursal, como defensor y representante de los
intereses generales del concurso, son los uUnicos que pueden formular
propuestas de resolucion que puedan ser tenidas en cuenta por el Juez.
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En el fondo, aun sin citarlo, el fundamento se encuentra en el art. 170.1
LC, que ha permanecido invariable desde su redaccion originaria. De
acuerdo con este precepto, si ambos Organos coincidieran en sus
respectivos escritos (informe de la administracion concursal y dictamen
del ministerio fiscal), en calificar el concurso como fortuito, "el juez, sin
mds tramites, ordenara el archivo de las actuaciones mediante auto,
contra el que no cabra recurso alguno”. Por muchas y bien fundadas que
fueran las alegaciones que pudieran haberse formulado por parte del
acreedor en sentido contrario, -para postular la calificacion de culpable
del concurso-, de nada servirian si no son acogidas por la administracion
concursal o el ministerio fiscal en sus respectivos escritos de alegaciones.

3. El legislador ha querido establecer un régimen especial de
intervencion a la que ha anudado unas limitadas facultades:

18,- La personacion de un acreedor y la condicion de parte que le
reconoce el actual art. 168 LC debe cohonestarse con el resto de las
normas sobre la calificacion, y muy especialmente con la prevision
contenida en el art. 170 LC, no modificado por la reforma, segun las
cuales sélo las proposiciones que formulen la administracion concursal y
el ministerio publico seran tenidas en cuenta por el juez para conformar,
en su caso, el objeto de incidente de calificacion. De tal forma que si
ambos califican el concurso de fortuito, la seccion de calificacion habra
concluido (art. 170.1 LC). Si alguno de ellos o los dos piden la calificacidon
culpable, se dara traslado a la concursada y a las personas que se pide
sean declaradas afectadas por la calificacion o cémplices, para que
puedan alegar lo que estimen conveniente respecto de las concretas
peticiones contenidas en el informe de la administracion concursal y el
dictamen del ministerio fiscal, en atencién a los hechos y las concretas
causas o motivos de calificacion aducidos en dichos escritos para
fundamentar sus pretensiones.

24.- A pesar de que los intereses que se ejercitan en la seccion de
calificacion no son estrictamente publicos, pues los hay generales del
concurso y por ello de los acreedores en su conjunto, la legitimacion para
€jercitar estas acciones se restringe a la administracion concursal y al
fiscal. Expresamente se pretende evitar una acumulacién de acciones
particulares, encomendando a la administracion concursal y al ministerio
fiscal el ejercicio de esta accion, que muy bien puede calificarse, por lo
que respecta a la reclamacion del pago del déficit concursal frente a los
administradores, de colectiva. La administracion concursal representa los
intereses generales del concurso, dentro de los cuales se encuentran los
de los acreedores concursales de obtener la integra satisfaccion de sus
créditos, y el ministerio fiscal el interés publico. Ambos tienen la llave de
la calificacion, pues a ellos les corresponde formular la peticion concreta y
las consecuencias de esta calificacion.
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34,.- De ello resulta que la legitimacion de los acreedores en la
seccion sexta es limitada y condicionada. De un lado, las alegaciones solo
deben ir dirigidas en un determinado sentido (para la calificacion del
concurso como culpable); de otro, las alegaciones de los acreedores son
las primeras en el tiempo, se formulan antes de conocer los escritos de la
administracion concursal y el ministerio fiscal, como efecto de lo
dispuesto en el art. 169.1° LC, tampoco modificado por la reforma.

4a,.- Solo la administracion concursal y, en su caso, el ministerio
fiscal pueden formular "propuestas de resolucion"”, mediante el informe
razonado y documentado sobre los hechos relevantes para la calificacion
del concurso, la explicacion de las causas con arreglo a las cuales procede
calificar, en su caso, culpable el concurso y, también en su caso, las
concretas consecuencias de la calificacion culpable (art. 169.1 y 3 LC). En
consecuencia, la sentencia que se dicte en la seccion de calificacién, no
debera tener en cuenta las alegaciones y pretensiones formuladas por
estos terceros, sino que debera ajustarse a los hechos y las concretas
pretensiones interesadas por la administracion concursal y el ministerio
fiscal.

5a,- Los acreedores y demas interesados en la calificacion carecen
de legitimacion para pedir una determinada calificacion, pero se les
reconoce la posibilidad de intervenir como adyuvantes de la concreta
peticion de calificacion formulada por la administracién concursal y/o el
ministerio fiscal, y para apelar (art. 172. bis. 4 LC). Y a estos concretos
efectos se les reconoce la condicién de parte.

De cuanto antecede se desprende que la intervencion de los
terceros en esta seccion es madas limitada que la prevista con caracter
general en el art. 193.2 LC, y se acomoda mejor a la modalidad de
"intervencion adhesiva simple", que contempla el art. 13.1 LC, porque al
intervenir como coadyuvantes de la concreta peticion de calificacion
formulada por la administracion concursal y/o el ministerio fiscal, no
pueden sostener otras distintas.

Sus iniciales alegaciones tan sélo habran servido para informar a la
administracion concursal, para sugerir un determinado sentido la
calificacion, a fin de que las tenga en cuenta, y, haciéndolas suyas, las
incorpore en su informe "como hechos relevantes para la calificacion del
concurso"” (art. 169.1° LC).

Luego, iniciado ya el incidente concursal, los terceros personados
podran proponer prueba, participar en la vista y realizar cualquier otra
actuacion procesal, pero dirigida a confirmar y ratificar los supuestos de
hecho que dan soporte a las pretensiones de la administracién concursal
y el ministerio fiscal, unicas frente a las que habran de defenderse los
demandados y demds personas afectadas. A tenor del art. 170.4 LC, los
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terceros personados podran recurrir también la sentencia de no ser
estimadas todas o parte de las pretensiones interesadas por la
administracion concursal y el ministerio fiscal.”

395.- El apartado 2 del articulo 447 TR aclara que si la administracion
concursal propusiera la calificacion del concurso como culpable, el
informe de la misma debera tener la estructura propia de una demanda,
explicitando cual debe ser su contenido, en el que destaca la
determinacion de los dafios y perjuicios que, en su caso, se hayan
causado y las demas pretensiones que se consideren procedentes
conforme a lo previsto por la Ley, adecuandose asi a la Jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo, recogida, entre otras, en la Sentencia de la
Sala 12 del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2017, [ECLI:
ES:TS:2017:3752]:

«1.- Como regla general, corresponde a la administracion concursal, la
carga de la prueba de los hechos constitutivos de la pretension de la
calificacion culpable. Pero junto a ello, debe tenerse en cuenta que dentro
de las normas de la carga de la prueba tiene cabida el principio de
facilidad probatoria, al que se refiere especificamente el art. 217.7 LEC. Y
si se trata de enjuiciar la contabilidad de la concursada o la realizacion de
operaciones de transmisidon de sus activos, resulta evidente que quienes
estan en mejor disposicion para aportar los elementos de prueba precisos
son la propia empresa en concurso y sus administradores, que son
qguienes formulan la contabilidad y estan obligados legalmente a su
llevanza.»

396.- A diferencia del vigente articulo 169.2 LC, que se refiere de manera
genérica, y sin especificacion alguna, al dictamen del Ministerio Fiscal, el
apartado 1 del articulo 448 TR exige que el dictamen del fiscal cuente
“con la misma estructura que la del informe de la administracion
concursal, justificando la causa, asi como la determinacion de los dafios y
perjuicios que, en su caso, se hayan causado por las personas anteriores,
y las demas pretensiones que estime procedentes”.

397.- La regulacién proyectada supone una novedad frente al contenido
del vigente articulo 169 LC; novedad que, a nuestro juicio, no excede del
mandato recibido, por cuanto derivaria de los pronunciamientos de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, por ejemplo en la sentencia de 14 de
julio de 2016 (ECLI: ES:TS:2016:3452), conforme a la cual «[e]l art. 169
LC no exige expresamente que la propuesta de calificacion revista forma de
demanda, aunque tampoco lo prohibe.»

398.- Mas significativa resulta la sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 27 de octubre de 2017 [ECLI: ES:TS:2017:3796]:
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«DECIMOSEGUNDO.- [...] 2.- En cuanto al valor del informe de calificacion
de la administraciéon concursal, es claro que no tiene el valor de prueba,
ni pericial ni de otro tipo.

El informe, aunque la Ley no lo llame demanda, ni exija un contenido
semejante al del art. 399 LEC, es un escrito de alegaciones de contenido
muy similar, por la propia estructura que le confiere el art. 169.1 LC, que
se refiere a la necesidad de que contenga alusion a los hechos relevantes
para la calificacion, con propuesta de resolucién; y si se interesa la
declaracion de culpabilidad, deberéa expresar la identidad de las personas
a las gque deba afectar la calificacion y de los complices, justificando la
causa, asi como la determinacion de los dafios y perjuicios que, en su
caso, se hubieren causado. En definitiva, al igual que en una demanda,
sujetos (quién pide y frente a quién), causa de pedir y pretension
concreta (sentencia 490/2016, de 14 de julio).

Del mismo modo que el escrito o escritos de oposicion a la calificacidon
cumplen una funcién casi idéntica a la de la contestacion a la demanda,
como se desprende de nuestra sentencia 227/2010, de 22 de abril.»

399.- El contenido del articulo 449 TR resulta practicamente coincidente
con el vigente art. 170 LC, si bien sustituyendo, como venimos
observando en el texto proyectado, las referencias al Secretario Judicial
por las de Letrado de la Administraciéon de Justicia, conforme al cambio
de denominacién operado por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por
la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial.

400.- De manera coherente con la previsién incorporada al articulo 447.2
TR, en relacién a la estructura propia de una demanda, que ha de tener
el informe de la administracién concursal, el articulo 450 TR exige, a su
vez, que, caso de formularse por el concursado o alguno de los
comparecidos, oposicion a la calificacidon, ésta debera hacerse en la forma
prevista para un escrito de contestacion a la demanda, adecuandose al
pronunciamiento, anteriormente reproducido, de la STS de 27 de octubre
de 2017 (cit.).

401.- La subseccion segunda de esta seccidon 12 viene referida al "[...]
régimen especial en caso de incumplimiento del convenio”, abarcando los
articulos 451 a 453 TR.

402.- Conforme sefiala la pagina 60 de la MAIN, esta regulacién se
califica como aclaraciones respecto de la apertura extraordinaria de la
seccion de calificacién y se explica en los siguientes términos:
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“"El texto refundido contiene una regulacion mas amplia y clara de los
supuestos de apertura extraordinaria de la seccion de calificacion en caso
de incumplimiento del convenio. El texto recoge la jurisprudencia del
Tribunal Supremo respecto de lo que puede ser objeto de enjuiciamiento
y especifica mejor la tramitacion (articulos 451 a 453 TRLC). Sobre todo
prevé el cauce para que los acreedores o terceros puedan informar sobre
lo que es la causa propia de calificacion, del incumplimiento del convenio
por causas imputables al deudor (actual articulo 164.2.3° LC y articulo
442.2.60° LC)”".

403.- Atendida la literalidad de la justificacién transcrita, se sugiere la
revision de la cita, en la MAIN, de los articulos de la vigente Ley
Concursal.

404.- El articulo 453 TR, rubricado "“[c]ontenido del informe y del
dictamen”, supone la adaptacion, al régimen especial en caso de
incumplimiento del convenio, de lo dispuesto en los articulos 447 y 448
TR, sugiriéndose la valoraciéon de inclusién en este precepto de mencién,
bien expresa, bien por remisidon, a la estructura tanto del informe como
del dictamen, exigida en los citados articulos 447.2 y 448.1 del texto
proyectado (estructura propia de una demanda y misma estructura que
la del informe de la administracién concursal, respectivamente).

405.- La seccion 22 del capitulo II, del titulo X del texto proyectado
se ocupa "“[d]e la sentencia de calificacién”, englobando los articulos 454
a 461.

406.- El articulo 454 TR mantiene la rubrica de "“[s]entencia de
calificacion” del vigente articulo 172 LC, asi como gran parte de su
contenido, explicando la MAIN, (pagina 61), la reforma operada en este
precepto, que engloba dentro de lo que califica como “[a]claraciones
sobre personas afectadas por la calificacion y complices (art. 454.2.1°
TRLC)”, en los siguientes términos:

"[...] Se recoge lo previsto en el art. 172 LC, pero se acota el concepto de
administradores de hecho para evitar una interpretacion extensiva.

Aclaraciones sobre la indemnizacion de dafos y perjuicios (art. 454.2.4°
TRLC):

El articulo 454 del texto refundido regula el contenido de la sentencia de
calificacion. Viene a ser el equivalente al actual articulo 172 de la Ley
Concursal, con algunas matizaciones y aclaraciones. La pérdida de
derechos se distingue de la condena a restituir o a indemnizar, que pasa
a regularse en un ordinal distinto, en el 4° del articulo 454.2 del texto
refundido. En cuanto a la condena a indemnizar los dafios y perjuicios, el
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articulo 454.2.4" del texto refundido contiene una aclaracién: estos dafos
y perjuicios son los «causados por esa salida o esa entrega indebidas de
bienes o derechos». Estos pueden ser los derivados de la imposibilidad de
restituir los bienes o derechos, o de su devaluaciéon o depreciacién. Esta
precision legal permite distinguir mejor esta condena a indemnizar,
contenida en la actualidad en el articulo 172.2.3°, de la responsabilidad
por la cobertura del déficit concursal del articulo 172 bis de la Ley
Concursal.”

407.- El apartado 2 del proyectado articulo 454 PTR se corresponde con
el vigente articulo 172.2 LC, y resulta coherente con la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, pudiéndose citar al respecto, por todas, la Sentencia
de la Sala Primera de 24 de octubre de 2017 [ECLI: ES:TS:2017:3752],
que resultaria aplicable al texto objeto del presente informe, en tanto
declara que «[...] 2.- El estandar de motivacion que deben reunir las sentencias
de calificacion concursal culpable ya ha sido fijado por esta sala, [...] dijimos
qgue, conforme al art. 172.2 LC, la resolucion debe justificar la calificacion
culpable, con arreglo a los criterios normativos propios de cada una de las
conductas imputadas, bien sea conforme a la clausula general del art. 164.1 LC,
que se complementa con las presunciones iuris tantum del art. 165, bien a tenor
de la conductas tipificadas en el art. 164.2 LC; asi como que también resulta
preciso justificar a qué persona/s afectada/s por la calificacion son imputables
tales conductas. Y en el caso de que se declare la responsabilidad concursal de
los administradores o liquidadores de la sociedad concursada, ex art. 172 bis LC
(en su redaccion vigente), también deberd justificarse en qué medida
contribuyeron a la generacion o agravacion de la insolvencia y se individualizara
su contribucién. »

408.- El proyectado articulo 454.2.1° TR, con una ligera modificacién
de redaccién, mas clarificadora que la del vigente articulo 172.2.123,
declara que, “[e]n caso de persona juridica, podran ser consideradas personas
afectadas por la calificacion los administradores o liquidadores, de derecho o de
hecho, los apoderados generales y quienes, dentro de los dos afios anteriores a
la fecha de la declaracion de concurso, hubieren tenido cualquiera de estas
condiciones”.

409.- Sobre esta referencia temporal se ha venido planteando, desde
antiguo, si viene referida a un criterio subjetivo, -atinente
exclusivamente a quienes dentro de este periodo de dos afios hayan
tenido la condicidn de administrador o liquidador, de hecho o de derecho,
o de apoderado general- o si dicho limite temporal responde también a
un criterio objetivo, de manera que delimite, igualmente, los actos,
comprendiendo sdlo aquellos que hayan sido realizados, por las referidas
personas, en el plazo marcado por el citado precepto.
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410.- Ha sido la Sala Primera del Tribunal Supremo la que ha venido a
resolver el problema planteado, manteniendo que la limitacién que
recoge el vigente articulo 172.2.1° LC, que se traslada al texto
proyectado en los términos expuestos, -cuya redaccidon, como ut supra
hemos indicado, resulta mejorada-, es Unicamente subjetiva, criterio que
se recoge en las Sentencias de la Sala 12 del Tribunal Supremo,
574/2017 y 575, de 24 de octubre de 2017 [ECLI: ES:TS:2017:3752 vy
ECLI: ES:TS:2017:3750], en los siguientes términos (el remarcado es
nuestro):

«2. [...] con cardacter general no se limitan las conductas que pueden
merecer la calificacion culpable a su realizacidn dentro de los dos afos
anteriores a la calificacion. Es decir, no existe un limite temporal comun,
previo a la declaracidon de concurso, en el cual deba necesariamente
realizarse cualquier conducta en que pretenda basarse la calificacion
culpable. Si que existe una limitacion temporal que afecta a las personas
qgue pueden ser declaradas afectadas por la calificacion culpable de
concurso. [...]

Esta exigencia, que afecta exclusivamente a la determinacion de las
personas afectadas por la calificacion, no supone que con cardcter
general se limite la calificacion a las conductas acaecidas dentro del
periodo de los dos afios previos a la declaracién de concurso.»

411.- El vigente articulo 172.3 LC, conforme al cual “[/Ja sentencia que
califique el concurso como culpable condenara, ademaés, a los complices que no
tuvieran la condicion de acreedores a la indemnizacién de los dafios y perjuicios
causados” viene a ser sustituido en el anteproyecto por el punto 40 del
articulo 454.2 TR, del siguiente tenor literal:

"2, La sentencia que califigue el concurso como culpable contendra,
ademas, los siguientes pronunciamientos:

[..]

4°, La condena a las personas afectadas por la calificaciéon o declaradas
complices a devolver los bienes o derechos que indebidamente hubieran
obtenido del patrimonio del deudor o recibido de la masa activa, asi como
la condena a esas personas a indemnizar los dafios y perjuicios causados
por esa salida o esa entrega indebidas de bienes o derechos.”

412.- De la comparacién de ambos preceptos se desprende con nitidez la
modificacién proyectada en el articulo 454.2.49, a nuestro juicio, de
indole sustancial o de fondo respecto del marco legal refundido,
introduciendo una limitacidon inexistente con anterioridad que, por tanto,
excederia del mandato recibido, toda vez que viene a limitar la obligacién
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de indemnizar los dafios y perjuicios causados, Unicamente en lo atinente
a la "salida o entrega indebidas de bienes o derechos”, alterando con
ello, igualmente, su tradicional configuracidn resarcitoria general.

413.- En cuanto a la mencionada naturaleza resarcitoria, general, de la
responsabilidad por dafos y perjuicios, a que se refiere el vigente
articulo 172.2.3° LC, que se ve alterada en el anteproyecto, a través del
articulo 454.2.4° TR, puede traerse a colacién la ya citada Sentencia de
la Sala Primera del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2016 (el
remarcado es nuestro):

«OCTAVO.- [...]

2.- Como dijimos en la sentencia num. 108/2015, de 11 de marzo, las
responsabilidades por déficit concursal y la derivada de la accion de
indemnizacion de dafios del art. 172.2.3° LC son diferentes, tanto por
razon de su objeto, como del presupuesto subjetivo. En concreto:

«La responsabilidad del art. 172.2.3° LC es de naturaleza resarcitoria,
gue se anuda no sdélo a la conducta de haber obtenido indebidamente
bienes y derechos del patrimonio del deudor -antes del concurso- o
recibido de la masa activa -después del concurso- sino aquellas otras
conductas que pueden dar lugar a exigir dafios y perjuicios causados a la
sociedad por dolo o culpa grave. Tal responsabilidad alcanza no solo a las
personas afectadas por la calificacion de culpable del concurso, sino
también a los posibles complices, responsabilidad que no les alcanza a
éstos por el déficit concursal. Cémplices que, en la actualidad, pueden no
ostentar la condicion de acreedores (art.172.2.3° LC en su redaccidon por
la Ley 38/2011)».

414.- El articulo 455 TR, a su vez, resulta coincidente con el contenido
del vigente apartado 1 del articulo 172 bis LC, si bien sustituyendo la
rubrica de éste, "[r]esponsabilidad concursal”, por la de “[cJondena a la
cobertura del déficit”.

415.- La MAIN, (pagina 62), califica las aclaraciones efectuadas en el
citado articulo 455 TR como aclaraciones sobre la responsabilidad por la
cobertura del déficit, en los siguientes términos:

"Existen dos novedades en este régimen de responsabilidad por la
cobertura del déficit (art. 455 TR). La primera es el concepto de déficit.
La Ley 38/2011 fue la que sustituyé la condena a pagar total o
parcialmente los créditos concursales no satisfechos por la liquidacion,
por la condena a la cobertura, total o parcial, del déficit. Ante la
disparidad de criterios sobre lo que puede entenderse por déficit, el Texto
Refundido opta por referirlo al que existia al tiempo de la declaracion de
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concurso. Por otra parte, en caso de reapertura de la seccion de
calificacion (caso en que habia habido incumplimiento de convenio
gravoso), pueden tenerse en cuenta todos los hechos, también los de la
sentencia de calificacion culpable previa.”

416.- Asi, es el apartado 2 del articulo 455 TR el que viene a definir el
concepto de déficit, delimitado, en aras a dotar de una mayor seguridad
juridica, a partir de los datos contenidos en el inventario de Ia
administracion concursal, al afirmar que “[s]e considera que existe déficit
cuando el valor de los bienes y derechos de la masa activa segun el inventario
de la administracion concursal sea inferior a la suma de los importes de los
créditos reconocidos en la lista de acreedores”.

417.- Asimismo, afade la MAIN que "[s]e especifica que el juez para fijar
la condena a la cobertura, total o parcial, del déficit, atendera tanto a los
hechos declarados probados en la sentencia de calificacion como a los
determinantes de la reapertura”, debiendo destacar que este mandato lo
recoge, actualmente, el parrafo segundo del apartado 1 del vigente art.
172 bis LC.

418.- El proyectado articulo 455.1 TR sefiala que:

“1. Cuando la seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta
como consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion, el juez, en la
sentencia de calificacion, podra condenar, con o sin solidaridad, a la
cobertura, total o parcial, del déficit a todos o a algunos de los
administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados
generales de la persona juridica concursada que hubieran sido declarados
personas afectadas por la calificacion en la medida que la conducta de
estas personas que haya determinado la calificacion del concurso como
culpable hubiera generado o agravado la insolvencia.”

419.- En el precepto proyectado se mantiene, asi, el modelo disefiado en
el RDL 4/2014, de 7 de marzo, de modificacion del criterio determinante
de la responsabilidad concursal para introducir un régimen de
responsabilidad de naturaleza resarcitoria, en el que podra hacerse
responsable al administrador, liquidador o apoderado general de Ia
persona juridica (y, en determinadas circunstancias, a los socios) de la
cobertura total o parcial del déficit concursal en la medida que, la
conducta que ha determinado la calificacién culpable, haya generado o
agravado la insolvencia, (STS, Sala Primera, de 22 de mayo de 2019
[ECLI: ES:TS:2019:1633]).
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420.- Se observa, finalmente, que el articulo 455.1 del TR introduce
referencia expresa a que el Juez, en la sentencia de calificacion, podra
condenar, con o sin solidaridad, a la cobertura, total o parcial, del déficit,
recogiendo en el texto proyectado la posibilidad que, entre otras, se
inferia de la reciente Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo,
de 6 de marzo de 2019, dictada en el recurso 2399/2015,
(ECLI:ES:TS:2019:711), manteniendo, no obstante, en el apartado 3 del
precepto comentado, la necesidad de que “[e]jn caso de pluralidad de
condenados a la cobertura del déficit, la sentencia debera individualizar la
cantidad a satisfacer por cada uno de ellos, de acuerdo con la participacion en
los hechos que hubieran determinado la calificacion del concurso”.

421.- El resto de preceptos que integran esta seccién 22, los articulos
456, 457, 458, 459, 460 y 461 TR, que, respectivamente, llevan por
rubrica  “[pjublicidad”, “[c]Jumplimiento de las condenas de
inhabilitacion”, “[c]ese y sustitucion de los inhabilitados”, “[r]ecurso de
apelacion”, “[e]jecucion de la sentencia de calificacion” y "“[r]egla de la
no vinculaciéon de los jueces de lo penal”, se corresponden, a su vez, con
la regulaciéon vigente recogida en el apartado 3 del articulo 164, en el
parrafo tercero del articulo 172.2.29, en el articulo 173, en el apartado 4
tanto del articulo 172 como del 172 bis, en los apartados 2 y 3 del
articulo 172 bis y, finalmente, en el apartado 2 del articulo 163, todos
ellos, de la Ley Concursal 22/2003.

422.- A pesar de no suponer innovacion sustancial alguna respecto del
referido régimen legal, sefiala la MAIN, (paginas 62 y 63), que a través
de estos preceptos se introducirian lo que califica de "“[a]claraciones
sobre la ejecucion (arts. 456 a 462 TRLC)":

“El texto refundido contiene un régimen mas completo sobre ejecucion de
las sentencias que declaran culpable el concurso y sus pronunciamientos
de condena.

i) En primer lugar, el articulo 456 TR dispone la inscripcion de la
sentencia en el Registro publico concursal.

ii) El articulo siguiente, prevé la acumulacion de condenas de
inhabilitacion, acordadas en diferentes concursos, que afecten a la misma
persona, y establece que en esos casos el periodo de inhabilitacion sera
la suma de todas las inhabilitaciones. Y el articulo 458 TR regula como se
ejecutard la inhabilitacion en caso de administradores y liquidadores de
personas juridicas.

iii) El articulo 460.1 TR, tal y como se prevé el actual articulo 172bis.4 de
la Ley Concursal, atribuye la legitimacion originaria para instar la
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ejecucion a la administracion concursal, y la subsidiaria a los acreedores,
pero se ubica fuera del articulo dedicado a la responsabilidad por déficit,
porque afecta no sélo a esta responsabilidad, sino a cualquier otro
pronunciamiento de condena contenido en la sentencia de calificacion. El
texto refundido reitera también la prevision contenida en el articulo
172bis.3 de la Ley Concursal, de que todas las cantidades obtenidas, no
sélo con la condena a la cobertura del déficit, sino también con las
derivadas de la condena a la restitucion o a la indemnizaciéon de dafios y
perjuicios, irdn a parar a la masa (articulo 460.2 TR). También en este
caso, la mejora radica en la reubicacion del precepto, que deja de
referirse sélo a la responsabilidad por déficit.

iv) Por ultimo, el texto refundido reubica en este apartado la regla de la
autonomia de la calificacion concursal respecto de las eventuales
calificaciones penales, que en la actualidad se encuentra en el articulo
163.2 de la Ley Concursal. Ahora aparece en articulo 461 del texto
refundido.”

423.- El capitulo II, del titulo X, del libro I, se cierra con una seccion 3@,
gue mantiene tanto la rubrica, "“[dJe la calificacion en caso de
intervencion administrativa”, como el contenido, dividido igualmente en
dos preceptos, de la vigente seccién 22 del capitulo II, del titulo VI de la
LC.

424.- La MAIN, (pagina 63), explica el contenido de estos preceptos del
texto proyectado, como "“[a]claraciones sobre la calificacion en caso de
intervencion administrativa”, en los siguientes términos:

“"La calificacion en caso de intervencion administrativa es una de las
novedades del texto refundido. De acuerdo con la regulacion actual, la
insolvencia de entidades crédito, seguros o agencias y sociedades de
valores puede ser abordada mediante una intervencién administrativa del
organismo de control correspondiente (Banco de Espafa, Direccion
General de Seguros, Comision Nacional de Valores). Bajo la actual Ley
Concursal esta intervencion, al eludir el concurso de acreedores, no
conlleva la apertura de la seccion de calificacion. El texto refundido
contiene un par de preceptos dedicados a prever la apertura de la seccion
de calificacion en estos casos de intervencion administrativa y a
establecer algunas especialidades (arts. 462 y 463). La tramitacion de la
calificacion concursal es igual que para los casos de concurso de
acreedores, pero comienza con el testimonio de la resolucion
administrativa que acuerda la intervencion.”
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425.- A pesar de lo afirmado en la MAIN, lo cierto es que, en los
articulos 462 "“[flormacion de la secciéon de calificacion” y 463
"[e]specialidades de la tramitacion”, del proyecto de Texto Refundido, no
se observa innovacién alguna esencial, ni en rubrica ni en contenido,
respecto de lo recogido en los vigentes articulos 174 y 175 LC.

426.- Debe destacarse, asimismo, que tampoco recogen los preceptos
comentados, 462 y 463 PTR, referencia alguna al testimonio de la
resolucién administrativa que acuerda la intervencion, al que se refiere
expresamente la MAIN.

TITULO XI. DE LA CONCLUSION Y REAPERTURA DEL CONCURSO

a) Consideraciones previas
427.- El titulo XI del libro I del texto proyectado, lleva por rubrica

"[d]e la conclusion y de la reapertura del concurso de acreedores”,
similar a la del vigente titulo VII de la Ley Concursal (“[d]e la conclusién
y de la reapertura del concurso”).

428.- El referido titulo XI del proyecto objeto de informe, a diferencia del
correspondiente en la vigente Ley Concursal, que cuenta con un capitulo
Unico, se encuentra integrado por tres capitulos, abarcando los articulos
464 a 506 TR, ambos inclusive, bajo la siguiente sistematica,
notablemente mas compleja y desarrollada:

"CAPITULO I. De la conclusién del concurso
Seccidén 14.- De las causas de conclusiéon del concurso
Seccion 23.- Del régimen de conclusion del concurso

Subseccion 18.- De la conclusion del concurso por
revocacion de la declaracion

Subseccion 28.- De la conclusion del concurso por
cumplimiento del convenio

Subseccion 34.- De la conclusion del concurso por
finalizacion de la liquidacion

Subsecciéon 44.- De la conclusion por insuficiencia de la
masa activa simultanea a la declaracion del concurso

Subsecciéon 54.- De la conclusion por insuficiencia de la
masa activa posterior al auto de declaracién del concurso
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Subseccion 64.- De la conclusion del concurso por
satisfaccion de los acreedores, por desistimiento o por
renuncia

Seccidén 34.- De la rendicidn de cuentas
Seccioén 428.-De los recursos y de la publicidad
Seccién 54.-De los efectos de la conclusién del concurso
CAPITULO II. Del beneficio de la exoneracidn del pasivo insatisfecho
Seccion 128.- Del ambito de aplicacion
Seccion 23.- Del régimen general
Subseccion 18.- De los presupuestos de la exoneracion

Subsecciéon 28.- De la solicitud de exoneracion y de la
concesion del beneficio

Subseccidén 33.- De la extension de la exoneracion
Subseccidon 428.- De la revocacion de la exoneracion

Secciéon 34.- Del régimen especial de exoneracion por la
aprobacién de un plan de pagos

Seccidn 44.- De los efectos comunes de la exoneracion
CAPITULO III. De la reapertura del concurso”.

429.- Debe destacarse, de manera positiva, que el proyecto remitido, de
gran complejidad y amplitud, viene precedido por un indice, ubicado
antes de la parte expositiva, conforme a lo dispuesto en la Resolucién de
28 de julio de 2005, de la Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia
por la que se da publicidad al Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de
julio de 2005, por el que se aprueban las Directrices de técnica
normativa.

430.- Atendido el contenido del referido indice y, puesto en conexién con el
desarrollo del titulo XI, del libro I, del texto proyectado, se observan
algunas divergencias en cuanto a la titulacién del propio titulo XI, y, dentro
de éste, a su vez, de las subsecciones 42 y 52 del capitulo I, por lo que se
sugiere su revision, a fin de guardar la identidad necesaria con el indice que
precede al proyecto.
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431.- En lo que atafe al contenido del referido Titulo XI PTR, la
explicacién de la modificacion proyectada, se recoge en la MAIN,
(paginas 63 y 64), en los siguientes términos:

“Titulo XlI. De la conclusion y de la reapertura del concurso

Desde la entrada en vigor de la Ley concursal, esta materia fue
reformada principalmente por medio de la Ley 38/2011, introduciendo la
conclusion del concurso por insuficiencia de masa tal y como se concibe
en la actualidad, resultando ser este el modo mas habitual de conclusién
de los concursos de acreedores. Tal reforma, a pesar de haber supuesto
un importante avance en tomo a la solucién de los problemas que plantea
el concurso de las sociedades sin patrimonio, o con patrimonio escaso o
insuficiente para cubrir los gastos derivados del propio proceso concursal,
no dejé resueltas todas las cuestiones: asi ocurre que en aquellos
concursos en los que no existe liquidez para hacer frente a las deudas de
la masa, pero si existen bienes inmuebles, u otros bienes o derechos de
valor que precisan una liquidacion, es manifiesto que la conclusion del
concurso no parece una buena solucion mientras esté pendiente la
liquidacion del patrimonio del deudor. Por otro lado, la conclusion del
concurso produce los efectos que van anudados a la extincion pero que
no aparecen claramente determinados por el legislador; se trata de la
posicion de los administradores societarios, de los administradores
concursales en relacion con las obligaciones pendientes, como puede
ocurrir con las tributarias, y las eventuales actuaciones posteriores de los
acreedores en relacion con la sociedad extinguida y su patrimonio
remanente o emergente tras la extincion.

El proyecto reordena sistemdaticamente el régimen de la conclusiéon en
veinte articulos (arts. 464-484), a los que dedica el Titulo XI, capitulo
primero. El régimen proyectado resulta coherente con el objetivo principal
del texto refundido que debe ser el resultado de la ordenacién, aclaracion
y armonizacion, ordenar un texto que las reformas habian desordenado.
Ciertamente el proyecto supone un avance frente al régimen actual en el
gue en apenas cuatro articulos se regulaba de forma conjunta todas las
causas de conclusion y sus efectos.”

b) Capitulo I. De la conclusion del concurso
432.- La seccion 12 del capitulo I del titulo XI del texto proyectado, lleva
por rubrica “[d]e las causas de conclusion del concurso”, estando
integrada por un Unico precepto, el articulo 464 PTR, con el siguiente
contenido:

“"Articulo 464.- Causas
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La conclusion del concurso con el archivo de las actuaciones procedera en
los siguientes casos:

1°. Una vez firme el auto de la Audiencia Provincial que revoque en
apelaciéon el auto de declaracién de concurso.

20, Cuando se dicte auto de cumplimiento del convenio, una vez
transcurrido el plazo de caducidad de las acciones de declaracion de
incumplimiento o, en su caso, rechazadas por resolucién judicial firme las
gue se hubieren ejercitado.

3°. Una vez liquidados los bienes y derechos de la masa activa y aplicado
lo obtenido en la liquidacion a la satisfaccion de los créditos.

4°,. En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe la
insuficiencia de la masa activa para satisfacer los créditos contra la masa

5°, En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe que ya
no existe la situaciéon de insolvencia por el pago o la consignacién de la
totalidad de los créditos reconocidos o como consecuencia de la integra
satisfaccion de los acreedores por cualquier otro medio.

6°. Una vez terminada la fase comun del concurso, cuando quede firme la
resolucion que acepte el desistimiento o la renuncia de la totalidad de los
acreedores reconocidos.”

433.- En relacién con las causas de conclusion del concurso, sefiala la MAIN
(pagina 64), que “[s]e dedica la seccién primera a las causas de conclusién,
qgue aparecen enumeradas en el articulo 464. En tomo a las causas de
conclusidon y sus efectos no hay novedades, son las mismas causas, se formulan
en seis apartados, en vez de cinco como aparece en el actual articulo 176, al
separarse el cumplimiento del convenio de la liquidacién (art 176.1.2°)”, y que
(pagina 65), “[I]a principal novedad aparece en el articulo 464 del proyecto
gue en su apartado 6, establece la posibilidad de adjudicacion judicial de bienes
o derechos de la masa activa en la resolucion que acuerde la conclusion. Esta
norma completaria el contenido del régimen de la conclusién del concurso por
insuficiencia de masa, facilitando la conclusion en aquellos casos en los que la
sociedad concursada no tiene liquidez para afrontar las deudas de la masa pero
si tiene un patrimonio pendiente de liquidar. La solucion que establece articulo
484.2 TR permite la conclusién del concurso y la simultanea adjudicacion judicial
del patrimonio de la concursada”.

434.- Se observa, efectivamente, que este precepto sustituiria al vigente
articulo 176 LC, rubricado "“[c]ausas de conclusiéon”, no apreciandose
innovacioén relevante en los proyectados apartados 1°, 49, 50 y 69°,
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435.- En cuanto a los apartados 2° y 39, vendrian a sustituir al vigente
apartado 20 del art. 176.1 LC, conforme al cual:

“Articulo 176. Causas de conclusion.

1. Procederad la conclusion del concurso y el archivo de las actuaciones en
los siguientes casos:

[..]

2.9 Una vez firme el auto que declare el cumplimiento del convenio y, en
su caso, caducadas o rechazadas por sentencia firme las acciones de
declaracion de incumplimiento, o que declare finalizada la fase de
liquidacion.”

436.- La Seccion 22 del capitulo I del titulo XI del texto proyectado se
dedica al régimen de conclusidon del concurso, abarcando los articulos
465 a 476, ambos inclusive, que vienen a integrar las seis subsecciones
en que se divide esta seccién 22,

437.- La MAIN que acompafa al texto remitido, explica la reforma
operada en relacidon a esta seccion, en los siguientes términos, (pagina
64):

"La Seccion segunda, dividida a su vez en seis subsecciones, se ocupa en
cada una de ellas de las distintas causas de conclusiéon y su régimen. La
secciéon ofrece una adecuada sistematica que facilita su comprension. En
el contenido del régimen de las causas apenas hay respecto del régimen
actual meras precisiones terminolégicas, que son acordes a las
interpretaciones judiciales y doctrinales sobre la materia, adaptadas a las
ultimas reformas procesales, como ocurre por ejemplo en relaciéon con el
papel de la oficina judicial. Es de destacar que en esta nueva sistematica
se expone de forma mas ordenada la actuacion del administrador
concursal tanto en torno a la promocion de la constatacion de las
distintas causas de conclusion, como en la exposicion del deber de
rendicion de cuentas, respecto de su contenido y la determinacion del
momento de su presentacion.

La principal aportacion de la reforma proyectada sobre el régimen de las
causas de la conclusion y su régimen es su claridad expositiva.”

438.- La subseccién 12 lleva por rubrica "[d]e la conclusion del concurso
por revocacion de la declaracion”, estando integrada por un Unico
articulo, el 465, referido a la "“[r]evocacion de la declaracion de
concurso”, del siguiente tenor:
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“"La conclusion del concurso se acordard mediante diligencia por el letrado
de la administracion de justicia, una vez conste en el juzgado la firmeza
del auto de la Audiencia Provincial que revoque el auto de declaracion de
concurso.”

439.- En relacién con este precepto, cabe destacar que conforme al
apartado 2 del articulo 206 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000,
redactado por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la
legislacion procesal, para la implantacion de la nueva Oficina judicial, y al
que deberia ajustarse el art. 465 PTR:

"2. Las resoluciones de los Secretarios Judiciales se denominaran
diligencias y decretos.

Cuando la ley no exprese la clase de resolucion que haya de emplearse,
se observaran las siguientes reglas:

1.4 Se dictara diligencia de ordenacion cuando la resolucion tenga por
objeto dar a los autos el curso que la ley establezca.

2.4 Se dictard decreto cuando se admita a tramite la demanda, cuando se
ponga término al procedimiento del que el Secretario tuviera atribuida
competencia exclusiva y, en cualquier clase de procedimiento, cuando
fuere preciso o conveniente razonar lo resuelto.

3.4 Se dictaran diligencias de constancia, comunicacién o ejecucién a los
efectos de reflejar en autos hechos o actos con trascendencia procesal.”

440.- La Subseccién 223, relativa a "“[l/]a conclusiéon del concurso por
cumplimiento del convenio”, se encuentra, al igual que la Subseccion 13,
integrada por un unico precepto, el articulo 466, al que se refiere de
manera especifica la MAIN sefialando que "“[/Ja mayor claridad lleva a incluir
precisiones, que venian de suyo, como ocurre con el cumplimiento del convenio
(art. 466), en el nuevo texto se suprime la exigencia de firmeza del auto que lo
declara, sin que nada nuevo aporte, pues para que la aprobaciéon del convenio
produzca efectos en relacién a la conclusion es obvio que tiene que ser firme”
(paginas 64 y 65).

441 .- El articulo 466, “[cJumplimiento del convenio” sustituiria a la causa
de conclusién recogida en el vigente articulo 176.1.2.° LC, sefialando la
MAIN sobre este precepto que “[/Ja mayor claridad lleva a incluir precisiones,
qgue venian de suyo, como ocurre con el cumplimiento del convenio (art. 466),
en el nuevo texto se suprime la exigencia de firmeza del auto que lo declara, sin
gue nada nuevo aporte, pues para que la aprobacion del convenio produzca
efectos en relacion a la conclusién es obvio que tiene que ser firme”, (paginas
64 y 65).



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

442 .- La Subsecciéon 32, “[d]e la conclusion del concurso por finalizacion
de la liquidacion” se integra, a su vez, por dos preceptos, los articulos
467 y 468, rubricados, respectivamente, como "“[p]resentacion del
informe final” y “[o]posicidon a la conclusién”.

443.- La Subseccidon 42, “[d]e la conclusion por insuficiencia de la
masa activa simultanea a la declaracion del concurso” engloba los
articulos 469, 470 y 471 TR.

444 .- Sobre el contenido de estas dos Subsecciones, sefiala la MAIN que,
(pagina 65), (el subrayado es nuestro a fin de poner de manifiesto,
nuevamente, el error material advertido):

"En tomo a las dos causas de conclusion que mas se dan en la practica, la
conclusion por insuficiencia de masa activa simultanea a la declaracion
del concurso y la sobrevenida a la declaracion, los cambios son de
sistematica y no ha habido tampoco modificaciones de contenido. En
relacion con la declaracion y conclusion simultanea al referirse a la
insuficiencia para atender los posibles gastos del procedimiento, se
incluyen expresamente en el articulo 469 los honorarios de la
administracion concursal, para evitar cualquier debate al respecto.

Desde el punto de vista terminolégico, el proyecto se refiere a
insuficiencia para satisfacer los gastos del procedimiento, frente a la
actual referencia a los créditos contra la masa del procedimiento, lo que
en si mismo, es un mero cambio de término, que no plantea tampoco
ninguna novedad en la medida que los gastos del concurso son deudas de
la masa.”

445.- El articulo 471 TR se refiere a las “[e]specialidades en caso de
concurso de persona natural”, concepto éste incluido en la vigente Ley
Concursal en diferentes preceptos, (articulos 38, 47, 92, 93, 97, 100,
145 o en el articulo 176, bis 4, al que sustituye el proyectado 471 TR),
asi como el Capitulo I, “[d]e las personas naturales”, del Titulo II, “[d]el
nacimiento y de la extincion de la personalidad civil”, del Libro I, “[d]e
las personas”, del Cédigo Civil, (articulos 29 y siguientes); a diferencia
de la LEC 1/2000, que al tratar de la capacidad para ser parte, la
capacidad procesal y la legitimacidn se refiere a las personas fisicas.

446.- La Subseccién 52 de la comentada Seccién 22 del Titulo XI, lleva
por rubrica "“[d]e la conclusidn por insuficiencia de la masa activa
posterior al auto de declaracion del concurso”, y se encuentra
conformada por los articulos 472, “[p]resupuestos de la conclusion del
concurso”, 473 “[i]lnforme justificativo de la administracion concursal”,
474, “[o]posicidon a la ejecucion”, y 475, “[s]olicitud de continuacion del
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concurso”, todos ellos del texto refundido, recogiendo, a su vez,
previsiones establecidas, respectivamente, en los vigentes apartados 1 y
3 del articulo 176 bis; segundo parrafo del apartado 3 del art. 176 bis;
tercer parrafo del apartado 3 del art. 176 bis y apartado 5 del art. 176
bis de la Ley Concursal.

447.- El articulo 476 TR, “[c]Jonclusidon por satisfaccion a los acreedores,
desistimiento o renuncia”, es el Unico precepto comprendido en la
Subseccion 623, de similar rubrica, siendo la ultima de las subsecciones
que integran la Seccién 22 del comentado Titulo XI.

448.- La Seccion 33, del capitulo I, del titulo XI, lleva por ruabrica “[d]e la
rendicion de cuentas”, abarcando los articulos 477, “[r]endicion de
cuentas”, 478 "“[o]posicion y resolucion” y 479, “[e]fectos de la
aprobacién o desaprobacion de las cuentas”.

449.- El proyectado articulo 477 es del siguiente tenor literal:
"Articulo 477.- Rendicién de cuentas

La administracién concursal, junto con el informe final de liquidacién, con
el escrito en el que ponga de manifiesto la existencia de alguna de las
demds causas de conclusiéon de concurso o con el informe sobre la
solicitud deducida por otros legitimados, presentaré una completa
rendicion de cuentas, justificando cumplidamente la utilizacion que se
haya hecho de las facultades de administracién conferidas e informando
de los pagos realizados, del resultado y saldo final de las operaciones de
liquidacion, y solicitaréa que la rendicion de cuentas sea aprobada por el
juez.”

450.- Sobre el mismo, senala la MAIN (pagina 65) que "[e]s necesario
destacar, que la conclusion del concurso conlleva el cese de los administradores
concursales y el archivo de las actuaciones. Aunque la Ley concursal no se
refiere expresamente al cese de los administradores concursales, resulta de lo
dispuesto en el articulo 181 LC sobre la rendicion de cuentas. El texto refundido
lo prevé en el art. 477".

451.- A la vista del tenor literal del precepto transcrito y puesto en
conexidén con el razonamiento recogido en la MAIN, al que se ha hecho
referencia, se sugiere valorar la inclusiéon, bien en el citado precepto,
bien dentro de la Seccién 52 de este Capitulo, en tanto relativa a los
efectos de la conclusidon del concurso, de una referencia expresa a que /a
conclusion del concurso conlleva el cese de los administradores
concursales y el archivo de las actuaciones.
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452.- La Seccién 42, "[d]e los recursos y de la publicidad”, se integra por
los articulos 480, "[r]ecursos”y 481, “[p]ublicidad”, abordando, en estos
dos preceptos proyectados, el contenido del vigente articulo 177 LC, que,
a su vez, lleva por rubrica “[r]ecursos y publicidad”.

453.- Por lo que respecta a la publicidad, debe destacarse que el nuevo
ambito de publicidad diferiria del actual articulo 177.3 LC, por cuanto el
proyectado articulo 481 TR se refiere, Unicamente, a la notificacion, a
las mismas personas a las que se hubiera notificado el auto de
declaracion de concurso, de la resolucién que acuerde la conclusién del
procedimiento, resultando, con ello, una publicidad mas limitada o
restringida.

454 .- Cierra este Capitulo I la Seccidon 52 dedicada a los efectos de la
conclusién del concurso, estando integrada por los articulos 482
"[e]fectos generales”, 483 “[e]fectos especificos en caso de concurso de
persona natural” y 484 "“[e]fectos especificos en caso de concurso de
persona juridica”.

455.- En particular, el articulo 484 TR es del siguiente tenor literal:

"Articulo 484.- Efectos especificos en caso de concurso de persona
juridica

1. La resolucion judicial que declare la conclusion del concurso por
liguidacion o por insuficiencia de la masa activa del concursado persona
juridica acordara la extincion de la persona juridica concursada y
dispondra la cancelacidn de su inscripcion en los registros publicos que

corresponda, a cuyo efecto se expedirda mandamiento conteniendo
testimonio de la resolucion firme.

2. De existir bienes o derechos en la masa activa al tiempo de
decretarse la conclusion del concurso, el juez, en la misma resolucion en
que la acuerde, decidird sobre la atribucion de esos bienes y derechos vy,
de estar hipotecados o pignorados, se daran en pago al titular del
derecho real de garantia.”

456.- El precepto proyectado, que mantiene la consecuencia de la
extincién de la persona juridica concursada, del vigente articulo 178.3
LC, y con ello de su desaparicion legal, recoge, como innovacién, en su
apartado 2, la adjudicaciéon judicial de bienes o derechos de la masa
activa, dentro del contenido necesario de la resolucién que acuerde la
conclusién, por insuficiencia de la masa, con una incidencia, a nuestro
juicio positiva, en aras de facilitar la conclusion del concurso, en aquellos
supuestos en los que la persona juridica concursada no tiene liquidez
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suficiente para hacer frente a las deudas de la masa pero si cuenta con
un patrimonio pendiente de liquidar.

457.- La solucién plasmada en el Anteproyecto, que habilita, en estos
casos, la conclusién del concurso y la simultdnea adjudicacion judicial
del patrimonio de la concursada, se articula, a través del referido
mandato al Juez del concurso, dotado, a su vez, de una amplia
discrecionalidad en su marco de actuacidn, ofreciendo una solucién que,
en nuestro parecer, configura una regla de cierre del sistema,
consustancial al fin que persigue la norma.

458.- Al mismo tiempo, esta prevision encontraria cobertura
jurisprudencial en la llamada “"personalidad controlada” de la concursada,
vigente hasta el agotamiento de todas sus relaciones juridicas,
pudiéndose citar al respecto, por todas, las Sentencias de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2013 [ECLI:ES:TS:2013:1614]
y de 24 de mayo de 2017 [ECLI:ES:TS:2017:1991]), reconociendo ésta
ultima la posibilidad de que los acreedores puedan dirigirse directamente
contra la sociedad disuelta y liguidada, después de la cancelacion de
todos sus asientos registrales, ostentando capacidad para ser parte, al
mantener una cierta personalidad juridica respecto de reclamaciones
derivadas de pasivos sobrevenidos:

«[...] Dicho de otro modo, a estos meros efectos de completar las
operaciones de liquidacion, esta latente la personalidad de la sociedad,
qguien tendra capacidad para ser parte como demandada, y podra estar
representada por la liquidadora, en cuanto que la reclamacion guarda
relacién con labores de liquidacion que se advierte estan pendientes.»

459.- Esta innovacion, a nuestro juicio, no excederia de los margenes de
delegaciéon conferidos para la elaboracién del texto refundido, en tanto la
solucion legal ofrecida vendria a completar y a colmar la laguna
detectada, /aguna "legis”, con un contenido que, pese a ser innovador,
derivaria del propio sistema que se esta refundiendo, en el que abundan
los ejemplos que hacen descansar, en las correspondientes decisiones
judiciales, la posibilidad de adecuar, a cada supuesto concreto,
previsiones generales recogidas en la ley.

c) Capitulo II. Del beneficio de la exoneracion del pasivo
insatisfecho
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460.- Al beneficio de la exoneraciéon del pasivo insatisfecho, se dedica la
regulacion recogida dentro del Capitulo II, del Titulo XI, del Libro I,
abracando los articulos 485 a 501 TR, ambos inclusive.

461.- Desde el punto de vista de la ordenacion sistematica del referido
Capitulo, como explica la MAIN, en su pagina 66, “[/]a regulacién contenida
en este capitulo II, se divide en tres secciones. La primera se dedica al ambito
de aplicacion, resolviendo qué deudor y en qué fase se puede solicitar la
exoneracion. En la secciéon segunda se establece un régimen que se ha
considerado «general» que es aquel en el que el deudor abona un umbral de
pasivo minimo por contar con la liquidez suficiente para llevarlo a cabo. En la
seccion tercera se regula el «régimen especial de exoneracion cuando el deudor
se sujeta a un plan de pagos». Se concluye con la seccidén cuarta, dedicada a los
efectos comunes de la exoneracion que tienen lugar para todo deudor, se acoja
a un plan de pagos o no”.

462.- Por lo que respecta a su contenido, sigue razonando la MAIN
(pagina 66) que:

"Se ha desdoblado el vigente articulo 178 bis de la Ley Concursal en 16
articulos. El articulo 178 bis de la Ley Concursal parte de un principio
fundamental y es que se supedita la exoneracion del pasivo exonerable al
abono del no exonerable. Este planteamiento se mantiene en el texto
refundido por lo que el sistema sigue siendo igual de restrictivo que el
establecido en el articulo 178 bis de la Ley Concursal. El abono del pasivo no
exonerable puede llevarse a cabo de forma inmediata, o bien mediante la
asuncion de un plan de pagos. Estos son las dos modalidades de obtencion de
la exoneracion que actualmente contempla el articulo 178 bis de la Ley
Concursal. La primera via fue ya implantada en el articulo 178.2 en la
redaccion dada por la Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion de 27 de septiembre (LE). Fue el Real Decreto 1/2015 de
27 de febrero, y posteriormente la Ley 25/2015 de 28 de julio, de mecanismo
de segunda oportunidad, reducciéon de carga financiera y otras medidas de
orden social, la que adicioné la posibilidad de abonar el pasivo no exonerable
a través de un plan de pagos que duraria 5 afios. Este iter legislativo ha
justificado que en el texto refundido se haya optado por considerar que el
régimen general es precisamente aquel que instaurd inicialmente la Ley de
Emprendedores, en el que el deudor debe abonar un umbral de pasivo
minimo.”

463.- Abre la Seccion 23, “[d]el régimen general”, del Capitulo II, “[d]el
beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho”, el proyectado articulo
486 TR, bajo la rubrica de “[p]resupuesto subjetivo”, cuyo contenido
vendria a sustituir al vigente apartado 3 del articulo 178 bis LC, igualmente,
sobre la base de la buena fe del deudor, requisito medular del sistema que
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se vincula al merecimiento del deudor, a través del analisis de su
comportamiento preconcursal.

464.- El articulo 486.2.1° TR constituye otro ejemplo del sistema en el que
se hace descansar, nuevamente, sobre las facultades del Juez, Ia
modulacién de la aplicacién al caso concreto, de la regulacion establecida,
en este caso, ante el supuesto de que el concurso hubiera sido declarado
culpable por haber incumplido el deudor el deber de solicitar oportunamente
la declaracién de concurso, toda vez que, suprimiendo la referencia expresa
a la apreciacién de dolo o culpa grave del deudor, la redaccién propuesta
sefala que:

"[...] el juez podra conceder el beneficio atendiendo a las circunstancias en que se
hubiera producido el retraso”.

465.- En relacion al articulo 490 del proyecto de texto refundido, sefala la MAIN
que "“se ocupa de explicitar el pasivo exonerable en los supuestos en los que el deudor se
acoge a la modalidad de abono de umbral de pasivo minimo. Este extremo se da por
sobreentendido en el articulo 178 bis.3.4° a diferencia de lo que acontece para el deudor
que se acoge al plan de pagos donde si hay una referencia explicita al pasivo exonerable
en el articulo 178 bis.5 de la Ley Concursal. A diferencia del articulo 178 bis de la Ley
Concursal, expresamente se dispone que la exoneracion se extiende al crédito publico

ordinario y subordinado”.

466.- Como expone la MAIN, el articulo 490 TR “[e]xtension de la exoneracion”,
incorpora, ex novo, un nuevo apartado 3 del siguiente tenor literal: "3. En todo
caso, la exoneracion incluird a los créditos de Derecho publico”,

467.- Sin entrar a valorar la posible incidencia en los privilegios de los créditos de
Derecho publico, esta nueva declaracion excederia del mandato recibido para
regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que deban ser refundidos, al
estar vedada la introduccion de nuevos mandatos juridicos inexistentes con
anterioridad. Sin perjuicio de lo anterior, se ha de admitir que la inclusiéon de los
créditos de Derecho publico sirve, funcionalmente, en mayor medida a las
finalidades a las que estd anudado este instituto, y coadyuva a su operatividad
dentro del sistema del concurso.
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Capitulo III. De la reapertura del concurso

468.- Cierra el Titulo XI el Capitulo III, rubricado “[d]e la reapertura del
concurso”, estando integrado por los articulos 502 "“[r]eapertura del
concurso”; 503 “[r]eapertura del concurso del deudor persona natural”,
504 “[r]eapertura del concurso concluido por deudor persona juridica”;
505 “[p]ublicidad” y 506 "“[i]nventario y lista de acreedores en caso de
reapertura”; capitulo sobre el que la MAIN no hace referencia alguna.

469.- A diferencia de la redaccion recogida en el vigente articulo 179.1
LC, que se refiere, de manera genérica, al "juez competente” ordenando
que, desde que se conozca esta circunstancia, el mismo haya de acordar
la incorporacién al procedimiento en curso de todo lo actuado en el
anterior, el articulo 502, “[rjeapertura del concurso” es del siguiente
tenor literal:

"En los casos en los que proceda, la reapertura del concurso sera
declarada por el mismo juzgado que hubiera conocido del procedimiento y
se tramitard en los mismos autos.”

470.- A pesar de la diferencia de redaccion, se mantiene en el texto
proyectado la competencia para la declaracion de la reapertura del
concurso del mismo juzgado que hubiera conocido del procedimiento, el
Juez del concurso, ordenando, asimismo, que la reapertura se tramite en
los mismos autos.

471.- Con ello se sigue delimitando la competencia para conocer de la
reapertura del concurso, como indisponible, en tanto que vendria
determinada por la ley, derivando del juego entre la competencia
objetiva y territorial del érgano jurisdiccional que hubiera conocido del
procedimiento, conforme a las reglas establecidas en los articulos 44 y
siguientes del texto proyectado, que vienen a sustituir a los vigentes
articulos 8 y siguientes de la Ley Concursal.

472.- Atendida la modificacidn de la redaccién recogida en el proyectado
articulo 502 TR, en relacién al vigente articulo 179.1 LC, y a fin de
guardar la debida coherencia e interrelacion entre las distintas partes del
texto proyectado, se sugiere valorar la conveniencia de incluir la
referencia a la reapertura del concurso dentro de las reglas
competenciales establecidas en el Capitulo I “[d]el juez del concurso”, del
Titulo II del Libro I.
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473.- A su vez, en el articulo 506 TR, cuyo contenido se corresponde
con el vigente articulo 180 LC, se introducen ligeras modificaciones como
la supresién de la referencia a "“/a incorporacion de aquellas actuaciones
al nuevo concurso” como dies a quo del plazo de dos meses establecido,
a fin de que, por parte de la administracion concursal, se proceda a la
actualizacion de los textos definitivos del inventario y de la lista de
acreedores; consecuencia logica de la modificacion de redaccion operada
por el articulo 502 TR (competencia del mismo juzgado que hubiera
conocido del procedimiento y tramitacion de la reapertura en los mismos
autos).

TITULO XII. DE LAS NORMAS PROCESALES GENERALES, DEL
PROCEDIMIENTO ABREVIADO, DEL INCIDENTE CONCURSAL Y DEL
SISTEMA DE RECURSOS

a) Consideraciones previas

474.- El Titulo XII lleva por rubrica “[d]e las normas procesales
generales, del procedimiento abreviado, del incidente concursal y del
sistema de recursos”, afirmando la MAIN, sobre el mismo, que, (pagina
71):

"La ubicaciéon de las normas procesales generales en el Texto Refundido
sigue la estela de la Ley Concursal, por cuanto se disponen a caballo
entre los Titulos relativos a la conclusion y reapertura del concurso (Titulo
XI del Libro I) y el nuevo Titulo XIII sobre publicidad del concurso; titulo
este en el que se integran, ademdas de las normas sobre el Registro
Publico Concursal (arts. 559 a 565 TR), las normas relativas a la entrega
y diligenciamiento de edictos y mandamientos, resoluciones inscribibles y
coordinacion entre registros publicos (arts. 551 a 558 TR). A salvo la
exclusién de la regulacion sobre el Registro Publico Concursal, el Titulo
XII del Texto Refundido mantiene la sistematica de la Ley Concursal y se
estructura en cuatro capitulos, si bien con un notable incremento del
numero de articulos, que pasa de dieciocho (arts. 183 a 197 LC) a
cuarenta y cuatro (arts. 507 a 550 TR) pues, como advierte la Exposicion
de Motivos, el Texto Refundido persigue «una nueva relacion entre el
continente y el contenido» y «dedica un articulo a cada materia».”

475.- Junto al concreto contenido de este Titulo, el Anteproyecto recoge
diferentes preceptos de similar indole o naturaleza, a lo largo del
articulado, como los relativos a la jurisdiccion y competencia, ubicados



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

dentro del Titulo II, “[d]e los érganos del concurso”, de este mismo Libro
I.

b) Capitulo I. De la tramitacién del procedimiento

476.- El Capitulo I, relativo a la tramitacion del procedimiento, esta
integrado por los articulos 507 a 520, ambos inclusive, cuyo contenido, y
misma rubrica, resulta coincidente, en lineas generales, con el recogido
en los vigentes articulos 183 a 189 de la Ley Concursal.

477.- Sobre el contenido de este Capitulo I sefiala la MAIN (pagina 71) lo
siguiente:

"El Texto Refundido es continuista en lo que se refiere al orden en que se
disponen los contenidos, con la sola excepcion del derecho de los
acreedores no comparecidos en el procedimiento al examen de los autos
(art. 185 LC), que el Texto Refundido adiciona a sus restantes facultades
de actuacion (art. 511.2 II TR).

Respecto de la ordenacién de las actuaciones procesales, el Unico
contenido que se innova es la incorporacion a la seccion segunda del
informe de la administracion concursal con los documentos que la
acompafien y, en su caso, los textos definitivos (art. 507.2° TR).

Por lo que respecta al estatuto juridico de las partes procesales, el Texto
Refundido se hace eco de la distincion acufiada por la doctrina entre las
partes necesarias o no (partes contingentes).

Clarificadores son los contenidos que el Texto Refundido adiciona sobre la
actuacion de la administracion concursal y la condicion de parte del Fondo
de Garantia Salarial, a saber: extension al auxiliar delegado que tenga la
condicion de letrado de la direccion técnica del érgano de administracion
y, en otro caso, retribucion del letrado elegido a cargo de la
administracion concursal (art. 510 TR), y reconocimiento de la condicién
de parte del Fondo con independencia de que los salarios e
indemnizaciones que deba abonar merezcan la consideracion de créditos
contra la masa o concursales (art. 513 TR).”

478.- A pesar de que el Proyecto, con una finalidad claramente
recopilatoria y continuista de la vigente Ley Concursal, mantiene para
este Capitulo la misma rubrica actual que engloba a los articulos 183 vy
siguientes de la Ley Concursal, dado que en el mismo se recogen
diferentes preceptos regulatorios de aspectos atinentes a |la
representacion procesal y la defensa técnica, se sugiere al prelegislador
valorar la modificacién de la rubrica de este Capitulo, en el sentido de
complementarla con referencia, por ejemplo, a la comparecencia y



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

actuacion en juicio, lo que resultaria, a su vez, coherente con la
regulacion recogida en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, y adecuado
a la Resolucién de 28 de julio de 2005, por la que se da publicidad al
Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de julio de 2005, por el que se
aprueban las Directrices de técnica normativa, aplicable a los proyectos
de Real Decreto Legislativo.

479.- En el articulo 507 PTR se mantiene la regulacion recogida en el
vigente articulo 183 LC con una precisién terminoldgica en el apartado
39, que habla de “créditos” en lugar de “deudas” y una modificacién del
apartado 2°, relativo a la seccién segunda, afadiendo que "“[e]n esta
seccioén se incluira el informe de la administracién concursal con los documentos
que se acompafen y, en su caso, los textos definitivos”, sin que deba
reputarse como modificacidon sustancial, toda vez que la referida seccién
segunda ‘“comprendera todo lo relativo a la administracion concursal del
concurso, al nombramiento y al estatuto de los administradores concursales, a
la determinacion de sus facultades y a su ejercicio, a la rendicion de cuentas y,
en su caso, a la responsabilidad de los administradores concursales”.

480.- En articulo 514 TR, heredero del vigente articulo 186 LC, en tanto
dispone que "“[d]eclarado el concurso, el letrado de la administracion de
justicia impulsara de oficio el proceso”, supone la plasmacién, en este
concreto ambito, de lo dispuesto en los articulos 237 LOPJ], en su
redaccion dada por la Ley Orgénica 19/2003, y 179.1 LEC, redactado, a
su vez, por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la
legislacion procesal para la implantacién de la nueva Oficina judicial,
conforme a los cuales:

"Articulo 237 LOPJ:

Salvo que la ley disponga otra cosa, se dard de oficio al proceso el curso
gue corresponda, dictandose al efecto las resoluciones necesarias”.

“Articulo 179 LEC. Impulso procesal y suspension del proceso por acuerdo
de las partes.

1. Salvo que la ley disponga otra cosa, el Letrado de la Administracion de
Justicia dara de oficio al proceso el curso que corresponda, dictando al
efecto las resoluciones necesarias. [...]”

481.- Los articulos 515 y 516 del texto proyectado se corresponden
con el contenido de los vigentes articulos 186 y 187 de la Ley Concursal,
intimamente relacionados, respectivamente, con los articulos 132 (plazos
y términos), 131 (habilitacién de dias y horas inhabiles) y 129 (lugar de
las actuaciones judiciales) de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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482.- En el proyectado articulo 519 TR, bajo la rubrica de “[m]edidas
cautelares a solicitud de jueces o tribunales del orden jurisdiccional
penal” se concreta la redaccion del vigente articulo 189.2 LC, de manera
que, “[a]dmitida a trémite querella o denuncia criminal contra el deudor
o por hechos que tuvieran relacion o influencia en el concurso” se sigue
manteniendo la competencia exclusiva del Juez del concurso, para
adoptar, “a solicitud del juez o tribunal del orden jurisdiccional penal”,
cualquier medida cautelar de caracter patrimonial que afecte a la masa
activa, incluidas las de retencion de pagos a los acreedores inculpados en
procedimientos criminales u otras analogas.

483.- Como consecuencia ldgica de la competencia del Juez del concurso,
clarifican los apartados 2 y 3 del articulo 519 TR que:

“[..] 2. Las medidas cautelares acordadas en ningun caso deben
impedir continuar la tramitacion del procedimiento concursal, y se
acordaran del modo mas conveniente para garantizar la ejecucion de los
pronunciamientos patrimoniales de la eventual condena penal.

3. Las medidas cautelares acordadas no podran alterar o modificar la
clasificacion de los créditos concursales, ni las preferencias de pagos
establecida en esta ley.”

484.- Cierra el capitulo I del titulo XII el articulo 520 TR, recogiendo la
siguiente clausula de supletoriedad:

“"Articulo 520.- Derecho procesal supletorio

En lo no previsto en esta ley sera de aplicacion lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Civil.”

485.- Es la disposicion final quinta de la Ley Concursal la que, bajo el
titulo coincidente de “[dJerecho procesal supletorio”, dispone lo
siguiente:

“"En lo no previsto en esta Ley sera de aplicacion lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y especificamente en lo que se refiere al computo de
plazos determinados en la misma, asi como en relacién con la
documentacion de las actuaciones mediante sistemas de grabacién y
reproduccion de la imagen y el sonido.

En el ambito de los procesos concursales, resultaran de aplicacion los
principios de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto a la ordenacion
formal y material del proceso.”

486.- Ha de ponerse de manifiesto que el mandato de supletoriedad que
el prelegislador pretende trasladar de la vigente disposicidon final quinta
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de la Ley Concursal al articulo 520 del texto proyectado, ademas de
plantear problemas interpretativos derivados de su nueva ubicacion, de
la que puede derivarse que ésta regla de supletoriedad sélo resultaria
aplicable al capitulo en el que se inserta, se aparta de las Directrices de
técnica normativa aprobadas por el Consejo de Ministros de 22 de julio
de 2005, publicadas en el BOE de 29 de julio, y aplicables, como ya
hemos indicado, a los proyectos de Real Decreto Legislativo, en tanto en
las mismas se ordena que las disposiciones finales incluiran, por este
orden, “[...] ¢) Las reglas de supletoriedad, en su caso”.

c) Capitulo II1. Del procedimiento abreviado

487.- Sobre el Capitulo II, de este Titulo XII, “[d]el procedimiento
abreviado”, que conserva la misma rubrica de su equivalente en la
vigente Ley Concursal, sefiala la MAIN (pagina 72) que:

"La mejora mas notable del texto refundido es la delimitacion de la
aplicacién facultativa o, en otro caso obligatoria, del procedimiento
abreviado, en articulos separados (arts. 521 y 522 TR), asi como la
aclaracion de que es un contenido concreto de la propuesta de convenio
qgue presenta el deudor (modificacion estructural por la que se transmita
integramente su activo y su pasivo) el que preside la aplicacion, en su
caso, del procedimiento abreviado (en Iugar del momento de su
presentacion: art. 521.2 TR).”

488.- En el apartado 3 del proyectado articulo 524 TR, al referirse a la
posibilidad de que el administrador concursal pueda solicitar al Juez una
prérroga, el prelegislador ha sustituido el adverbio “razonadamente” por
“cuando concurra causa justificada”, introduciendo un concepto juridico
indeterminado que habra de dotarse de contenido en cada caso concreto
Yy, en consecuencia, solicitarse, de manera razonada en base a la
concurrencia de la referida causa.

489.- Se sugiere la correccién del error material advertido en el ultimo
inciso del apartado 1 del articulo 525 TR, en tanto hace referencia "a /a
administracion concursal al administrador concursal”.

490.- Asimismo, en relacion con el apartado 3 de este mismo precepto,
resultaria conveniente la revisién de la referencia a “todo aquello que no
se oponga a lo previsto en este precepto”, recogida en el vigente articulo
191 LC, toda vez que su contenido, en el texto proyectado, se
corresponde con los articulos 524 y 525 TR.
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d) Capitulo III. Del incidente concursal

491.- El capitulo III de este titulo XII, engloba los articulos 531 a 542,
ambos inclusive, del texto proyectado, manteniendo el prelegislador la
misma rubrica, "“[d]el incidente concursal”, del equivalente capitulo III
del Titulo VIII de la vigente Ley Concursal.

492.- Nada dice la MAIN sobre el citado capitulo III de este titulo XII, a
pesar de que en el mismo se observan diferencias respecto de la
regulacion actual.

493.- El proyectado articulo 532, vendria a sustituir la regulacion
recogida en el apartado 2 del articulo 192 LC, sefialando que (el
subrayado es nuestro):

“"Articulo 532.- Continuacioén de la tramitaciéon del concurso de acreedores

1. Los incidentes concursales no suspenderan la tramitacion del
concurso de acreedores.

2. No obstante lo establecido en el apartado anterior, el juez, una vez
incoado un incidente, podra acordar excepcionalmente, de oficio o a
instancia de parte, la suspension de aquellas actuaciones que estime
puedan verse afectadas por la resolucion que se dicte.”

494.- Atendida la redaccidn transcrita se observa que la introduccién del
adverbio “excepcionalmente”, atendiendo a su significado, recogido en el
diccionario de la RAE como aquello que constituye excepcion a la regla
comun, que se aparta de lo ordinario o que ocurre rara vez, introduce, ex
novo, una limitaciéon de las facultades del Juez contempladas en el
vigente articulo 192.2 LC, que excederia del mandato recibido de
regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que deban ser
refundidos.

495.- En el proyectado articulo 533, "[pJartes en el incidente
concursal”, se introduce, asimismo, una modificacién sustancial respecto
de la consideracién de partes demandadas, a que se refiere el articulo
193.1 LC, toda vez que el prelegislador mantiene esta consideracion,
Unicamente, respecto de “aquellas contra las que se dirija la demanda”,
eliminando la referencia a “cualesquiera otras que sostengan posiciones
contrarias a lo pedido por la actora”.
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496.- El articulo 535.1 PTR establece que "“[/] demanda se presentara
en la forma prevista en la Ley de Enjuiciamiento Civil para el juicio
ordinario”, sustituyendo a la prevision del vigente articulo 194.1 LC que
remite a la forma prevista en el articulo 399 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, precepto que, bajo la rabrica “"[IJa demanda y su contenido”, abre,
dentro del Libro II, el titulo II, dedicado al juicio ordinario. La remision a
la presentacion de la demanda en la forma prevista para el juicio
ordinario resulta, en cierto modo, redundante, toda vez que el articulo
534 del anteproyecto establece que “[e]l incidente concursal se tramitara
en la forma establecida en la Ley de Enjuiciamiento Civil para el juicio
verbal con las especialidades establecidas en esta ley”, y, para este
juicio, el articulo 437.1 LEC senala que “[e]l juicio verbal principiara por
demanda, con el contenido y forma propios del juicio ordinario”.

497.- En el articulo 536 TR, cuyo contenido se ajusta al apartado 3 del
articulo 193 LC, se sugiere corregir el error material apreciado en la
ultima frase del precepto proyectado, (“[...] sin que contra su resolucion
queda recurso alguno”).

498.- En el articulo 539.2.3° del anteproyecto se sugiere valorar la
sustitucion de la referencia al "“juicio” por la de la "vista”, mas coherente
con el disefio establecido en el articulo 440 LEC, que lleva por rubrica
“[c]itacion para la vista”.

499.- El ultimo precepto del Capitulo III de este Titulo XII es el articulo
542 TR que mantiene la eficacia de cosa juzgada de Ilos
pronunciamientos recaidos en el incidente concursal, en los mismos
términos que el vigente apartado 4 del articulo 196 LC, al proclamar que:

"Una vez firmes, las sentencias que pongan fin a los incidentes
concursales producirén efectos de cosa juzgada.”

e) Capitulo IV. De los recursos

500.- Cierra el titulo XII el capitulo IV, bajo la misma rubrica "[d]e los
recursos”, que ostenta el capitulo IV del titulo VIII de la Ley Concursal,
seflalando la MAIN, acerca de su contenido, que (pagina 73):

“"El articulado que conforma el Capitulo IV es el exponente mas
significativo de esa nueva relacion entre «continente y contenido» a la
gue se refiere la Exposicion de Motivos del Texto Refundido, pues en cada
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articulo se residencia una modalidad de recurso, atendidas la clase de
resolucion judicial -que a su vez incluye el criterio orgdnico (juez/letrado
de la Administraciéon de Justicia)- y la modalidad de recurso jurisdiccional,
ya sea ordinario, ya extraordinario.

El capitulo recoge basicamente la regulacion vigente. El Texto Refundido
relaciona las cuestiones laborales cuya resolucion es susceptible de
recurso de suplicacion (art. 549.1 TR) e incorpora la norma sobre
legitimacién que la Ley vigente prevé en sede de efectos de la declaracién
de concurso sobre los contratos de trabajo (cfr. arts. 549.2 TR y 64.8 I
LC).

El capitulo concluye con un articulo 550 sobre «Suspension de
actuaciones» estando pendiente el recurso de apelacion que la Ley
Concursal incardina en la regulacion de este recurso (art. 197.6 LC).”

501.- El Capitulo 1V, "“[d]e los recursos”, abarca los articulos 543 a 550
del texto proyectado, dedicados, cada uno, a una modalidad de recurso,
con excepcion del ultimo de ellos que lleva por rubrica “[s]Juspension de
actuaciones”.

502.- El articulo 550 TR "[s]uspensidon de actuaciones”, hace referencia
al recurso de apelacion, si bien, se encuentra sistematicamente ubicado
tras el articulo 549, dedicado a los recursos en materia laboral.
Atendiendo al tipo de recurso al que viene referido el citado precepto,
550 TR, se sugiere valorar la conveniencia de trasladarlo en el texto
proyectado, situandolo tras el articulo dedicado a abordar las
“resoluciones directamente apelables”, con anterioridad a los recursos
extraordinarios y los recursos en materia laboral.

503.- Resulta acertada la concrecién de las facultades del Juez en los
supuestos en que, al recurrir la sentencia de aprobacion del convenio, se
hubiera solicitado la suspensién de los efectos de éste, toda vez que la
posibilidad de adoptarla con caracter total deriva del propio sistema, a fin
de garantizar la masa activa, hasta el pronunciamiento de apelacién,
incrementado, con ello, la garantia de todos los acreedores y evitando
que el concursado pudiera realizar actuaciones que mermen su
patrimonio, en suma, que pudieran afectar a la masa.

504.- El apartado 4 del articulo 550 TR es del siguiente tenor literal,
(el subrayado es nuestro):

4. Contra el auto que dicte la Audiencia Provincial revisando la
decision del juez del concurso sobre la suspension de actuaciones no cabe
interponer recurso alguno.”
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505.- Atendido el texto transcrito, podria resultar adecuado aclarar la
redaccion proyectada, a fin de despejar posibles dudas sobre si la
imposibilidad de interponer recurso alguno afecta a todos los autos que
dicte la Audiencia Provincial al respecto, o Unicamente a los estimatorios
de los recursos interpuestos.

505 Bis.- Por otro lado en cuanto al Titulo XIII, capitulo IV, del Registro
publico concursal, cabe indicar que el articulo 559.2 del PTR se limita a
reproducir en cuanto a la determinacion competencial lo que se dice ahora
en el articulo 198.1 LC: “El Registro publico concursal se llevara bajo la
dependencia del Ministerio de Justicia”.

Ahora bien, habida cuenta que su llevanza estd encomendada al Registro
mercantil (actualmente en méritos de lo establecido en el RD 892/2013, de
15 de noviembre); que existe una regulacidon en la materia en Derecho
europeo (en el Reglamento (UE) 2015/848, de 20 de mayo de 2015 sobre
procedimientos de insolvencia, en particular en sus articulos 24 y ss. sobre
registros nacionales de insolvencias e interconexion de los mismos a través
del portal europeo e-Justice); que la Directiva (UE) 2019/1151, del
Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019 sobre
digitalizacién de los procedimientos del Registro mercantil asegura la
gratuidad del acceso a los datos de cierre e insolvencia segun dispone su
articulo 19.2 e) a través del sistema de interconexion; y que el articulo 17.5
del Cédigo de Comercio atribuye al Registro Mercantil la competencia en
exclusiva en materia de interconexion con la plataforma europea, debiera
actualizarse la redaccion del articulo 559.2 del PTR indicando: El/ Registro
publico concursal y su interconexion con la plataforma europea se llevara
por el Registro mercantil bajo la dependencia del Ministerio de Justicia en
los términos reglamentariamente previstos”.

LIBRO SEGUNDO

DEL DERECHO PRECONCURSAL

a) Consideraciones generales

506.- El prelegislador, con buen criterio técnico y dentro del marco
habilitante, ha optado por reunir en el Libro Segundo, dividido en cuatro
Titulos, la regulacion dispersa a lo largo del texto de la LC de los
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instrumentos preconcursales, introducidos en la Ley a lo largo de los
ultimos afios, que tienen como finalidad evitar la declaracién de concurso de
quienes se encuentran en situacion de insolvencia como son los acuerdos de
refinanciacién y los acuerdos extrajudiciales de pagos. Se resituan, asi, en
un lugar sistematicamente mas apropiado la reglas que disciplinan la
comunicacién de la apertura de negociaciones con los acreedores (Titulo I),
los acuerdos de refinanciacién (Titulo II), los acuerdos extrajudiciales de
pagos (Titulo III) y las especialidades del concurso consecutivo, sea a un
acuerdo de refinanciacion, sea a un acuerdo extrajudicial de pagos (Titulo
V).

507.- La opcion del prelegislador de destinar un Libro a la regulacion del
régimen de preinsolvencia dota de visibilidad a una normativa que pretende
facilitar alternativas a la aplicacion del Derecho tradicional de la insolvencia,
cuyo elemento central es el concurso. La labor de refundicion en este punto
ha sido ambiciosa, pues se rednen y sistematizan normas que en la vigente
LC se encuentran en el articulo 5 bis (comunicacion de apertura de
negociaciones), el articulo 71 bis (acuerdos de refinanciacion), los articulos
231 a 242 bis (acuerdos extrajudiciales de pagos) y la disposicién adicional
cuarta (homologacién judicial de acuerdos de refinanciacidon), entre otros.
Pero, al mismo tiempo, el prelegislador ha acometido la armonizacion e
integracion de los preceptos necesaria, sin trasvasar los limites de la
delegacion legislativa, y por tanto sin introducir innovaciones, que aun
deseables, incurririan en ultra vires. Asi lo expone, abiertamente, la
exposicion de motivos del Texto refundido:

«[...] la elaboracién de este libro ha sido, probablemente, la de mayor
dificultad técnica: dificultad por las reconocidas deficiencias, incluso
terminoldgicas, del régimen de estos «expedientes» o «procedimientos».
Quizas sea aqui donde los limites de la refundicion resultan mas patentes:
no faltaran quienes consideren que el Gobierno hubiera debido aprovechar la
ocasion para clarificar mas el régimen juridico aplicable a esos institutos vy,
en especial, del régimen aplicable a los acuerdos de refinanciacion —un
régimen mas preocupado por la consecucién de determinados objetivos que
por la tipificacion institucional-, solventando las muchas dudas que la
aplicacion de las normas legales ha permitido identificar. Sin embargo, en la
refundicion de esas normas se ha procedido con especial prudencia para
evitar franquear los limites de la encomienda, pues la delegacién para
aclarar no es delegacion para reconstruir sobre nuevas bases las
instituciones.»
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508.- El tratamiento unitario de los instrumentos preconcursales, aparte de
mejorar la accesibilidad de la regulacién, comporta adicionalmente Ia
ventaja de facilitar la futura transposicién de la Directiva (UE) 2019/1023
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre
marcos de reestructuracidon, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y
sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la que se
modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva de reestructuracién e
insolvencia), que prevé un plazo de dos afios para la adopcién de las
disposiciones normativas nacionales que den cumplimiento a lo establecido
en la norma de Derecho de la Unién. Contar con una regulacién
sistematizada de los distintos instrumentos preconcursales permitira al
legislador evaluar mejor los cambios necesarios para transponer Ila
Directiva, asi como adoptar una técnica normativa mas depurada a la hora
de introducirlos en la normativa refundida.

TITULO I: DE LA COMUNICACION DE LA APERTURA DE
NEGOCIACIONES CON LOS ACREEDORES

A) De la comunicaciéon de la apertura de negociaciones con los
acreedores (Capitulo I)

509.- El titulo I del Libro II recoge la regulacion contenida en el articulo 5
bis LC desglosando las distintas reglas previstas en el precepto vigente de
modo que sean el objeto de las diferentes prescripciones que integran el
titulo. Asi, los articulos 582, 583 y 584 regulan, respectivamente, el sujeto
legitimado para presentar la comunicacién y el contenido de la misma, el
momento en que debe realizarse la comunicacién y la publicacion de la
misma.

510.- En relacién con el sujeto legitimado, el articulo 582, a diferencia del
articulo 5 bis.1 LC que simplemente habla del «deudor», especifica que se
trata de «el deudor, persona natural o juridica, que no hubiera sido
declarado en concurso», que podrda poner en conocimiento del juzgado
competente para la declaracion de su concurso la apertura de negociaciones
con los acreedores para obtener adhesiones a un propuesta anticipada de
convenido o para alcanzar un acuerdo de refinanciacion.
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511.- Debe ponerse de manifiesto, que la diccidbn <«acuerdo de
refinanciacion» empleada en el articulo 582.1 in fine resulta equivoca en
la medida en que, en principio, abarca a toda clase de acuerdos de
financiacion tanto colectivos, con o sin homologacién, como singulares, lo
cual supondria una notable ampliacion respecto de la regulacién vigente. En
efecto, el articulo 5 bis.1 LC, tras la reforma introducida por el Real
Decreto-Ley de 4/2014, de 7 marzo, limita los acuerdos de refinanciacion
cuya apertura de negociaciones puede ser comunicada a aquellos acuerdos
regulados en el articulo 71 bis.1 y la disposicidon adicional cuarta LC, esto
es, a los acuerdos colectivos, con o sin homologacién judicial, quedando asi
excluidos los acuerdos singulares de refinanciacién, que estan regulados en
el articulo 71 bis.2 LC. No parece que el prelegislador haya pretendido
ampliar la comunicaciéon previa de negociaciones, y los efectos a ella
aparejados, también a los acuerdos de refinanciacidn singulares, pues en la
regulacion especifica de estos acuerdos, en relacién con los colectivos, a la
hora de regular el procedimiento, se parte de la existencia de la
comunicacién previa (art. 596), mientras que al regular los acuerdos
singulares de refinanciacidn ninguna referencia se contiene a la previa
comunicacién de negociaciones (art. 603). Parece claro que no puede
adscribirse a la letra del articulo 582.1 un efecto desproporcionado sobre las
posibilidades de ejecucion de todos aquellos acreedores que no participen
en las negociaciones de un acuerdo singular de refinanciacién, pero seria
conveniente, por razones de seguridad juridica, que en el precepto limitara
la referencia a los acuerdos colectivos de refinanciacion.

512.- El articulo 582.3 dispone que en la comunicacion se indicara qué
ejecuciones se siguen contra el patrimonio del deudor y cudles de ellas
recen sobre bienes o derechos considerados necesarios para la continuidad
de la actividad profesional o empresarial, incorporandose en un lugar
sistematicamente mas apropiado el contenido del parrafo segundo del
articulo 5 bis.4 LC. Asimismo, la regla del articulo 5 bis.6 LC conforme a la
cual, una vez formulada la comunicaciéon, el mismo deudor no podra
formular otra en el plazo de un afio, se recoge en el articulo 582.4 sin
variacién.

513.- En cuanto al momento de la comunicacién, el articulo 582 aclara,
frente a la redaccion del vigente articulo 5 bis.2 LC, que la comunicacion
deberd formularse antes del vencimiento del plazo legal para el
cumplimiento del deber de solicitar el concurso, cuando el deudor se
encuentre en situacion de insolvencia actual, de modo que tal precisidon
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confirma la posibilidad de presentar la comunicacion de apertura de
negociaciones en los supuestos de insolvencia inminente.

514.- El articulo 583 regula la publicacidn en el Registro publico concursal
del decreto en el que se deje constancia de la comunicacion,
estableciéndose el contenido de tal decreto asi como la posibilidad de
solicitud por el deudor del caracter reservado de la comunicacién, todo ello
en términos sustancialmente coincidentes con lo previsto en el apartado 3 y
el parrafo segundo del apartado 4 del articulo 5 bis LC. Como novedad cabe
sefalar que el precepto proyectado establece que el letrado de la
administracion de justicia dictard decreto dejando constancia de la
comunicacién «el mismo dia de la recepcidon de la comunicacidon», indicacidon
de plazo que viene a completar la regulacion vigente de modo coherente
con la celeridad del tramite implicita en la misma; en este sentido ha de
recordarse que en la redaccién del articulo 5 bis.3 LC dada por la Ley
38/2011, de 10 de octubre, se establecia que «[e]l secretario judicial, sin
mas tramite, procedera a dejar constancia de la comunicacion presentada».

B) De los efectos de la comunicacion (Capitulo II)
515.- Los articulos 585 a 593 regulan los efectos de la comunicacion,
articulandose el capitulo en tres secciones cada una de las cuales tiene por
objeto, respectivamente, los efectos sobre los créditos (seccidon 12), sobre
las acciones y sobre los procedimientos ejecutivos (seccidon 23) y sobre las
solicitudes de concurso (seccién 32).

516.- El articulo 585 incorpora una prevision novedosa respecto de la letra
del vigente articulo 5 bis LC. Se establece que la comunicacién de la
apertura de negociaciones con los acreedores no producird por si sola el
vencimiento anticipado de los créditos aplazados. La nueva regla tiene una
finalidad aclaratoria respecto de si la comunicacidn de negociaciones
constituye un supuesto de pérdida del derecho del deudor a utilizar el plazo,
a los efectos de la letra a del articulo 1129 CC, que dispone la pérdida de tal
derecho «cuando, después de contraida la obligacion, resulte insolvente,
salvo que garantice la deuda». El prelegislador ha querido despejar la duda
en el sentido de que la comunicacién del inicio de negociaciones no puede
considerarse como declaraciéon del deudor sobre su situacién econdmica
subyacente, que podra ser de insolvencia actual o inminente, y por tanto,
por si sola no puede estimarse como cumplido el supuesto de hecho del
articulo 1129.a CC.
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517.- El articulo 586 establece, con caracter general, la no afectacién de la
exigibilidad de las garantias personales por la comunicacién de inicio de
negociaciones, explicitdndose, de este modo, como regla lo que ya se prevé
en los articulos 135.2, 235.4 y disposicién adicional cuarta, apartado 9 LC.

518.- La seccién 22 regula los efectos de la comunicacidn de inicio de
negociaciones sobre las acciones y procedimientos ejecutivos: prohibicién
de iniciacién de ejecuciones (art. 587), suspensién de las ejecuciones en
tramitacion (art. 588), ejecuciones de créditos de pasivos financieros (art.
589), ejecucién de garantias reales (art. 590) y posibilidad de iniciar o
reanudar ejecuciones (art. 592). La regulacién contiene de manera
sistematica lo previsto en los articulos 5 bis y 235 LC.

519.- El articulo 591 contiene la regla prevista en el parrafo sexto del
articulo 5 bis.4 y el articulo 235.2.a, segundo parrafo in fine, LC conforme a
la cual los efectos suspensivos derivados de la comunicacion de
negociaciones no alcanzan a los procedimientos de ejecucidon que tengan
por objeto hacer efectivos créditos de derecho publico.

520.- El articulo 593 regula la enervacion del derecho de los acreedores a
solicitar la declaracién de concurso tras la comunicacidon de la apertura de
negociaciones. Respecto de lo previsto en el articulo 15.3 LC, el
prelegislador ha incorporado la precision de que las solicitudes de
declaracidon de concurso presentadas antes de la comunicacion, aunque no
hubieran sido admitidas a tramite, continuaran su tramitacion, regla que se
deriva a contrario de lo previsto en la vigente LC, que determina claramente
la fecha de la presentaciéon de la comunicacion como dies a quo de la
enervacién de la solicitud de declaracion de concursos por los sujetos
legitimados distintos del deudor.

C) De la exigibilidad del deber legal de solicitar el concurso
(Capitulo III)

521.- Cierra el Titulo I un capitulo III integrado por un Unico precepto (art.
584) que regula la exigibilidad del deber legal del deudor de solicitar la
declaracion de concurso, una vez transcurridos tres meses desde la
comunicacién de apertura de negociones (dos meses en el caso de deudores
persona fisica que no tuvieran la condicion de empresario) y dentro del mes
habil siguiente. Se incorpora asi la regla establecida en el articulo 5 bis.5
LC.
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TITULO II: DE LOS ACUERDOS DE REFINANCIACION

A) De los acuerdos de refinanciacion (Capitulo I)

522.- Este capitulo, que comprende los articulos 595 a 603, recoge la
regulacion de los acuerdos de refinanciacién contenido en el articulo 71 bis
LC, dotandola de mayor sintesis y claridad. Se explicita, en este sentido, en
el articulo 595, la divisién de estos acuerdos en dos clases, los acuerdos
colectivos de refinanciacion, que se desarrollan en la seccion 22 del capitulo
(arts. 596 a 602), y los acuerdos singulares de refinanciacion, regulados en
la seccion 32 (art. 603); diferenciacion ya presente en el articulo 71 bis, que
dedica el primer apartado a los colectivos, y el segundo a los singulares,
pero que el Texto refundido hace expresa.

523.- En relacidén con los acuerdos colectivos de refinanciacion, los articulos
596 a 602 reproducen, de manera ordenada y sistematica, la regulacion del
articulo 71 bis LC, mejorando sustancialmente la accesibilidad de las
normas.

524.- Cabe destacar que el apartado 3 del articulo 597 trae a un lugar
sistematicamente apropiado la regulacion de los honorarios notariales por
las escrituras publicas de formalizacion de los acuerdos de refinanciacion
gue se contiene en la disposicion adicional quinta LC.

525.- A la hora de establecer las reglas de coOmputo de la mayoria de
acreedores necesaria para aprobar el acuerdo de refinanciacion (esto es, los
acreedores que representen el 75% del pasivo del deudor), el prelegislador
ha traido a la sede de regulacion de los acuerdos colectivos (art. 598.1) la
regla presente en el parrafo segundo del apartado primero de la disposicién
adicional cuarta LC que dispone que no se tendran en cuenta, a efectos del
computo de las mayorias necesarias para la posterior homologacion judicial
del acuerdo, los pasivos financieros titularidad de acreedores que tengan la
consideracion de persona especialmente relacionada. Se trata, en este
punto, de integrar la omisidon presente en el articulo 71 bis.1 LC de modo
coherente con la economia de regulacion de los acuerdos de financiacién.

526.- Debe advertirse, en relacién también con el computo de la mayoria,
que el articulo 598.2 dispone que <«[e]n caso de pasivo sujeto a un
régimen o pacto de sindicacion, se entendera que acepta el acuerdo
colectivo de refinanciacion la totalidad de los acreedores sindicados cuando
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quienes suscriban el acuerdo representen, al menos, el setenta y cinco por
ciento del pasivo sindicado». Se reproduce sustancialmente lo previsto en el
articulo 71 bis.1.b.1°, pero se omite la cldusula «salvo que las normas que
regulan la sindicacion establezcan una mayoria inferior, en cuyo caso sera
de aplicacion esta ultima». La ausencia de esta clausula de salvaguarda a
favor de la autonomia negocial podria dar lugar a entender que el
establecimiento de la mayoria en el 75% del pasivo sindicado tiene caracter
imperativo, alterando asi el sentido de la regla objeto de refundiciéon. Por
ello, resulta deseable mantener en el texto proyectado aquella clausula. En
este sentido, cabe sefialar que, en relacion con la posicién de los acreedores
sindicados respecto de la aceptacion de la propuesta de convenio, el articulo
353 del Texto Refundido prevé lo siguiente: «En caso de créditos que, tras
la declaracién del concurso, continten sujetos a un régimen o pacto de
sindicacion, se entendera que los titulares de esos créditos se adhieren a la
propuesta de convenio o votan a favor de misma cuando la suma de las
adhesiones y de los votos representen, al menos, el setenta y cinco por
ciento de los créditos sindicados. Si en el régimen o en el pacto de
sindicacion, se hubiera establecido una mayoria inferior, sera de aplicacion
esta ultima.»

527.- En el articulo 599.1, en su inciso final, se aprecia una errata a la
hora de determinar los puntos de conexion que determinan la competencia
del registrador para el nombramiento de un experto independiente para
emitir informe sobre el plan de viabilidad que debe acompanar al acuerdo
de refinanciacidn cuando afecte a sociedades de un mismo grupo. En el
precepto se dice «designado por el registrador del domicilio de la sociedad
dominante, si estuviera afectada por el acuerdo, en su defecto, por el del
domicilio de cualquiera de las sociedades de ese grupo», y falta la
conjuncién disyuntiva “o0” antes de “en su defecto”.

528.- El articulo 601, relativo a la eficacia del acuerdo colectivo de
refinanciacién, introduce en su primer apartado la regla siguiente:

«1. El contenido del acuerdo colectivo de refinanciacion vinculara al deudor,
a los acreedores que lo hayan suscrito y, en caso de pasivo sujeto a un
régimen o pacto de sindicacion, a todos los acreedores sindicados cuando
guienes suscriban el acuerdo representen, al menos, el setenta y cinco por
ciento del pasivo sindicado.»

529.- El prelegislador incorpora expresamente algo implicito en el articulo
71 bis.1 LC, que es la eficacia vinculante del acuerdo suscrito para el
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deudor y los acreedores que lo hayan suscrito, manteniéndose asi dentro
del ambito propio del principio de relatividad de los contratos (art. 1257
CC). Ahora bien, en relacion con los acreedores sindicados viene a
establecer que el 25% del pasivo disidente en un préstamo sindicado
cuando la mayoria haya votado a favor de un acuerdo de refinanciacién
sera considerado a todos los efectos adherido al mismo. Tal efecto
vinculante no parece desprenderse, sin mas, del articulo 71 bis.1.b.1° LC
que limita la consideracion del 25% del pasivo sindicado en desacuerdo o
ausente «a los efectos del cdmputo» de la mayoria necesaria para suscribir
el acuerdo de refinanciacién (esto es, el 75% del pasivo del deudor). La
opcidon del prelegislador parece sustentarse en la finalidad de dar un
tratamiento homogéneo a los acreedores con pacto de sindicacion tanto en
los acuerdos colectivos de refinanciaciéon sin homologacion judicial como en
los acuerdos homologados judicialmente.

530.- En efecto, la redaccion del articulo 71 bis.1.b.1° LC procede de la Ley
9/2015 que mantuvo el inciso «[A] los efectos del cOmputo de esa mayoria
de pasivo [..]», mientras que esa misma Ley en sede de acuerdos con
homologacién judicial sustituyd la expresion «a los efectos del computo>»,
contenida en la disposicion adicional cuarta, apartado 1, parrafo cuarto, por
«se entenderd que la totalidad de los acreedores sujetos a dicho acuerdo
suscriben el acuerdo de refinanciacién», que contiene una regla imperativa
de extension de los efectos del acuerdo a la totalidad de los acreedores
sindicados. De este modo, el articulo 601 del Texto Refundido contiene una
prescripcidon normativa armonizadora de una diferencia de trato que no
parecia fundarse en la voluntas legislatoris, sino que era producto del
mantenimiento inadvertido del inciso “a los efectos del computo” en el
articulo 71 bis.1.b.1° LC. Esta solucién normativa cuenta a su favor,
ademas, con la regla prevista en el articulo 121.4, tercer parrafo, LC,
introducida también por la Ley 9/2015, respecto de la votacidon en junta de
acreedores, de acuerdo con la cual: «En caso de acuerdos que, tras la
declaracidn del concurso, sigan sujetos a un régimen o pacto de sindicacion,
se entendera que los acreedores votan a favor del convenio cuando voten a
su favor los que representen al menos el 75 por ciento del pasivo afectado
por el acuerdo en régimen de sindicacion, salvo que las normas que regulan
la sindicacion establezcan una mayoria inferior, en cuyo caso sera de
aplicacién esta ultima. Esta prevision se aplicara para el computo de las
mayorias necesarias para la aprobacion del convenio y para la extension de
sus efectos a acreedores no participantes o disidentes».
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531.- El segundo apartado del articulo 601 contiene una regla no prevista
en el articulo 71 bis LC, pero que es perfectamente coherente con el
sistema. En efecto, el precepto dispone que «[sjalvo que en el propio
acuerdo colectivo de refinanciacion se establezca otra cosa, el acuerdo
adquirira eficacia desde la fecha del instrumento publico en que se hubiera
formalizado».

532.- Finalmente, en relacién con el articulo 603, relativo a los acuerdos
singulares de refinanciacién, su contenido se ajusta a lo dispuesto en el
articulo 71 bis.2 LC, con el Unico anadido, en cuanto a los requisitos que
deben cumplir esta clase de acuerdos, de que el acuerdo debe responder a
un plan de viabilidad que permita la continuidad profesional o empresarial
del deudor a corto y a medio plazo. El vigente articulo 71 bis.2 LC alude a
«actos que, realizados con anterioridad a la declaracion de concurso, no
puedan acogerse al apartado anterior pero cumplan todas las condiciones
siguientes, ya sea de forma individual o conjuntamente con otros que se
hayan realizado en ejecucion del mismo acuerdo de refinanciacion». A partir
de tal redaccion surge la duda de si a este tipo de acuerdos de
refinanciacién les resulta aplicable la exigencia, prevista en el articulo 71
bis.1 para los acuerdos colectivos, de una «ampliacion significativa del
crédito disponible o a la modificacion o extincion de sus obligaciones, bien
mediante prorroga de su plazo de vencimiento o el establecimiento de otras
contraidas en sustitucion de aquéllas, siempre que respondan a un plan de
viabilidad que permita la continuidad de la actividad profesional o
empresarial en el corto y medio plazo». Cabria sostener, a partir de la
literalidad de la norma, que ni el plan de viabilidad ni el resto de requisitos
impuestos para los acuerdos colectivos resultarian exigibles a los acuerdos
singulares. Ahora bien, aunque el requisito de un plan de viabilidad que
garantice la continuidad de la actividad a corto y medio plazo no aparece
nominatim entre los exigidos por el articulo 71 bis.2 LC, es obvio que
responde a la finalidad misma de este tipo de acuerdos (evitar el concurso
al situar al deudor en una situacion de solvencia), por lo que
razonablemente el prelegislador ha optado por integrar tal exigencia en el
marco de la regulacién de los acuerdos singulares de refinanciacion.

A) De la homologacion de los acuerdos de refinanciacion
(Capitulo II)
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533.- Este capitulo se divide en tres secciones en las que se contiene la
regulacion de los requisitos de la homologacion (seccién 12), del
procedimiento de homologacién y su impugnacion (seccion 22) y de la
extension de la eficacia del acuerdo homologado de refinanciacion (seccion
33), todo ellos abarcando los articulos 604 a 626. De este modo el
prelegislador ha desglosado en 22 articulos las distintas reglas contenidas
en la extensa y poco clara disposicidon adicional cuarta LC.

534.- Los articulos 604 a 607 regulan los requisitos que deben cumplir los
acuerdos de refinanciacién para poder ser homologados judicialmente. Debe
tratarse, en primer lugar, de acuerdos colectivos de refinanciacion (art.
604) y deben cumplir los requisitos enumerados en el articulo 605, en
particular, ser aprobados por el 51% del pasivo financiero. A los efectos de
computar los créditos financieros que integran el pasivo relevante a los
efectos de determinar la mayoria minima exigible para la homologacién, se
excluyen de la consideracion de créditos financieros «los créditos de
Derecho publico, los créditos laborales y los acreedores por operaciones
comerciales». Todo ello viene a reproducir lo establecido en la disposicion
adicional cuarta LC, con sensibles mejoras técnicas como la sustitucion de
las remisiones al articulo 71 bis.1 para determinar alguno de los requisitos
del acuerdo, por la incorporacion de los mismos al texto del precepto.

535.- En cuanto a la determinacion de quienes tienen la consideracion de
acreedores de pasivo financiero a los efectos de los acuerdos de
refinanciacién homologables, el prelegislador ha optado por mantener la
literalidad de lo previsto en el parrafo tercero del apartado 1 de la
disposicién adicional cuarta LC, de modo que no ha estimado oportuno
aclarar la duda interpretativa que se suscita sobre la posibilidad de incluir
los pasivos financieros contingentes, como lineas de crédito no dispuestas o
avales, tanto en la determinacién del computo de las mayorias como en lo
relativo a la extensién de los efectos del acuerdo homologado. La reserva
del prelegislador a la hora de introducir una aclaracion en este punto
merece una valoracion favorable, pues se trataria, muy probablemente, de
una innovacion que excederia del marco habilitante.

536.- En relaciéon con las reglas de computo de la mayoria del pasivo
financiero, cabe hacer dos observaciones.

537.- En primer lugar, respecto de la posicion de los acreedores con
régimen o pacto de sindicacién, el articulo 606.4 parece fijar la mayoria
de al menos el 75% como imperativa, sin prever la posibilidad de aplicar la
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mayoria inferior que haya podido preverse en el pacto de sindicacién. En
linea con lo expuesto mas arriba, la supresion de esta posibilidad no
reproduce fielmente la norma refundida, resultando procedente mantener el
inciso del parrafo cuarto del apartado 1 de la disposicidon adicional cuarta
LC, «salvo que las normas que regulan la sindicacion establezcan una
mayoria inferior, en cuyo caso sera de aplicacion esta ultima».

538.- En segundo lugar, debe subrayarse como acertada técnicamente la
previsién del articulo 606.5 que equipara a los acreedores con garantia
real, a los que hace mencién el apartado 2 de la disposicion adicional cuarta
LC, a los acreedores con privilegio especial. Esta interpretacion era la que
se venia siguiendo en la practica, al determinarse que el acreedor con
privilegio especial (art. 90 LC) y el acreedor con garantia real (DA 42 LC)
debian interpretarse de manera coincidente, pues no tenia ningun sentido
establecer una disimetria entre los acreedores con garantia o privilegio
especial dentro y fuera del concurso. De este modo, el prelegislador ha
dejado claro que a los efectos de la homologacién de acuerdos de
refinanciacién, se considera que es titular de una garantia todo aquel
acreedor que en el concurso seria calificado como acreedor con privilegio
especial en los términos del articulo 270 y siguientes del Texto Refundido y
en la cuantia que resulta de la aplicacion de las reglas de valoracién
previstas en esos preceptos.

539.- Los articulos 608 a 616 regulan el procedimiento de homologacion
judicial, incorporando, en sustancia, las previsiones procedimentales de la
disposicién adicional cuarta LC, con tres sensible mejoras.

540.- La primera de ellas es la aclaracion de la competencia para la
homologacién en caso de acuerdo de refinanciacién de grupo o subgrupo
(art. 608.2). En la DA 42 LC existia una evidente laguna en este punto que
el prelegislador ha integrado a partir de la regla competencial prevista en el
articulo 25 bis.3 LC para la acumulacién de concursos, de modo que el juez
competente para la homologacion sera el que lo sea para la declaracién del
concurso de la sociedad dominante o, si ésta no hubiera suscrito el acuerdo,
el de la sociedad del grupo con mayor pasivo financiero que participe en el
acuerdo.

541.- La segunda mejora técnica consiste en concretar el tipo de resolucion
judicial a través de la que se acuerda la homologacion del acuerdo. Frente a
la denominacion genérica de «resolucién» empleada por la DA 42 LC, el
prelegislador en el articulo 612 determina que adoptara la forma de auto.
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La opcidn es, sin duda, correcta si se parte de la aplicaciéon analégica de las
reglas de la LEC en materia de homologacion judicial de transacciones o
convenios (art.206.1.2 LEC).

542.- Por ultimo, la tercera mejora en la regulacién del procedimiento de
homologacién consiste en la correccion del error material en el que incurria
el apartado 12 de la DA 42 LC sobre el alcance subjetivo de la prohibicidon
temporal de nuevas solicitudes de homologacion. El citado precepto
establece que «[s]olicitada una homologaciéon no podra solicitarse otra por
el mismo deudor en el plazo de un afo». Al limitar la prohibicién al deudor,
cualquier acreedor que haya suscrito el acuerdo de refinanciacién, que
cuenta con legitimacion para solicitar la homologacién, podia reiterar la
solicitud sin respetar el limite del afio. La erronea omisién en la redaccién
de la DA 42,12 LC ha sido subsanada por el articulo 616 al disponer que:
«[u]na vez solicitada la homologacion de un acuerdo de refinanciacion por
el propio deudor o por alguno de sus acreedores, no podra solicitarse otra
respecto del mismo deudor hasta que transcurra un afo a contar desde la
fecha en que la homologacion hubiera tenido Ilugar o hubiera sido
denegada».

543.- En punto al contenido del auto de homologacién respecto de los
efectos vinculantes del acuerdo de financiacidon, el Texto Refundido, en el
articulo 612.2, parece haber optado por la determinacidon de un contenido
necesario, apreciable de oficio por el juez y por tanto no vinculado por el
principio dispositivo, apartdandose asi de una interpretacién posible del
vigente apartado 6 de la DA 42 LC. Este precepto dispone que el auto de
homologacién «declarara la extension de efectos que corresponda cuando el
auditor certifigue la concurrencia de las mayorias requeridas en los
apartados tercero o cuarto». Tal previsién podia ser interpretada en el
sentido de que es preciso que la parte que pida la homologacion especifique
los efectos de extension que interesa que sean declarados en la resolucion
homologatoria, sin que pueda el juez conceder de oficio extensiones de
efectos mas amplios que los solicitados por la parte, incluso si existieran las
mayorias necesarias para esa extension.

544.- Ahora el articulo 612.2 proyectado dispone:

«En el auto de homologacion el juez declarara que el contenido del acuerdo
colectivo de refinanciacion vincula al deudor, a los acreedores que lo hayan
suscrito, a los acreedores sindicados, en caso de pasivo sujeto a un régimen
0 pacto de sindicacion, cuando quienes suscriban el acuerdo representen, al



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

menos, el setenta y cinco por ciento del pasivo sindicado, y a aquellos
acreedores a los que, aunque no hubieran suscrito el acuerdo de
homologacién o hubiesen mostrado su disconformidad al mismo, esta Ley
extiende la eficacia del acuerdo.»

545.- El tenor literal del precepto parece habilitar al juez a la extensién de
la eficacia del acuerdo homologado hasta el limite de lo permitido por la
Ley, sin quedar vinculado a los términos de la solicitud de homologacién.
Esta opcion del prelegislador es coherente con el tenor literal de la norma
refundida («El juez otorgara la homologacién [...] y declarara la extension
de efectos que corresponda»), pero su sentido resultaria mas accesible (de
ser cierta la voluntad de no someter la extensién de efectos al principio
dispositivo) si se explicitara que esa declaracién sera de oficio.

546.- Los articulos 617 a 621 regulan la impugnacién del auto de
homologacién. El articulo 617.1 aclara el dies a quo del plazo de quince dias
para formular la impugnacién. El apartado 7 de la DA 42 LC establece como
plazo «los quince dias siguientes a la publicacion» del auto, suscitandose la
duda de si se trata de la publicacidn en el Registro Publico Concursal o en el
BOE. El proyecto opta por la fecha mas segura y fija el dies a quo en la
fecha de publicacién en el BOE.

547.- Es relevante la regulacién que se contiene en el articulo 618 de los
motivos de impugnacion de la homologaciéon. Se mantienen los dos Unicos
motivos previstos en la DA 42 LC: a) no existir la mayoria minima del 51%
del pasivo financiero y b) el caracter desproporcionado del sacrificio exigido
al acreedor o acreedores que impugnen la homologacion.

548.- La DA 423.7 no ofrece una definicién legal del concepto de perjuicio o
sacrificio desproporcionado, correspondiendo, por tanto, a los o6rganos
jurisdiccionales interpretar el alcance y sentido de este concepto juridico
indeterminado. La novedad que introduce, ahora, el prelegislador en el
articulo 618 consiste en establecer una serie de criterios para la
interpretacion de este concepto. Asi, dispone:

«2. Para determinar si el sacrificio es o no desproporcionado el juez debera
tener en cuenta todas las circunstancias concurrentes.

3. En todo caso, se considera desproporcionado el sacrificio si fuera diferente
para acreedores iguales o semejantes asi como si el acreedor que no goce
de garantia real pudiera obtener en la liquidacion de la masa activa una
mayor cuota de satisfaccion que la prevista en el acuerdo de refinanciacion.»
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549.- Se trata, en sustancia, de criterios sustentados en la glosa judicial del
precepto vigente (Sentencias Juzgado de lo Mercantil Barcelona num. 3, de
29 de julio de 2014[ECLI:ES:JMB:2014:155]; Juzgado de lo Mercantil
Barcelona nim. 10, de 29 de noviembre de 2016; Juzgado de lo Mercantil
Sevilla nUm. 2, de 25 de septiembre de 2017 [ECLI:ES:IJMSE:2017:675]).
En primer lugar, el criterio comparativo de los sacrificios impuestos a
acreedores en una situacién igual o semejante; y, en segundo lugar, el
criterio de la cuota hipotética de liquidacion, esto es, existiria sacrificio
desproporcionado cuando el valor de los créditos de los acreedores como
resultado del acuerdo de refinanciacién resulte ser inferior al valor que les
corresponderia en la liquidacidn concursal. Se trata, sin duda, de la
positivizacidn de dos reglas que carecian de existencia legal, pero cabe
entender que el prelegislador ha optado, por razones de seguridad juridica,
por la integraciéon del concepto juridico indeterminado explicitando dos
instancias del mismo que forman parte de su zona de certeza, a la vista de
la practica judicial en su aplicacién.

550.- La seccion 32 relativa a la extension de efectos del acuerdo
homologado comprende los articulos 622 a 626 que contienen en una
redaccion linglistica mas depurada y simple las reglas previstas en esta
materia en la DA 43 LC, sin que el prelegislador haya incorporado
aclaracién, armonizacion o integraciéon resefiable.

A) Del incumplimiento del acuerdo de refinanciacion (Capitulo
III)

551.- El contenido de los articulos 627 a 629 que regula el procedimiento
de declaracion de incumplimiento del acuerdo de refinanciacion y sus
efectos reproduce, en sustancia, lo previsto en el apartado 11 DA 42 LC.
Debe destacarse que mientras este Ultimo precepto se refiere a la
impugnacion de los acuerdos de refinanciacion homologados, el Texto
Refundido, integrando una evidente laguna en el articulo 71 bis LC,
extiende el procedimiento de incumplimiento también a los acuerdos no
homologados.

552.- La determinacién de los sujetos legitimados para solicitar la
declaracidon de incumplimiento se formula en el articulo 627.1 en términos
mas claros que en el apartado 11 DA 42 LC. Mientras éste ultimo se refiere
a «cualquier acreedor, adherido o no, al mismo», el Texto Refundido mas
correctamente dispone que <«cualquier acreedor afectado por el acuerdo
podra solicitar»>. En efecto, el interés legitimo concurre en cualquier titular
de un pasivo obligado por el acuerdo o bien cualquier otro acreedor que se
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hubiera adherido voluntariamente al mismo. En cambio, el acreedor que no
se ha adherido al acuerdo y que tampoco resulta vinculado por él carece de
interés legitimo.

553.- El articulo 628 regula los efectos de la declaraciéon de
incumplimiento. Se rectifica en este precepto la omisidn en que incurre el
apartado 11 DA 42 LC sobre el contenido de esa declaracién, incorporando
una previsién analoga a la del articulo 140 LC sobe la declaracion de
incumplimiento del convenio: la declaracién de incumplimiento del acuerdo
de refinanciaciéon supondra la resolucién de éste y la desaparicidon de los
efectos sobre los créditos.

554.- Se mantiene en el articulo 628.2 la previsién de que, declarado el
incumplimiento, los acreedores podran instar la declaracién de concurso de
acreedores. Esta regla contenida en el seqgundo parrafo de la DA 42 LC no
resulta muy coherente con la regulacién de los acuerdos de refinanciacion,
pues en ella no se contiene una prohibicidn de solicitud de la declaracién del
concurso anudada a la adopcién del acuerdo, mas allad de lo especificamente
estipulado entre las partes. Por ello, al disponer como efecto de la
declaracidon de incumplimiento la posibilidad de ejercer la facultad procesal
de solicitar la declaraciéon de concurso, parece levantarse una proscripciéon
que, realmente, no esta dispuesta por la Ley. Podria aprovecharse la labor
de refundicion para aclarar el sentido equivoco de este precepto.

TITULO III: DEL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS
A) De los presupuestos (Capitulo I)

555.- Los articulos 630 a 633 regulan los presupuestos subjetivos vy
objetivos para solicitar el nombramiento de un mediador concursal con el fin
de tratar de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos con los acreedores.
En lineas generales, se ha desglosado la regulacion contenida en esta
materia en el articulo 231 LC y se han aclarado algunas previsiones
normativas, y enmendado algun error notorio.

556.- En cuanto al presupuesto general, el prelegislador ha optado con
acierto por prever tanto para los deudores persona natural como persona
juridica que deben encontrarse en una situacidon de insolvencia actual o
inminente, sin haberse declarado el concurso. De este modo se aclara la
ambigliedad contenida en la letra a del apartado 2 del articulo 231 LC que
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al establecer como requisito para los deudores persona juridica que «se
encuentren en estado de insolvencia» inducia a pensar que para estos
deudores debia concurrir una situacién de insolvencia, a diferencia de los
deudores persona natural respecto de los que el precepto prevé que se
encuentren «en situacion de insolvencia con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 2 de esta Ley, o que prevea que no podra cumplir regularmente con
sus obligaciones» (art. 231.1 LC).

557.- En cuanto a los presupuestos objetivos que deben concurrir en el
deudor persona juridica, en el articulo 632 se ha eliminado la remision al
art. 190 LC prevista en el articulo 231.2.b LC y se han incorporado al texto
los requisitos que permiten considerar que el concurso no reviste especial
complejidad, pudiéndose aplicar el procedimiento abreviado; esto es: que la
estimacién inicial del valor del activo y del importe del pasivo no sea
respectivamente superior a cinco millones de euros, que tenga menos de
cincuenta acreedores y que acredite disponer de activos suficientes para
pagar los gastos propios de la tramitacion del expediente.

558.- El articulo 231.3.1° LC, a la hora de establecer la prohibiciéon de
solicitar el nombramiento de mediador concursal a quienes hayan sido
condenados por sentencia firme por delito contra el patrimonio o contra el
orden socioecondmicos, entre otros, incurria en un manifiesto error material
al delimitar el plazo dentro del cual no debia producirse la condena que se
fijaba «en los 10 aAos anteriores a la declaracion del concurso».
Obviamente la referencia temporal debia ser la solicitud de nombramiento
del mediador concursal. Tal rectificacion se contiene ahora en el articulo
633.1°2 que dispone que no podra solicitar el nombramiento de un
mediador concursal «las personas que, dentro de los diez afos anteriores a
la solicitud, hubieran sido condenadas [...]».

B) Del nombramiento del mediador concursal (Capitulo II) y De
los deberes de comprobacién (Capitulo III)

559.- La regulacién de la solicitud de nombramiento del mediador concursal
contenida en los articulos 634 a 639 reproduce de modo ordenado el
contenido del articulo 232 LC.

560.- Respecto del nombramiento del mediador concursal, el articulo 641
contiene alguna variacion relevante respecto de la regulacion actual.
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561.- La redaccién del articulo 233.1, introducida por la Ley 25/2015,
parecia apartarse de la prevision anterior conforme a la cual se exigia que el
mediador reuniera cumulativamente los requisitos exigidos para ser
mediador y administrador concursal, pues la letra del precepto en su nueva
redaccion disponia «[e]l mediador concursal debera reunir la condicion de
mediador de acuerdo con la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles, y, para actuar como administrador concursal,
las condiciones previstas en el articulo 27». Ahora bien, la posibilidad de
que el mediador concursal pudiera ser nombrado sin reunir las condiciones
previstas para el administrador concursal resultaba contradictoria con el
articulo 242.2.22 LC que dispone que, en el concurso sucesivo, el juez
designara administrador del concurso al mediador concursal, salvo justa
causa. El prelegislador ha optado por eliminar la descoordinaciéon entre
ambos preceptos de la LC, al disponer el articulo 641.1 que «[e]l mediador
concursal, sea persona natural o juridica, debera tener la condicion de
mediador en asuntos civiles y mercantiles, reunir las condiciones
establecidas para ser nombrado administrador concursal y estar inscrito en
la lista oficial confeccionada por el Registro de Mediadores e Instituciones de
Mediacidn del Ministerio de Justicia».

562.- Para el caso de la mediacion concursal de persona fisica no
empresario, el articulo 242 bis LC bis contempla la posibilidad de que el
notario asuma el cargo de mediador o bien nombre a un mediador
profesional si lo estima conveniente o lo solicita el deudor. A pesar de que
la redaccion del precepto es un tanto farragosa, parece que la actuacion del
notario como mediador o la designacion de mediador profesional son
alternativas. El prelegislador, en cambio, al refundir el precepto legal en el
articulo 642.2 ha alterado, aparentemente, su sentido pues parte de la
regla de que el notario actuard como mediador, salvo oposicién del deudor.
La opcidn del Texto refundido no contempla, a su vez, qué ocurre tras la
oposicién del deudor. Por ello se sugiere que en el primer inciso del articulo
642.2 se mantenga la alternativa prevista en el articulo 242 bis.3° LC con la
siguiente posible redaccién: «Cuando el deudor fuera persona natural no
empresario, el notario receptor de la solicitud o designar un mediador
concursal, si lo estima conveniente o lo solicita el deudor».

563.- El articulo 643.2 prevé el supuesto especial de designacion de
mediador concursal cuando el deudor fuera una entidad aseguradora o
reaseguradora. La proposicion normativa recoge lo contemplado en el
articulo 233.5 LC, introducido por la Ley 20/2015, y se elimina, de este
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modo, la antinomia existente en la LC entre ese precepto y el articulo 231.5
segundo parrafo, introducido por la Ley 14/2013, conforme al cual las
entidades aseguradoras o reaseguradoras no podian acudir al procedimiento
de acuerdo extraprocesal de pagos. El prelegislador con acierto ha optado
por eliminar ese especifica prohibicion del Texto refundido por estimarla
derogada por el articulo 233.5 LC.

564.- El articulo 644 regula la remuneracion del mediador concursal en
términos coincidentes con lo previsto en el articulo 233.1 parrafo segundo
LC. Debe advertirse, con todo, que se mantiene la habilitacion al
reglamento para determinar las reglas para el calculo de la retribucién del
mediador concursal; habilitacion que no ha sido cumplimentada hasta la
fecha, por lo que siguen siendo de aplicacién las reglas de calculo previstas
en la disposicion adicional segunda de la Ley 25/2015 y que, conforme a su
apartado 2, son aplicables hasta que se desarrolle reglamentariamente el
régimen retributivo del mediador concursal.

565.- Los articulos 647 a 648 regulan la comunicacidon del nombramiento
del mediador concursal. En particular, el articulo 647 regula la comunicacion
al juzgado competente para la declaracién de concurso del deudor del
propdsito del deudor de negociar con los acreedores un acuerdo
extrajudicial de pagos. El prelegislador ha optado por regular los efectos de
tal comunicacidon, contemplados en el articulo 235.2 LC, de manera unitaria
en el Titulo I del Libro II, refundiendo asi lo previsto para los acuerdos
extrajudiciales de pago con lo establecido en el articulo 5 bis LC. Ninguna
objeciéon merece tal opcion técnica, asi como el propdsito del prelegislador
de rehuir en la formulacion de los preceptos de las remisiones internas,
pero tal vez resulte conveniente, desde el punto de vista de la claridad
regulatoria, introducir en el articulo 647 una referencia a que la
comunicacién desplegara los efectos previstos en el Titulo I del presente
Libro.

566.- En relacion con la publicidad del nombramiento del mediador
concursal, el articulo 233.3 LC contenia la siguiente regulacion:

«Una vez que el mediador concursal acepte el cargo, el registrador
mercantil, el notario o la Camara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y
Navegacion dara cuenta del hecho por certificacion o copia remitidas a los
registros publicos de bienes competentes para su constancia por anotacion
preventiva en la correspondiente hoja registral, asi como al Registro Civil y a
los demas registros publicos que corresponda, comunicard de oficio la
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apertura de negociaciones al juez competente para la declaracion de
concurso y ordenara su publicacion en el Registro Publico Concursal.»

567.- El inciso final del precepto parecia disponer que corresponde al
notario, registrador o Camara Oficial ordenar la publicacidon en el Registro
Publico concursal de la comunicacion al juzgado de la apertura de
negociaciones, lo que resultaba contradictorio con el articulo 5 bis.3 LC que
atribuye la competencia para ordenar esa publicacion registral al Letrado de
la Administracidon de Justicia. La aparente antinomia ha sido resulta en el
Texto refundido diferenciando dos tipos de comunicaciones al Registro
Publico concursal con distinto objeto. Por un lado, la publicacién de la
comunicacién de inicio de negociaciones corresponde al Letrado de la
Administracion de Justicia, en todo caso, conforme lo dispuesto en el
articulo 584. Por otro lado, se atribuye al profesional, funcionario o entidad
que haya designado al mediador concursal la competencia para comunicar
al Registro publico concursal la copia del acta o la certificacion del asiento o
del acuerdo de nombramiento.

568.- Los articulos 654 y 655 integrados en el Capitulo III del Titulo III
regulan los deberes de comprobacion que corresponden al mediador
concursal y que tienen por objeto tanto la solicitud y la documentacién
aneja como la existencia y cuantia de los créditos que quienes figuren en la
lista de acreedores. Se refunde asi lo previsto en el articulo 234.1 LC,
desgajandolo de la regulacién de la convocatoria a los acreedores y dotando
a estos deberes de comprobacion de sustantividad propia, pues el momento
de su cumplimiento se sitla tras la aceptacién del cargo y antes de la
convocatoria a los acreedores, que ahora se situa en un capitulo distinto, el
IV.

569.-Debe advertirse que la regulacién del deber de comprobacion de la
solicitud y de la documentacion en el articulo 654 mantiene el caracter de
lex imperfecta que ya se desprendia del vigente articulo 234.1 LC, pues en
caso de que el mediador concursal requiera al deudor la subsanaciéon o
complementacidn no se fija plazo para absolver ese tramite, ni
consecuencia juridica en caso de incumplimiento.

C) Del acuerdo extrajudicial de pagos (Capitulo IV)

570.- Este capitulo, integrado por los articulos 657 a 678, regula la
convocatoria a los acreedores (seccion 12), la propuesta de acuerdo
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extrajudicial de pagos (seccion 223), la aceptacion de la propuesta (Seccion
33) y la formalizacién del acuerdo (seccion 43),

571.- En materia de convocatoria a los acreedores, el articulo 658 regula
la forma de la convocatoria, refundiendo las dos reglas previstas en el
articulo 234.2 LC, de modo que, por un lado, la comunicacién se debe
realizar por conducto notarial, o bien por cualquier medio de comunicacion
individual y escrita que asegure la recepcion y, por otro lado, si los
acreedores hubieran facilitado una direccidon electrénica al mediador, la
comunicacién debe realizarse a la citada direccion electrénica. La redaccion
del articulo 658 mantiene la ambigledad del precepto refundido al no dejar
claro si la comunicacion electrénica es excluyente o cumulativa a la
ordinaria. Desde el punto de vista de las garantias, a fin de evitar la
ausencia de los acreedores por desconocimiento, resulta mas seguro
entender que la comunicacidon electronica es adicional. Por ello, no se
extravasaria el marco habilitante, si el prelegislador aclarara el precepto,
anadiendo al inicio del segundo inciso del articulo 658 un “adicionalmente”.

572.- El articulo 661, regulador de la remision de la propuesta de acuerdo,
ha simplificado la formulacion del plazo dentro del cual debe remitirse por el
mediador a los acreedores: de la formula «Tan pronto como sea posible, y
en cualquier caso con un antelacion minima de veinte dias naturales a la
fecha prevista para la celebracion de la reunidon», prevista en el articulo
236.1 LC, se ha pasado a «Con una antelacion minima de veinte dias
naturales a la fecha prevista para la celebracion de la reunién». La
refundicion no altera el contenido de la regla, que mantiene el plazo
relevante para los acreedores (antelacion minima de 20 dias a la fecha de la
reunion), mientras que el otro plazo (“Tan pronto como sea posible”) parece
sefialar un mandato de celeridad en la realizacién del tramite por el
mediador que resultaba dificilmente controlable y no suponia una concreta
garantia para los acreedores convocados.

573.- En el articulo 664.3, relativo a los limites de los acuerdos de cesién
de bienes, se observa una errata en el inciso final: donde dice «siendo
competencia del juez [...] conceder a denegar las autorizaciones exigidas en
dicho capitulo» debe decir «siendo competencia del juez [...] conceder o
denegar las autorizaciones exigidas en dicho capitulo>.

574.- El articulo 673 introduce una novedad relevante en la determinacién
del pasivo computable para la adopcién del acuerdo. El precepto dispone:
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«1. El pasivo computable para la adopcion del acuerdo comprendera la suma
del importe de los créditos que no gocen de garantia real, e! importe de los
créditos que exceda del valor de esa garantia calculado conforme a lo
establecido en el Titulo V del Libro I de esta ley y el importe de los créditos
con garantia real que hubieran aceptado la propuesta.»

575.- El articulo 238.1 LC, a la hora de fijar el pasivo computable para
calcular las mayorias necesarias para adoptar el acuerdo, establece que
estas seran calculadas «sobre la totalidad del pasivo que pueda resultar
afectado por el acuerdo». Esta redaccion, introducida por el Real Decreto-
Ley 1/2015, de 27 de febrero, generaba dudas sobre la delimitacién del
pasivo que debia computarse, en particular, si debia tomarse en cuenta
todo el pasivo con o sin garantia, o sdlo el pasivo sin garantia y el pasivo
con garantia que hubiera aceptado el acuerdo, que es la regla para el
computo de la mayorias de aceptacion de la propuesta de convenio (art.
124.2 LC). En el marco del articulo 238 bis LC los titulares de créditos con
garantia real solo pueden verse afectados, a pesar de no aceptar el
acuerdo, si concurre una mayoria especifica reforzada de dicha clase de
acreedores (el 65% o el 85% en funcidon del tipo de medidas previstas en el
acuerdo). Fuera de este concreto supuesto, la regla es que el acuerdo
vincula a los acreedores sin garantia real y a aquellos acreedores con
garantia real que lo hubieran aceptado.

576.- A la vista de la ambigliedad de la expresidn “totalidad del pasivo que
pueda resultar afectado por el acuerdo”, el prelegislador ha optado por
aclarar el pasivo computable a efectos de mayorias, manteniendo la regla
del articulo 124.2 LC, lo que constituye una decision acertada, en el marco
de la habilitacidon legal, que redunda en favor de la seguridad juridica y
evita que se prive al deudor de la posibilidad de ver aprobado un acuerdo
que contaria con la mayoria de los acreedores sin garantia y que solo a ellos
obligaria, tan sélo porque los acreedores con garantia, que no resultarian
obligados salvo que manifiesten su voluntad de aceptarlo, se hubieran
opuesto a la continuacion de la negociacion.

D) Eficacia, impugnacion y cumplimiento del acuerdo (Capitulos
V, VI y VII)
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577.- En relacién con la eficacia del acuerdo, cabe observar que la
redaccion del articulo 682 sigue el modelo del articulo 399, relativo a la
eficacia del convenio. Se regula en él el mantenimiento de los derechos de
los acreedores que les correspondan contra los obligados solidarios y los
garantes personales del deudor. Una regulacidon que se introdujo por el Real
Decreto-Ley 1/2015, y mantenida por la Ley 25/2015, en paralelo para el
convenio (art. 135 LC), los acuerdos de refinanciacién homologados
judicialmente (DA 43.9) y el acuerdo extrajudicial de pagos (art. 240.3. vy .4
LC). En este sentido, a pesar de que el articulo 682 se sitla en linea con la
letra del articulo 399, se sugiere seguir la redaccién del articulo 626 que
resulta mas clara.

578.- Finalmente, en relacion con la impugnacion del convenio, cabe
observar que, en sustancia, los articulos 683 a 690 recogen las reglas
contenidas en el articulo 239. Sin embargo, el texto proyectado no
establece el especifico contenido de la sentencia estimatoria que prevé el
articulo 239.6 LC: la sentencia anulard el acuerdo y dara lugar a la
sustanciacion del concurso consecutivo.

579.- Es cierto que el articulo 693 prevé como presupuesto del concurso
consecutivo la declaracion de nulidad, de ineficacia o de incumplimiento del
acuerdo alcanzado, pero incorporar a la regulacién de la impugnacion del
convenio la previsidon del efecto anulatario de la sentencia estimatoria, no
supondria demérito de la economia de la regulacidon propuesta y redundaria
en una mayor completitud de la normativa refundida.

TITULO IV: DE LAS ESPECIALIDADES DEL CONCURSO CONSECUTIVO

580.- El prelegislador con buen criterio técnico ha reunido en un mismo
titulo dentro del Libro dedicado al Derecho preconcursal las especialidades
que la LC contiene en relaciéon con el concurso consecutivo, disponiendo
unas normas comunes Yy dando un tratamiento distinto a las reglas
especificas que tienen por objeto el concurso consecutivo a un acuerdo de
refinanciacién o a un acuerdo extrajudicial de pagos.

581.- El Capitulo I del presente Titulo contiene como normas generales del
concurso consecutivo su definicion, identificando los presupuestos para que
el concurso pueda considerase como consecutivo (art. 693), la regla de
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competencia (art. 694) y la presentacion de la solicitud por el deudor (art.
695).

582.- En relacion con la competencia para declarar el concurso consecutivo,
el articulo 694 establece como regla general subsidiaria la aplicacidon de
las normas generales para determinar el juez competente para la
declaracién del concurso, pero como regla especial dispone que sera juez
competente para declarar el concurso consecutivo el que hubiera declarado
la nulidad o la ineficacia del acuerdo o lo hubiera declarado incumplido o, en
caso de acuerdos de refinanciacién homologados, el que lo hubiera
homologado. El prelegislador viene a poner de manifiesto un criterio
competencial implicito en la LC al regular la impugnacién o la declaracién
del incumplimiento de los acuerdos de refinanciacion o extrajudiciales de
pago: asi, en relacion con el acuerdo de refinanciacion homologado, la
competencia para conocer de la declaracién de incumplimiento corresponde
«al mismo juez de lo hubiera homologado» (DA 423.11 LC); o respecto del
acuerdo extrajudicial de pagos, se afirma que <«igualmente tendra la
consideracion de concurso consecutivo el que sea consecuencia de la
anulacion del acuerdo extrajudicial alcanzado» (art. 242.1 LC). La LC parte,
asi, de una idea de conexidad entre el procedimiento de homologacién, de
impugnacion de los acuerdos o de declaracion de su incumplimiento y el
concurso consecutivo que permite determinar la competencia del juez para
declarar el concurso. El prelegislador viene a aclarar, explicitandolo, el foro
para este grupo de supuestos.

El articulo 695 incorpora una regla no prevista en la LC conforme a la cual
«si el deudor hubiera efectuado la comunicacion del inicio de negociaciones
con los acreedores, la solicitud de concurso presentada por el propio deudor
dentro del plazo establecido por esta Ley se considerara realizada el dia en
qgue se hubiera formulado esa comunicacion». La relevancia de determinar
que la fecha de solicitud del concurso sea la fecha de comunicacién del
inicio de negociaciones radica en que sera esta ultima la que deba tomarse
en cuenta a la hora de establecer la lista de acreedores, exigida por el
articulo 94.1 LC (ahora, art. 285 del Texto refundido). La MAIN indica que el
articulo 695 supone una novedad, ante el silencio de la regulacidén vigente,
pero no ofrece la razdén que sustenta esta retroaccion de la fecha de efectos
de la solicitud de concurso a la de la comunicacién del inicio de
negociaciones.
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583.- El capitulo II establece las normas comunes en materia de concurso
consecutivo, incorporandose en su norma de cabecera, el articulo 696, el
“escudo protector” tipico de los instrumentos preconcursales previstos en
nuestra normativa, cual es su irrescindibilidad en el seno del concurso.

584.- El apartado 1 del articulo 696 regula la irrescindibilidad de los
acuerdos de refinanciacién homologados y de los acuerdos extrajudiciales
de pagos, que extiende a los actos, los negocios juridicos y los pagos que se
hubieran realizado en ejecucion de esos acuerdos. Tal extensién, aunque no
prevista en la DA 423.13 LC ni en el articulo 238.4 LC, se infiere l6gicamente
de la norma y cuenta, ademas, con el argumento fortiori de que se prevé en
la delimitacion del alcance de los acuerdo de refinanciacién del articulo 71
bis, que no cuentan con homologacién judicial ni con garantias
procedimentales de la entidad de las previstas para el acuerdo extrajudicial
de pagos.

585.- El apartado 2 del referido articulo dispone lo siguiente: «Los acuerdos
de refinanciacion no homologados podran ser objeto de rescision concursal
cuando, siendo perjudiciales para la masa activa, no reunan los requisitos
establecidos en el Titulo II de este libro». Esta regla recoge la doctrina
jurisprudencial sentada por la STS Sala Primera de 9 de julio de 2014
(ECLI:ES:TS:2014:2945) que ha establecido que los acuerdos de
refinanciacién no incluidos en la DA 42 LC vy el articulo 71 bis LC, aunque no
se ajusten a los requisitos establecidos por esa normativa, también podian
ser inmunes frente a las acciones rescisorias si no son perjudiciales.

586.- Ahora bien en la economia del precepto se echa en falta la
explicitacién de la regla de irrescindibilidad referida a los acuerdos de
refinanciacién contemplados en el vigente articulo 71 bis LC. Es cierto que
cabe derivar tal regla a contrario a partir del tenor del articulo 696.2 del
Texto refundido, pero resultaria mas claro que la regla contenida en el
articulo 71 bis.1 LC tuviera expreso reflejo en el articulo 696.

587.- El articulo 697 regula los actos perjudiciales rescindibles y fija el
dies a quo del plazo de los dos afios anteriores en que deben haberse
realizado: para el caso de concurso consecutivo a un acuerdo de
refinanciacién, la fecha de la declaracién de concurso; y para el supuesto de
concurso consecutivo a un acuerdo extrajudicial de pagos, la fecha de la
solicitud de nombramiento de un mediador concursal. Se refunden, asi,
respectivamente lo previsto en los articulos 71.2 y 242.2.42 LC.
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588.- En cuanto las especialidades de la legitimacién para el ejercicio de las
acciones de reintegracion, previstas en el articulo 698, se incorpora el
contenido del articulo 72.2 LC.

589.- Los articulos 699 a 701 regulan las especialidades en materia de
calificacion del concurso.

590.- El articulo 699 recoge las presunciones de concurso culpable
establecidas en el articulo 165.2 LC. El articulo 700 delimita la personas
afectadas por la calificacion del concurso, refundiendo lo previsto en el
articulo 172.2.1° LC. Y, en fin, la regulacién de la condena a la cobertura
del déficit, establecida en el articulo 701, incorpora las reglas contenidas en
el articulo 172 bis.1 LC.

El Capitulo III, integrado por los articulos 702 y 703, regula las
especialidades del concurso consecutivo a un acuerdo de refinanciacion. El
articulo 702 recoge la prohibicion especial para el nombramiento de
administrador concursal que afecta al experto independiente nombrado por
el Registrador Mercantil para el examen del plan de viabilidad, que se
contiene el articulo 28.5 LC.

591.- Por su parte, el articulo 703, relativo a los créditos por generacién de
nuevos ingresos de tesoreria, en el marco de un acuerdo de refinanciacion,
refunde la calificacion de estos como créditos contra la masa (el 50% del
importe), de acuerdo con el articulo 84.2.11° LC, y como créditos con
privilegio general (el resto), segun el articulo 91.6° LC.

592.- Finalmente, el Titulo IV concluye con el capitulo III dedicado a las
especialidades del concurso consecutivo a un acuerdo extrajudicial de pagos
(arts. 704 a 719). En él se refunden, en sustancia, las previsiones del
articulo 242 LC, debidamente desglosadas.

LIBRO III
DE LAS NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

593.- El Texto proyectado traslada al Libro III las normas de Derecho
Internacional Privado contenidas en el Titulo IX de la LC. Las razones de
posponer estas reglas a este Libro III se explican en la Exposicion de
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Motivos del Proyecto del Texto Refundido, y se resumen en la aplicacién del
Reglamento (UE) 2015/848, ya citado, no solo a los concursos de
acreedores, sino también a los “"procedimientos” de insolvencia, lo que
supone extender la aplicacion de las normas del Derecho internacional
privado de la insolvencia a los acuerdos de refinanciacién y a los acuerdos
extrajudiciales de pagos.

594.- El Proyecto, mas alld de esta nueva ubicacion en el texto legal y de
estructurar el contenido del Titulo IX de la LC en cuatro Titulos, con sus
correspondientes capitulos, no introduce cambios significativos en la
regulacion de esta materia. Unicamente sustituye las referencias al
Reglamento (CE) 1346/2000 sobre procedimientos de insolvencia por las
del Reglamento (UE) 2015/848, y actualiza las referencias normativas con
la mencidon de la Ley 29/2015, de 30 de junio, de cooperacidén juridica
internacional en materia civil. Fuera de ello, el texto proyectado se limita a
introducir puntuales modificaciones gramaticales o sintacticas, sin alterar el
contenido de las normas vigentes, y a variar también puntualmente el
orden de determinados articulos.

CONCLUSIONES

PRIMERA.- El Texto proyectado es fruto de la habilitacion conferida al
prelegisador la disposicién final octava de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de
medidas urgentes en materia concursal, ampliada temporalmente por la
disposicién final tercera de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos
Empresariales. El Texto resultante de dicha autorizacidn, ampliamente
concedida, ha de merecer una valoracién general positiva. El resultado de
la refundicion, y especificamente de la funciéon de regularizar, aclarar y
armonizar que la compone, constituye un cuerpo normativo bien
ordenado y estructurado sistematicamente, claro en su contenido vy
preciso en la formulacién de los enunciados y proposiciones normativas,
con lo que se ha logrado la finalidad de dotar al texto de simplicidad,
claridad, cognoscibilidad y comprension, de certidumbre y, en fin de
mayor seguridad juridica.

SEGUNDA.- Este resultado se aprecia de manera especialmente visible
en la estructuracion del texto en tres Libros, en los que se recogen,
respectivamente, las normas relativas al concurso de acreedores, a los
institutos y figuras preconcursales, y al Derecho Internacional Privado de
la Insolvencia. La ordenacion de los Libros, particularmente del primero y
del segundo, responde a estrictas razones de sistema, siendo necesario
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articular la regulacién del concurso para poder regular, a partir de
aquella, el Derecho preconcursal. Dentro de cada Libro, la estructuracion
de sus diferentes capitulos obedece al curso ordinario del procedimiento
concursal y de las actuaciones preconcursales; se corresponde, en
definitiva, con una visién logica del procedimiento de insolvencia. El
resultado de la labor de sistematizacion y ordenacién se hace
especialmente patente en la regulacién del Derecho preconcursal, la
comunicacién de apertura de negociaciones, los acuerdos de
refinanciacion y los acuerdos extrajudiciales de pagos, cuyas normas se
encontraban dispersas en la Ley Concursal vigente (arts. 5 bis, 71 bis,
231 y siguiente y disposicion adicional cuarta). También en la regulacion
de la masa activa, donde se han recogido ordenadamente aquellas
normas relativas a la conservacién de la masa que presentaban caracter
general, dejando para la regulacion de la liquidacion aquellas
especificamente aplicable a esta fase del procedimiento, reordenando
aqui las normas reguladoras de la enajenacion de bienes y derechos
afectos a privilegio especial y sobre la enajenacién de las unidades
productivas, y regulando separadamente el pago a los acreedores. Y es
significativa también la reordenacién de la regulacién de la masa pasiva,
que responde ahora al itinerario ldgico de su determinacion (la
determinacion de los créditos concurrentes, su ordenacidn y clasificacién,
y la composicién de la lista de acreedores).

Por otra parte, la simplificacion y claridad del texto se logra mediante la
descomposicién de los articulos de la vigente Ley para dar lugar a
diversos vy diferenciados preceptos, ordenados sistematicamente,
asignando por lo general uno para cada materia.

TERCERA.- Paralelamente, cuando la labor de regularizacién, aclaracion
y armonizacién ha conllevado una determinada integracion normativa,
esta se encuentra, por lo general, justificada por la propia légica del
mandato normativo, por su interpretacion jurisprudencial o por la
practica de los tribunales, en todo caso orientada a la funcionalidad del
sistema normativo concursal como actualmente se concibe. No obstante
esta apreciacién general, el texto proyectado ofrece en ciertos aspectos
dudas acerca de su posible encaje dentro del marco de la autorizacion vy
de los limites de la refundicién. Y, en linea contraria, en otros casos se
aprecia que el prelegislador no ha agotado completamente las facultades
de regularizacién, aclaracién y armonizacién insitas en la amplia
delegacién de la que ha sido objeto.

CUARTA.- En la configuracion del presupuesto subjetivo del concurso
referido al deudor persona juridica (art. 1 PTR) subsisten las dudas sobre
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ciertas entidades en las que no concurre la nota de la personalidad juridica,
pero que operan en el trafico juridico y econdmico y contraen obligaciones
(sociedades y entidades no inscritas, siendo la inscripcién requisito
constitutivo de la personalidad juridica, y sociedades en formacion), asi
como respecto de las sociedades declaradas nulas, desde la declaracién de
nulidad y la subsiguiente apertura de la liquidacién. Y dudosa es también la
posibilidad del concurso de comunidades de bienes que actlan en el trafico
de forma unificada y con autonomia patrimonial, cercanas al régimen de las
sociedades irregulares, colectivas o civiles, y de las uniones temporales de
empresas que, si bien carecen de personalidad juridica propia, presentan un
cierto grado de personificacion y autonomia en el trafico juridico y
econdmico que permite pensar en la posibilidad de concurso con
independencia del concurso de los integrantes de la union.

Por otra parte, ante la excepcion que establece el art. 1.3 LC, y ahora el art.
1.2 del PTR respecto de las entidades de derecho publico, se mantienen las
dudas sobre las personificaciones juridico-publicas instrumentales o
institucionales, ya de naturaleza corporativa, ya fundacional, organismos
auténomos o entidades publicas empresariales [cfr. arts. 88 y ss. de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRISP)],
las autoridades administrativas independientes a que se refieren los arts.
109 y 110 de la LRISP y los fondos sin personalidad juridica a que se refiere
el art. 84.1 f) de la LRISP.

A falta de criterios jurisprudenciales que permitan una clarificacién de tales
dudas en el texto refundido, se ha de estar al contenido normativo vigente,
so pena de traspasar los limites de la autorizacién. Y ello, aunque se deba
admitir que el criterio para excepcionar del concurso a las entidades de
derecho publico puede ser cuestionable, pues parece preferible atender al
régimen juridico (publico-privado) de la actuacién de estas entidades en el
trafico juridico antes que a su caracterizacidn por razén de la titularidad.

QUINTA.- El art. 2.2 del texto proyectado introduce de manera expresa,
junto con la situacion de insolvencia en que debera fundarse la solicitud de
declaracidon de concurso, la existencia de una pluralidad de acreedores. Este
elemento integrador del presupuesto objetivo del concurso no se contiene
en el articulo 2 de la LC, pero es consustancial a la configuracién del
concurso de acreedores como un proceso de realizacion colectiva,
contrapuesto a la ejecucion singular. En cualquier caso, es un elemento que
esta presente en la propia significacion del término “concurso”, y que se
desprende de los arts. 2 y 3.1 de la LC, asi como de otros diversos
preceptos de la vigente Ley, como los arts. 6.4°, 15, 19.3, 21.1.59, 76,
75.2.20, etc. La existencia de la pluralidad de acreedores es un requisito
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generalmente exigido por los juzgados y tribunales con competencia en
materia mercantil, por lo que su inclusidn expresa en el art. 2.2 del texto
proyectado queda dentro del margen de clarificacién que permite la
autorizacién legislativa.

SEXTA.- En el ordinal primero del apartado 4 del art. 3 del Proyecto, al
recoger los hechos externos de concurso, no se ha incluido el referido a la
“investigacion infructuosa de patrimonio”, lo que es cuestionable, en la
medida en que, aunque funcionalmente conectado al embargo, presenta en
la ley una auténoma individualizacién como hecho externo, y en la medida
también en que el embargo infructuoso se identifique con el supuesto
contemplado en el ordinal 2° del apartado 4 del art. 2 LC, y ahora en el
ordinal 3° del apartado 4 del art. 2 del Proyecto, referido a la existencia de
embargos por ejecuciones pendientes o en curso que afecten de una
manera general al patrimonio del deudor.

SEPTIMA.- El Proyecto, al tratar en los articulos 3 y 4 de la legitimacién
para solicitar la declaracidon de concurso, podria tener en cuenta a los otros
legitimados diferentes -distinta legitimacion de la que, por demas, se hacen
eco tanto el art. 5.2, que se refiere a “cualquier otro legitimado”, como el
art. 13 del texto proyectado, al referirse a los “demas legitimados” distintos
del acreedor-, siempre con una finalidad armonizadora e integradora,
dejando a salvo la eventualidad de otros legitimados distintos del deudor y
de los acreedores, mediante una férmula similar a "“[s]in perjuicio de la
legitimacion que resulte de otros preceptos de esta Ley y de otras leyes....".

OCTAVA.- Entre los documentos generales que ha de aportar el deudor con
su solicitud (art. 7) se encuentra la memoria, respecto de la cual el
Proyecto, junto con el deudor persona casada, ha incluido también al
deudor con pareja inscrita, estableciendo respecto de este la obligacion de
indicar la identidad de la pareja. Esta previsidon, novedosa, puede encontrar
diversa justificacion, de forma que permita considerarla dentro del margen
de la habilitacion normativa. Por un lado, cabe encontrar su justificacion en
el hecho de que, reconocidas por el ordenamiento juridico las uniones de
hecho, y no siendo ignoradas por la LC, puedan los convivientes pactar un
determinado régimen econdmico que rija su relacion, con trascendencia en
orden a la responsabilidad por las deudas contraidas por ellos. Por otro
lado, es relevante la identidad del conviviente en la medida en que forma
parte de las personas especialmente relacionadas con el concursado, y de
cara a la clasificacion de los créditos que estas tengan con el concursado
como subordinados (articulo 92-59°, en relacion con el art. 93.1 LC, y arts.
281.1-5° y 282 del PTR). Y es relevante también, entre otros aspectos, en
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orden a activar la presuncién de perjuicio patrimonial en el caso previsto en
el ordinal 1° del apartado 3 del art. 71 LC vy, en el texto proyectado, en el
art. 228-19, asi como en orden a la declaraciéon conjunta de concurso (art.
25.3 LC y 40 PTRLC) y a la acumulacion de concursos ya declarados (art. 25
bis.1-6° LC y 41.2 PTRLC). De ahi, por tanto, se establece el deber de
notificar el auto de declaracion de concurso a la pareja del concursado,
cuando esta unién de hecho se encuentre inscrita (art. 33.2 PTR).

NOVENA.- Cabria considerar también dentro del marco de la habilitacién,
en la medida en que constituya una integracion armonizadora del precepto,
la conveniencia de introducir en el segundo parrafo del ordinal 1° del art. 7,
en lo relativo a las indicaciones que ha de contener la memoria respecto del
deudor persona casada, la expresién de la fecha de constitucidn del régimen
econdmico, relevante a efectos del ejercicio de las acciones rescisorias, asi
como la referencia a eventuales anteriores matrimonios del deudor y a las
eventuales resoluciones de nulidad, sobre todo en los dos afios anteriores a
la declaracién de concurso, con incidencia en la determinacién de la masa
activa y pasiva, en el deber de alimentos (arts. 77.2 y 94.2 LC y art. 124
PTR, en relacidn con los arts. 142 y ss del CC) y en la eventual
subordinacion crediticia (art. 93.1-1° LC y 282-1° PTR). Y cabria considerar
también, siempre dentro del marco de la habilitacidon, la relevancia que
presenta cualquier acto de oposicion al ejercicio de la actividad empresarial
por el cdnyuge y de eventuales revocaciones para vincular determinados
bienes comunes o privativos, en los casos en que el deudor es empresario
(art. 6 CCom).

DECIMA.- Es significativa la supresion en el ordinal segundo del art. 7 PTR
de la referencia al valor “real” actual en que han de estimarse los bienes y
derechos que integren el patrimonio del deudor y se consignen en el
inventario (cfr. art. 6.2-3° LC). El proyecto solo exige que el inventario
refleje el valor actual de los bienes y derechos del deudor. Mas relevante
gue esa omision puede ser, empero, que el valor estimado responda a
criterios de empresa en funcionamiento (going concern) o de liquidacién, si
se ha solicitado esta, de acuerdo con los criterios del plan general contable.

UNDECIMA.- Respecto de los documentos contables y complementarios
que ha de presentar el deudor, el art. 8 del texto proyectado introduce la
precision de que las cuentas anuales y, en su caso, los informes de gestién
y de auditoria correspondientes a los tres ultimos ejercicios han de ser los
de los ejercicios finalizados a la fecha de la solicitud, estén o no aprobadas
dichas cuentas. Lo mismo se hace al referirse el apartado segundo de este
mismo articulo a los documentos que ha de presentar el deudor que forme
parte de un grupo de sociedades.
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Estas precisiones quedan dentro de las facultades de aclaracién vy
armonizacion que concede la autorizacion. Responden a la idea de precisar
a qué ejercicios han de venir referidas las cuentas en relacién con el
momento de la solicitud, reafirmando algo que, no por ser obvio, no
merezca ser consignado, cual es el hecho de que las cuentas e informes de
gestion y auditoria han de corresponder a ejercicios finalizados a la fecha de
la solicitud; y de otra parte, se da respuesta a las dudas que se suscitaban
en aquellos casos en los que las cuentas no habian sido formuladas o
aprobadas, no se habian presentado a depodsito o este hubiese sido
rechazado, o estuvieran pendientes de verificacion contable. Al mismo
tiempo, ha de tenerse en cuenta que la falta de formulacién y depdsito de
las cuentas se suple por la formulacion y depdsito por la administracion
concursal, tal y como dispone el art. 75.1 LC, y en el texto proyectado, en
los arts. 115y 116.

DECIMOSEGUNDA .- Debe tenerse presente que la falta de aportacion de
los documentos exigidos o la presentacion incompleta de los mismos y la
omisién de la expresidn en la solicitud de la causa (arts. 6.5 LC y 9 PTR) no
exime del deber de presentarlos de forma integra, a cuyos efectos, y
siguiendo las exigencias jurisprudenciales, el art. 13.2 LC -en la redaccién
dada por la Ley 38/2011-, y ahora el art. 11 del texto proyectado, articulan
un tramite de justificacion o subsanacidon, debiendo valorar el juez la
realidad o suficiencia de la justificacion alegada. Seria conveniente, por ello,
en aras a dotar de mayor claridad al texto proyectado, establecer en él la
conexion entre el art. 9 y el art. 11.

DECIMOTERCERA.- La LC no contempla la comunicacidon del auto por el
que se acuerda otorgar un plazo para la justificacidon y subsanacion de la
omision o defecto documental de la solicitud a “los organismos y a las
administraciones publicas a las que deba notificarse la declaracién de
concurso” (art. 11.2 PTR), comunicacién que, por lo demdas, no cuenta con
la debida explicacién por parte del prelegislador en cuanto a su objeto y
finalidad, por lo que se sugiere reconsiderar su inclusién en el texto
proyectado.

DECIMOCUARTA.- El articulo 12 PTR, conforme al cual solo cabra recurso
de reposicion contra el auto de inadmisién o desestimacion de la solicitud de
declaracién de concurso presentada por el deudor, recoge lo dispuesto en el
art. 14.2 LC. Se han de entender superadas de este modo las dudas
surgidas en cierto sector doctrinal por razén del caracter definitivo de esta
resolucion, y sobre la posibilidad de ser susceptible de recurso de apelacion
ex art. 455.1 LEC, no obstante el tenor del art. 197.3 y 4 LC -los arts. 545
y 546 del Proyecto-, que sujetan al recurso de reposicion los autos del juez
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del concurso, y difieren a la apelacion mas préxima la impugnacion de los
autos resolutorios de los recursos de reposicién.

DECIMOQUINTA.- El art. 14 al tratar la provisidon de la solicitud, equipara
el tramite al de la solicitud del deudor (art. 10), lo que, por lo demas, se
ajusta a lo dispuesto en el art. 13.1 LC. Sin embargo, es objetable que no
se traslade a la provision sobre la solicitud de acreedor o de otros
legitimados la previsidn del art. 13.2 LC relativa a la concesién de un plazo
de justificacién o de subsanacién, y a la resolucién subsiguiente, asi como al
recurso procedente.

DECIMOSEXTA.- El apartado segundo de este mismo art. 14, en su ordinal
primero, que recoge los casos en los que procede la declaracién de concurso
inaudita parte, no se ajusta al tenor del art. 15.1 LC. Conforme a este, la
declaraciéon inmediata de concurso, sin audiencia del deudor, procede en los
casos en que la solicitud se fundara en un embargo o en una investigacion
de patrimonio infructuosos o que hubiera dado lugar a una declaraciéon
administrativa o judicial de insolvencia. El ordinal primero del art. 14.2 del
Proyecto de texto articulado reserva esta declaracién a los casos en que la
solicitud se fundara «[e]n la existencia de una previa declaracion judicial o
administrativa de insolvencia del deudor siempre que sea firme; en la
existencia de un titulo por el cual se hubiera despachado ejecucion o
apremio sin que del embargo hubieren resultado bienes libres conocidos
bastantes para el pago, o en la existencia de embargos por ejecuciones
pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor

[...]».

Si bien la exigencia de firmeza de la declaracion judicial o administrativa de
insolvencia no excede de las posibilidades de aclaracion que permite la
autorizacién normativa, y aunque cabe considerar comprendido en el
precepto el embargo infructuoso como fundamento de la solicitud, la norma
proyectada pudiera exceder no obstante de la que ha de ser objeto de la
refundicion por cuanto incluye entre los supuestos que permiten la
declaracidon automatica e inaudita parte del concurso «[l]Ja existencia de
embargos por ejecuciones en curso que afecten de una manera general al
patrimonio del deudor», hecho externo de insolvencia que tiene autonomia
respecto del embargo infructuoso, y, por el contrario, soslaya Ila
investigacion del patrimonio infructuosa, que, si bien se encuentra
funcionalmente vinculada al embargo sin resultado positivo, constituye un
hecho externo de insolvencia que presenta autonomia respecto de este.

DECIMOSEPTIMA.- El art. 15 PTR, relativo a la acumulacién de solicitudes,
recoge la prevision del art. 15.2, segundo parrafo, LC, que dispone que
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admitida a tramite la solicitud, las que se presenten con posterioridad se
acumularan a la primeramente repartida; pero admitiria, sin salirse del
marco de la autorizacién normativa, la precisién de que la prioridad vendra
determinada por la fecha de presentacion seguida de la admision de la
solicitud, tal y como hace el art. 22 LC, que atiende a la primera solicitud,
entendida en esos términos, para calificar el concurso de voluntario o de
necesario, y por razon del criterio para determinar el nacimiento de los
efectos de la litispendencia (art. 410 LEC).

DECIMOCTAVA.- El art. 16 regula el emplazamiento del deudor. El
precepto no discrimina los supuestos en que la declaracion del concurso
procedera inaudita parte por concurrir alguno de los hechos externos
previstos en el ordinal primero del art. 14.2 PTR. Por otra parte, puesto el
precepto en conexion con este Ultimo, permanecen las dudas que suscita la
interpretacion del art. 15.2 LC acerca de si previamente a admitir a tramite
la solicitud el juez del concurso ha de verificar la concurrencia de la
legitimacién del solicitante y del hecho externo, tal y como sostiene un
sector doctrinal con apoyo en el art. 7.2 LC, o si, como mantiene cierta
jurisprudencia de Audiencias Provinciales, la acreditacién de estos
presupuestos queda diferida al tramite de comunicacion y reconocimiento
de créditos, momento en que se precisara la naturaleza y cuantia de la
deuda.

DECIMONOVENA.- El art. 17 del texto proyectado, relativo a Ia
subsanacion de la solicitud del acreedor u otro legitimado, es trasunto del
art. 11 PTR, y proviene del art. 13.2 LC. Seria conveniente, con todo, que el
enunciado del articulo incluyese, junto al acreedor, a los otros legitimados.

VIGESIMA.- Los arts. 18 y 19 reproducen los arts. 17 y 18.1 LC, relativos,
respectivamente, a las medidas cautelares anteriores a la declaracidon de
concurso, y al allanamiento del deudor. Respecto de las primeras, cabria
sugerir que se introduzca la aclaracién, dentro de los margenes de la
autorizacién, de que la remisidn a la LEC lo es a la forma de adopcién de la
medida y contenido de la misma, no al régimen de oposicidon y recursos
previsto en los arts. 733 y 735 LEC.

VIGESIMOPRIMERA.- Los arts. 20 a 23, incluidos, versan sobre Ila
oposicion del deudor, la celebracién de la vista y la proposicidn y practica de
la prueba. Respecto de esta regulacibn cabe hacer las siguientes
observaciones: i) el art. 20 incluye de forma expresa la falta de legitimacién
del solicitante entre los motivos de oposicion del deudor. El art. 18.2 LC no
contempla, en cambio, este motivo de oposicién, habiéndose dado por los
tribunales respuesta dispar tanto a la posibilidad de alegar la falta de
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legitimacién del acreedor en este tramite como respecto de su alcance. El
prelegislador ha optado por incluir de forma expresa la falta de legitimacién
del solicitante, lo que, visto el tenor del art. 18.2 LC, que se expresa en
términos potestativos -lo que sugiere la posibilidad de oponerse por
motivos de fondo distintos al de la insolvencia-, asi como del art. 19.4 LC,
que contempla el supuesto de falta de condicidn de acreedor en el
solicitante —como ahora el art. 22.4 del texto proyectado-, cabe considerar
esta ampliacion del contenido normativo dentro del marco de la autorizacién
conferida para la refundicion; ii) del mismo modo, ha introducido la
precision de que la falta del estado de insolvencia del deudor puede venir
referida tanto al momento de la solicitud de la declaracién de concurso,
como al momento de la oposicion, precisién esta que, como en el caso
anterior, cabe dentro de las posibilidades de actuacidén que confiere la
autorizacién, en la medida en que el estado de insolvencia del deudor, como
presupuesto objetivo del concurso, ha de darse en el momento de su
declaracién; iii) también se encontraria dentro de los limites de la
autorizacién, en la medida en que serviria para armonizar lo dispuesto en el
art. 18.2 LC, y ahora en el art. 20.2 in fine del texto proyectado, la
precision de que la solvencia del deudor podra acreditarse no solo
contablemente, sino por cualquier otro medio de prueba, tal y como se
desprende de lo dispuesto en el segundo parrafo del art. 18.2 LC y en el
proyectado art. 21; y iv) el art. 21 establece que la vista se celebrara en el
plazo de los diez dias siguientes a aquel en que el deudor hubiera formulado
la oposicién, lo que es reproduccion del art. 19.1 LC, y elimina de este
modo la contradiccién que se daba entre este precepto y el ultimo inciso del
art. 28.2 LC.

VIGESIMOSEGUNDA.- Los arts. 24 a 27, ambos inclusive, recogen lo
dispuesto en el art. 20 LC respecto de la resolucion sobre la solicitud y los
recursos procedentes. El texto proyectado, que elimina la expresion “en
todo caso”, referida al recurso de apelacién previsto en el art. 20.2 LC,
clarifica el precepto, que debia entenderse referido al concurso necesario, lo
gue ahora se expresa con claridad en el art. 25.1. En él, con todo, ha de
anadirse, después de “/a solicitud de declaracion”, la preposicion “de”.

VIGESIMOTERCERA.- El prelegislador ha prescindido del adverbio
"Unicamente” al establecer la procedencia del recurso de reposicidon contra
los pronunciamientos del auto distintos del referido a la estimacién o
desestimacion de la solicitud de declaracion del concurso, lo que alienta la
duda, ya presente en la interpretacion del art. 20.2 LC, acerca de si en el
recurso de apelacién interpuesto contra el pronunciamiento sobre la
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estimacion o desestimacién de la solicitud puede incluirse la impugnacién de
otros pronunciamientos distintos a este.

VIGESIMOCUARTA.- El proyectado art. 28, al referirse al contenido del
auto de declaraciéon del concurso, omite el pronunciamiento relativo a las
eventuales medidas cautelares, asi como el relativo a la disolucién de la
sociedad de gananciales, que ahora ha de conectarse con lo dispuesto en el
proyectado art. 125.

VIGESIMOQUINTA.- El Proyecto, en su funcidn armonizadora,
complementa el régimen de notificacién del auto de declaracién del
concurso, al prever (art. 33.2) la notificacion al cényuge o la pareja inscrita
del concursado. Esta prevision es acorde con la indicacién que debe
contener la memoria que ha de acompafar a la solicitud de declaracién de
concurso voluntario del deudor persona casada, y se orienta a la finalidad
de la mas exacta determinacidon de la masa activa y de la masa pasiva,
finalidad conectada a su vez con la del ejercicio de las acciones de
separacion y reintegracion y con el reconocimiento y clasificacién de los
créditos concursales, asi con la posibilidad de disolucién del régimen
econdmico conyugal, todo lo cual hace necesario el conocimiento por el
conyuge del deudor concursado o por su pareja inscrita de la existencia del
procedimiento concursal, como ha puesto de relieve la Direccidn General de
registros y del Notariado en su resolucion de 23 de octubre de 2015 (BOE
de 23 de noviembre de 2015).

VIGESIMOSEXTA.- Los articulos 38 a 43 reproducen, bajo una nueva
sistematizacién, los arts. 25, 25 bis y 25 ter LC, desplazédndose al art. 46 la
regulacion de la competencia en caso de concurso conexos, ya para la
declaracidn conjunta de concurso, ya para la acumulacion de concursos
conexos, en los términos establecidos en los arts. 25.4 y 25 bis.3 LC.

Se observa, no obstante, que el prelegislador ha omitido la referencia a los
deudores que sean “miembros o integrantes” personalmente responsables
de las deudas de una persona juridica, mencionando Unicamente a los
socios y administradores total o parcialmente responsables de las deudas
sociales de una sociedad (art. 38), mientras que en el art. 41, al tratar de la
acumulacion de concursos, se refiere a los socios y administradores que
sean personalmente responsables, total o parcialmente, de las deudas de
una persona juridica. Parece aconsejable mantener la mencidon que hacen
los arts. 25.1 y 25 bis-3° y 40 de los miembros o integrantes de personas
juridicas para contemplar aquellas que no tienen base societaria, siendo
conveniente, en todo caso, mantener una redaccién uniforme en los
articulos 38 y 41 del texto proyectado.
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VIGESIMOSEPTIMA.- Las precisiones jurisprudenciales que ayudan a
interpretar y completar el concepto de grupo societario a los efectos de la
LC, y en particular a efectos de la conexidén entre concursos, podrian quedar
incorporadas al texto proyectado sin violentar los margenes de la
habilitacidn legislativa, en la medida en que sirven para aclarar e integrar la
norma, sin alterar su contenido, incorporando los rasgos definitorios con
que la jurisprudencia ha ido perfilando el concepto que, con remision al
C.Com., define ahora la disposicion adicional del Proyecto normativo.

VIGESIMOCTAVA.- El art. 43.2 del texto proyectado recoge la regla de la
consolidacién de masas de concursos conexos (substantive consolidation),
siempre de caracter excepcional. El precepto proyectado se refiere a la
consolidacién de las masas de concursos declarados conjuntamente o
acumulados, y no a la consolidacion de los inventarios y listas de
acreedores a los efectos de elaborar el informe de la administracion
concursal, tal y como reza el art. 25 ter.2 LC.

La tendencia de los tribunales con competencia en materia mercantil es
dotar de la mayor virtualidad, no obstante su excepcionalidad, a la
consolidacién de masas; y se advierte que, con la redaccién dada por el
prelegislador, se puede atribuir a la norma un mayor contenido, en
consonancia con esta orientacion de los tribunales, que, sin embargo, dista
hasta ahora de ser uniforme.

VIGESIMONOVENA.- El proyectado art. 44.3, en su funcién armonizadora
e integradora, no solo ofrece un concepto de empresario persona natural
mediante una remision a la legislacidon mercantil que actualmente es dificil
colmar, sino que, ademas, si se vincula al concepto de comerciante que
ofrece el art. 1 CCom., resulta mas limitado que el que se contiene en el
art. 231.1 II LC y que ha servido en la practica judicial de criterio de
delimitacion de competencias entre los juzgados de lo mercantil y los
juzgados de primera instancia. Es logico que el prelegislador haya querido
buscar la uniformidad en la definicidn del concepto de empresario persona
natural, y de ahi la remision a la legislacion mercantil; pero, a dia de hoy,
esta remision produce una situacion claudicante y distorsionadora en
relacion con los criterios seguidos en la practica de los tribunales. En todo
caso, la féormula que se utilice para definir el concepto ha de ponderar
adecuadamente la incidencia que habra de tener su contenido -la mayor o
menor extension del concepto- en la distribucién de competencias entre los
juzgados de lo mercantil y los de primera instancia, de mantenerse el actual
régimen derivado de los arts. 85.6 y 86 ter.1 LOPJ.
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TRIGESIMA.- E|l apartado cuarto del articulo 44, que atribuye la
competencia al juez de lo mercantil aunque a la fecha de la solicitud el
deudor hubiese dejado de tener la condicion de empresario en atencién al
origen empresarial de los créditos, introduce una regla que puede afectar al
reparto competencial entre juzgados de primera instancia y de lo mercantil,
asi como introducir el riesgo de extravasar los limites de la autorizacién
legislativa y, aun, de la competencia del legislador ordinario.

El prelegislador, con la finalidad de despejar las dudas surgidas en torno a
la interpretacién y aplicacion de la regla de competencia establecida en el
art. 85.6 LOPJ, en relacién con su art. 86 ter 1, ha introducido una regla de
competencia de nuevo cufio a partir del criterio exegético mayoritariamente
seguido en los tribunales, proyectado, no sobre una norma de la LC, sino
sobre los sefalados preceptos de la Ley Organica. Pero, habida cuenta de
que no existe una respuesta jurisprudencial definitiva, se ha de advertir de
que con ello se corre el riesgo de considerar que se contravienen los arts.
85.6 y 86 ter 1 LOP], sobre los que en definitiva recae la labor
interpretativa, y se excede el marco de actuacién de la ley ordinaria
respecto de la Ley Organica; y, al mismo tiempo, de considerar que se
superan los limites de la habilitacion para la elaboracién del texto refundido,
por mas que estos limites se correspondan a la amplia autorizacion
concedida al prelegislador. Y no es inane la consideracién de que el art.
44.3 PTR establece una regla de competencia objetiva de mas que dificil
aplicacion, por la dificultad de determinar a limine litis el origen,
empresarial o no, de los créditos contraidos, lo que no se compadece bien
con los rasgos de certidumbre y predecibilidad que son consustanciales a la
seguridad juridica que se exige de una norma de ius cogens como es la que
determina la competencia, aqui objetiva, de un dérgano jurisdiccional. Se
sugiere, en consecuencia, el replanteamiento de dicha prevision.

TRIGESIMOPRIMERA.- Respecto de la regla contenida en el art. 45.2,
ultimo inciso, PTR, que recoge la establecida en el art. 10.1, segundo
parrafo, de la LC, y conforme a la cual serd ineficaz a efectos de la
presuncion de que el centro de los intereses principales del deudor persona
juridica se encuentra en el lugar del domicilio social el cambio de domicilio
efectuado en los seis meses anteriores a la solicitud de concurso, el Tribunal
de Justicia facilita también criterios hermenéuticos, que han de venir
referidos a la regla recogida en el art. 3.1 RPI II, que tiene un contenido
similar a la del art. 10.1 LC, si bien aqui se fija un plazo inferior, de tres
meses cuando se trata de deudores empresarios o0 profesionales
independientes, y se aplica a todos los deudores. La finalidad de ambas
reglas, como se ha visto, no es otra que evitar el forum shopping
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[Considerandos (29) y (30) RPI II]. También su funcionalidad es la misma,
cual es desplazar hacia el deudor la carga de la prueba de que el centro de
los intereses principales se encuentra en donde se localiza la nueva sede
[Considerando (31) RPI II]. Con todo, la formulacion del art. 3.1 RPI II es
mas clara, y se sugiere atenerse a ella: «[E]sta presuncion solo sera
aplicable si el centro principal de actividad de la persona en cuestion no ha
sido trasladado a otro Estado miembro en los tres meses anteriores a la
solicitud de apertura de un procedimiento de insolvencia».

TRIGESIMOSEGUNDA.- El apartado cuarto del art. 45 PTR contiene una
regla de competencia que no se encuentra explicita en el art. 10 LC. Cabe
sugerir al prelegislador que reconsidere su tenor, en la medida en que su
inclusion pueda responder a una interpretacion del art. 10.1 LC que
conduzca a un resultado ultra vires, fuera por tanto del marco de la
autorizacién para la elaboracion del texto refundido, por muy ampliamente
que se conciba.

TRIGESIMOTERCERA.- El art. 46.3 PTR introduce una regla de
competencia en caso de concursos conexos, cuando fueren de una persona
natural no empresario y de una persona natural empresario o de una
persona juridica, correspondiendo al juez de lo mercantil la competencia
para decidir sobre la declaracidn conjunta o la acumulacién y posterior
tramitacion coordinada.

El precepto constituye una novedad respecto de las previsiones contenidas
en los arts. 25 y 25 bis LC. El prelegislador ha considerado oportuno primar
la finalidad de la declaracién conjunta y de la acumulacién de concursos
conexos -primar la virtualidad de la conexidon de concursos, por tanto-,
sobre el obstaculo procesal que representa la distinta competencia objetiva
determinada por la naturaleza del deudor, orillando de este modo la regla
general del art. 77.2 LEC. Si se concibe esta prevision como necesaria para
dar respuesta a los casos de conexion y a la situacidn generada por la
distribucién competencial, ponderando los beneficios de la declaracién
conjunta y de la acumulacién de los concursos conexos, asi como de su
tramitacion coordinada ex art. 25 ter.1 LC y 42 PTR, y valorando la
especializacion de los juzgados de lo mercantil, siempre que se precise que
en estos casos la competencia para la declaracién conjunta y para la
tramitacion coordinada de los concursos acumulados corresponde al juez de
lo mercantil, cabria concluir que se estd ante una integracién normativa
impuesta por la actual regulacion competencial, admisible dentro de los
limites de la autorizacion, y que se muestra razonable en funcion de la
finalidad de la norma.



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

TRIGESIMOCUARTA.- El art. 47 PTR, bajo el enunciado “Competencia
internacional”, recoge las disposiciones del art. 10 LC. El titulo del precepto
no responde, en rigor, a su contenido, pues no contiene reglas de
competencia internacional, sino que regula los efectos del concurso
declarado conforme a las reglas de competencia territorial establecidas en
el art. 45. Seria conveniente, por tanto, modificarlo para que se ajuste a su
verdadero objeto.

TRIGESIMOQUINTA.- Los arts. 52, 53 y 54 establecen las materias sobre
las que la jurisdiccién del juez es exclusiva y excluyente, en términos
analogos a los del art. 8 LC. Cabe, no obstante, hacer las siguientes
observaciones:

i) En la relacién de las materias se incluyen “/a determinacién del
caracter necesario de un bien o derecho para la continuidad de la
actividad profesional o empresarial del deudor” (ordinal tercero) y
“la disolucion y liquidacion de la sociedad o comunidad conyugal
del concursado” (ordinal 59). Estas materias, que en rigor no son
tales, se incardinan en el marco de la competencia ordinaria del
juez del concurso en orden a la conservacion de la masa activa
(cfr. art. 43.2 LC y 206-1° y 40 PTR), asi como en orden a
establecer la composiciéon de la masa activa en el concurso del
deudor casado, cuando el cényuge solicita la disolucién de la
sociedad o comunidad conyugal (arts. 77 LC y 125, 193 y 194
PTR). Por tanto, cabria prescindir de su inclusion, en la medida en
gue son objeto de tratamiento especifico en el concurso y en la
ley concursal.

i) A las acciones de responsabilidad contra los administradores o
liquidadores, sean de hecho o de derecho, y contra los auditores
(art. 8-7° LC), se afhaden las dirigidas «[cJontra la persona natural
designada para el ejercicio permanente de las funciones propias
del cargo de administrador persona juridica y contra la persona,
cualquiera que sea su denominacion, que tenga atribuidas
facultades de mas alta direccion de la sociedad cuando no exista
delegacion permanente de facultades del consejo en uno o varios
consejeros delegados [...]». La inclusidn de esta precisidon respecto
del sujeto frente a quien se ejercita la accién de responsabilidad
se explica por la necesidad de adecuar el ambito subjetivo de las
acciones de responsabilidad a lo dispuesto en el art. 236.4 y 5 del
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.
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i)

En el ordinal segundo de este articulo se ha introducido la
precisidon de que la jurisdiccion del juez del concurso se extiende a
las ejecuciones «[rjelativas a créditos concursales o contra la
masa sobre los bienes y derechos del concursado o que se
integren en la masa activa, cualquiera que sea el tribunal o la
autoridad administrativa que la hubiera ordenado, sin mas
excepciones que las previstas en esta ley»; puntualizacidon que es
oportuna, dentro de la finalidad de aclarar y regularizar que
conlleva la autorizacién legislativa, por cuanto delimita las
ejecuciones que quedan dentro del ambito de la jurisdiccion del
juez del concurso, y advierte de aquellas que quedan al margen
de ella.

La mayor amplitud del art. 53 PTR, referido a la jurisdiccion del
juez del concurso en materia laboral, frente al art. 8-2° LC,
responde a la necesidad de aclarar, armonizar y coordinar el
contenido de este precepto con aquellos otros de los que se deriva
el contenido jurisdiccional del juez del concurso en materia
laboral, como el art. 64.1 LC, que se corresponde con el art. 169
PTR.

El art. 54 del PTR proviene, como se explica en la MAIN, del art.
8.40 LC, al que da una nueva redaccion, introduciendo mejoras
técnicas. El apartado segundo desarrolla la previsién de este
precepto de la LC relativa a la competencia del juez del concurso
para acordar la suspension de las medidas cautelares adoptadas
por otros tribunales y autoridades administrativas y para solicitar
su levantamiento, cuando considere que pueden suponer un
perjuicio para la adecuada tramitacién del concurso, con la
precision de que, para obtener el levantamiento de las medidas
acordadas, debera dirigirse al érgano que las haya dispuesto. Y se
afiade que, en caso de que el requerido a tal efecto no atendiera
de inmediato el requerimiento, el juez del concurso planteara
conflicto de competencia. Respecto de esto ultimo, conviene tener
en cuenta que el érgano requerido puede ser del mismo orden
jurisdiccional —el orden civil-, por lo que, junto con los conflictos
de competencia regulados en los arts. 42 a 50 de la LOPJ, han de
considerarse las eventuales cuestiones de competencia a que se
refieren los arts. 51 y 52 de la misma LOPJ. Por otra parte, el
precepto no alude a la suspensién y levantamiento de las medidas
cautelares adoptadas por arbitros en procedimientos arbitrales,
debiendo entenderse en todo caso el determinante y el sustantivo
“la adopcion”, referidos a los arbitros, como /a solicitud al tribunal
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competente de la adopcién de medidas cautelares previas o en el
curso de los procedimientos arbitrales, en los términos previstos
en el art. 722 LEC y en el art. 11.3 de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje.

TRIGESIMOSEXTA.- Al introducirse en el proyectado texto refundido
preceptos de la LC relativos a la administraciéon concursal que tiene diferida
su de vigencia, es evidente la necesidad de coordinar el desarrollo del
procedimiento de elaboracion normativa que ha de dar lugar al Texto
Refundido y el desarrollo reglamentario previsto en las Leyes 17/2014 y
25/2015.

TRIGESIMOSEPTIMA.- El régimen de nombramiento de la administracion
concursal que contiene el texto proyectado se atiene al sistema de
administracion concursal Unica -un Unico administrador concursal, persona
fisica o juridica- como regla general, y mantiene la excepcidén prevista en el
art. 27.7 LC para aquellos concursos en que exista una causa de interés
publico que justifique la designacion por el juez del concurso, de oficio o a
instancia de un acreedor de caracter publico, de un segundo administrador,
nombramiento que habrda de recaer en una Administracién publica
acreedora o una entidad de Derecho publico acreedora vinculada o
dependiente de la anterior. La representacion de la Administracion publica o
de la entidad vinculada en estos casos corresponde al empleado publico con
formacion universitaria de licenciado o graduado que aquellas designen, y
que tenga <«[flormacién en el &ambito juridico o econdmico». El
prelegislador, con esta ultima condicién, estd ampliando el ambito de la
representacién de la entidad de Derecho publico en el ejercicio de las
funciones de administrador concursal, pues el art. 27.7 LC dispone que la
representacién debera recaer en empleado publico con la indicada titulacion
universitaria «[qgJue desempefie sus funciones en el ambito juridico o
econdmico», condicion esta que viene referida a su actividad y no solo a su
formacién, lo que asegura en mayor medida la eficiencia en el desempeno
de las funciones propias de la administracién concursal. Se sugiere, por
tanto, que el proyectado art. 63.3 se atenga a la redaccién del art. 27.7 LC
en este particular.

TRIGESIMOCTAVA.- El art. 61, relativo a los requisitos para la inscripcién,
recoge la remision al desarrollo reglamentario prevista en el art. 37.3 LC y
la referencia a la titulacidon requerida, a la experiencia a acreditar y a la
realizacidn o superacién de pruebas o cursos especificos. Recoge también la
distincion entre concurso de tamafo pequefo, mediano y grande, y la
remision a la determinacién reglamentaria de las caracteristicas que
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permitan definir el tamafo del concurso. Y se contempla asimismo la
posibilidad de la exigencia reglamentaria de requisitos “adicionales” para
ser designado administrador concursal en concursos de gran tamafo, lo que
no se compadece bien con el tenor del art. 27.3 in fine, que permite que en
el desarrollo reglamentario se puedan exigir «[rjequisitos especificos para
ejercer como administrador concursal en concursos de tamafo medio y
gran tamafo», quedando también para el ulterior desarrollo reglamentario
la determinacién de las caracteristicas que permitan definir el tamafio del
concurso.

TRIGESIMONOVENA.- Respecto del nombramiento, la representacién de
la persona juridica administradora concursal, las incompatibilidades y
prohibiciones, el deber y el régimen de aceptacién, la expedicion y entrega
de la credencial, la inhabilitacidon por falta de comparecencia, por falta de
cobertura o de aceptacidén, y de la renuncia (arts. 62 a 71, incluidos), cabe
hacer las siguientes observaciones:

i) La designacién ha de recaer en la persona natural o juridica
inscrita que, no solo corresponda por turno correlativo, sino que
haya declarado su disposicion a ejercer las funciones de la
administracion concursal en el ambito territorial correspondiente
al juez del concurso.

i) Al aceptar la persona juridica el cargo de administrador concursal
deberd comunicar la identidad de la persona natural que haya de
representarla y asumir la direccion en el ejercicio de las funciones
propias del cargo.

iii) Al tratar de las prohibiciones para el nombramiento de
administrador concursal (art. 65), el texto proyectado introduce -
apartado segundo - una prohibicién que, en rigor, no opera para
la designacidon de administrador concursal persona juridica, sino
para la designacion de representante de esta para ejercer, como
tal representante, las funciones del cargo, lo que, por lo tanto,
afecta a la representacion de la persona juridica y no a la aptitud
de esta ultima para ser designada administradora concursal. El
precepto, por lo demas, resulta innecesario cuando en el apartado
cuarto del art. 63 se prevé que «[A]l representante de la persona
juridica nombrada administradora concursal le sera de aplicacion
el mismo régimen de incompatibilidades, prohibiciones,
recusacion, separacion y responsabilidad establecido para los
administradores concursales».

iv) Se echa en falta, por otra parte, la prohibicion consistente en la
vinculacién personal o profesional (art. 28.3, en relaciéon con el
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art. 93 LC), que opera para la designacion de administradores
concursales en un mismo concurso en los excepcionales casos de
administracion dual, dejando a salvo a las personas juridicas
inscritas. Tampoco se ha recogido la prohibicién relativa a los
expertos independientes que hubiesen emitido el informe a que se
refiere el art. 74 bis 4 de la LC, en relacion con un acuerdo de
refinanciacién que hubiera alcanzado el deudor antes de Ia
declaracidn de concurso (art. 28.5 LC).

CUADRAGESIMA.- Entre los casos en los que el nombramiento de un
auxiliar delegado sera obligatorio (art. 76), no se contempla el de concursos
de empresas de gran dimension (art. 31.1-2° LC). Por otra parte, al tratar
de la retribucion de los auxiliares delegados (art. 78), se atiende al
supuesto ordinario de administracion concursal Unica, pero no al supuesto
excepcional de administracion concursal dual, respecto del que debe
establecerse que, como indica el art. 31.2 LC, la retribuciéon serd en
proporciéon a la correspondiente a cada uno de los administradores
concursales, salvo que el juez expresamente acuerde otra cosa. En este
punto cabe incidir en que de lo dispuesto en los arts. 77 y 78 PTR se
desprende que la retribucién de los auxiliares delegados correra a cargo del
administrador concursal en todo caso, incluso en aquellos supuestos de
nombramiento obligatorio, lo que puede entrar en colision con el tenor del
art. 31.2 LC, que se refiere a los casos en los que el juez concede la
autorizacién para designar a los auxiliares delegados solicitada por la
administracion concursal por razén de la complejidad del concurso,
conectandose, por tanto, con el primer inciso del apartado 1 de este mismo
articulo, y no con el relativo al nombramiento obligatorio de los auxiliares
delegados.

CUADRAGESIMOPRIMERA.- El texto proyectado no contiene la
enumeracién de las funciones de la administracién concursal que, con
caracter enunciativo, se recoge en el art. 33 LC. Esta omisidon no se explica
suficientemente en la MAIN, siquiera sea por la razén, que puede
entenderse implicita, de que tal enumeracion resulta innecesaria en la
medida en las diversas funciones, ya de caracter procesal, ya las propias del
deudor o de sus dérganos de administracion, ya las especificas en materia
laboral, bien las propias de informe y evaluacion, bien las de realizacion de
valor y liquidacién, bien, en fin, las de secretaria o cualquier otra atribuida
por las leyes, se encuentran recogidas en los diferentes preceptos de la LC
o de otras leyes. No obstante lo cual, el prelegislador deberia respetar el
actual contenido normativo y trasladar al texto proyectado el tenor del art.
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33 LC, o explicar en la MAIN la razén por la que ha prescindido de
incorporar en el texto proyectado el contenido de dicho precepto.

CUADRAGESIMOSEGUNDA.- Al enunciar la regla de eficiencia en la
retribucion de la administracién concursal (art. 86-323), se reproduce en
esencia lo dispuesto en el art. 34.2 d) LC, con lo que se esta reiterando de
ese modo su defectuosa formulacion, pues se ha reprochado al legislador
que con ella se hace dudar de la eficacia misma del principio que encierra,
en la medida en que parece concebida mas que a premiar la eficiencia, a
castigar la ineficiencia. Es aconsejable que, al enunciarla, se comience por
indicar que la retribucién de la administracion concursal se devengara
conforme se vayan cumpliendo las funciones que le corresponden, tal y
como hace la letra d) del art. 34.2 LC.

Con independencia de lo anterior, se advierte que el prelegislador, al
formular la regla, no se ajusta totalmente al precepto de la LC. El texto
proyectado limita la reduccién de la retribucién en todo caso -es decir, al
margen de la facultad discrecional del juez- al retraso que exceda en mas
de la mitad del plazo que deba observar la administracidon concursal, y a la
resolucion de impugnaciones sobre el inventario o la relaciéon de acreedores
en favor de los demandantes en proporcidon igual o superior al diez por
ciento del valor del inventario provisional o del importe de la relacidén
provisional de acreedores presentada por la administracién concursal,
aplicando en este ultimo caso la misma regla proporcional establecida en el
ultimo inciso del art. 34.2 d) LC. Sin embargo, deja al margen de la
reduccién obligatoria el incumplimiento de cualquier obligacion de
informacién a los acreedores, que pasa a integrar los supuestos que
autorizan al juez del concurso a reducir la retribucion. Se degrada de este
modo la relevancia de la obligacién incumplida, que en la ley vigente
presenta una virtualidad maxima, al anudar a su incumplimiento Ia
indefectible consecuencia de la reduccién de la retribucion, contemplada sin
embargo en términos potestativos respecto del incumplimiento de otras
obligaciones.

CUADRAGESIMOTERCERA.- Los arts. 91, 92 y 93 PTR contienen las
previsiones de los arts. 34 bis, ter y quater LC relativas a la apertura, el
régimen y la dotacidn de la cuenta de garantia arancelaria, limitandose el
prelegislador a reestructurarlas. Se advierte, no obstante, que ha omitido la
prevision del desarrollo reglamentario sobre el régimen de distribucién de la
cuenta de garantia arancelaria, omision que no se justifica por el hecho de
que esté en tramitacion el proyecto de Real Decreto que desarrolla el
estatuto de la administracién concursal.
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CUADRAGESIMOCUARTA.- Es conveniente que en el art. 103 PTR, que
versa sobre los recursos procedentes y la legitimacién para recurrir las
resoluciones sobre el nombramiento, revocacibn y cese de los
administradores concursales y auxiliares delegados, se incluya en su
enunciado el sustantivo “Recursos”, para adecuarlo al contenido completo
del precepto.

CUADRAGESIMOQUINTA.-El art. 107 determina el &mbito objetivo de la
limitacién o suspensién de facultades con referencia a los bienes y derechos
integrados o que se integren en la masa activa y a la asuncién, modificacién
o extincidon de obligaciones y, en su caso, al ejercicio de las facultades que
corresponden al deudor en la sociedad o comunidad conyugal.

La referencia a la masa activa, antes que al patrimonio del concursado, y a
la asunciéon, modificacion y extincion de obligaciones, define mas
adecuadamente el marco objetivo sobre el que ha de operar la intervencion
o la suspensidn de facultades, y es acorde con lo dispuesto en los arts. 40.6
y 43 LC. La referencia a "la asuncién, modificacion o extincion de
obligaciones”, puede resultar, sin embargo, dificii de armonizar con los
efectos sobre las facultades patrimoniales —de administracion y disposicion-
en caso de intervencidon o de suspension. Pudiera ser mas acertado aclarar
que, por virtud de aquellos efectos, el concursado quedara limitado o
privado de contraer, modificar o extinguir obligaciones por si mismo, y
precisar que estas habran de tener naturaleza patrimonial y recaer sobre
bienes o derechos integrados en la masa activa.

CUADRAGESIMOSEXTA.- Es oportuna la redaccién del inciso final del
apartado primero del art. 107, que corrige la erronea diccion del art. 40.6
LC, quedando ahora como sigue: «[y], en su caso, al ejercicio de las
facultades que correspondan al deudor en [y no de, como dice el art. 40.6
LC] »

Por otra parte, la conservacion de la facultad de testar (art. 40.6, ultimo
inciso, LC) se ha de entender sin perjuicio de los efectos del concurso sobre
la herencia.

CUADRAGESIMOSEPTIMA .- El prelegislador ha introducido en el art. 110,
relativo al pago realizado al concursado, una regla que colma una laguna
apreciada en la regulacion vigente, incorporando las reglas contenidas en
los arts. 216 y 225 LC (arts. 736 y 746 PTR), y que entronca con el
principio del efecto liberatorio del pago realizado de buena fe (art. 1164
CC), asi como, en el reverso del principio, con la regla del art. 1165 CC, que
contempla, en esencia, un supuesto de pago que no seria de buena fe. Su
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inclusién, por tanto, responde a la finalidad de completar la regulacién
vigente a partir de los principios y reglas que disciplinan el pago o
cumplimiento de la obligacién y sus efectos solutorios contenidos en el
Cddigo Civil. Desde ese entendimiento, y atribuyendo a la actuacion
integradora del prelegislador en este punto una funcién armonizadora y
aclaratoria, cabe considerar que el precepto queda dentro de los limites de
la autorizacidon para la refundicion normativa. No obstante, permanece la
duda acerca de si cabe que, mediante la convalidacién o confirmacién del
pago por la administracién concursal, puedan atribuirse efectos liberatorios
al realizado con conocimiento de la declaracion del concurso.

CUADRAGESIMOCTAVA.- La opcidn legislativa de la continuidad de la
actividad es coherente con una administracidn dindmica de la masa activa
del concurso y con su mejor conservacion. Este sistema de continuidad de
la actividad profesional o empresarial se implementa a través del régimen
de autorizacién, con caracter general, en caso de intervencién, para realizar
aquellos actos u operaciones propios del giro o trafico de aquella actividad
que, por razén de su naturaleza o cuantia, puedan ser realizados por el
concursado o por sus apoderados (art. 112 PTR); y, en caso de suspension,
con las medidas que adopte la administracion concursal que sean
necesarias para tal continuidad de la actividad (art. 113). Tales medidas se
conciben como excepciones respecto del régimen general de autorizacion
judicial para la realizacion de los actos de enajenaciéon o gravamen hasta la
aprobacion judicial del convenio o la apertura de la fase de liquidacion (art.
43.2 LC vy arts. 204, 205 y 206 PTR). Y en ese marco normativo proclive a
la continuidad de la actividad profesional o empresarial constituye también
una excepcion el cierre de oficinas y establecimientos y el cese o la
suspension, total o parcial, de la actividad empresarial acordada por el juez,
a solicitud de la administracidon concursal, previa audiencia del concursado
y, si existieran, de los representantes de los trabajadores (art. 114 PTR y
art. 44.4 LC); si bien cabria considerar, en caso de intervencion, y sin
exceder del marco de la habilitacion normativa, la conveniencia de permitir
también al deudor solicitar al juez la adopcidn de estas medidas.

Cabe sugerir, no obstante, la modificaciéon del enunciado del art. 112, que
reza: “Intervencidén del ejercicio de la actividad profesional o empresarial”,
pues, en rigor, la intervencidén recae sobre las facultades de administracion
y disposicion en el ejercicio de tales actividades, y no en estas mismas; y
ademas, porque no se corresponde con el contenido del precepto, que
establece una autorizacién general, en casos de intervencién, para la
realizacién de aquellos actos u operaciones propios del giro o trafico de
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aquella actividad que, por razéon de su naturaleza o cuantia, puedan ser
realizados por el concursado o por sus apoderados.

CUADRAGESIMONOVENA.- Al reformular el art. 120 PTR el contenido de
los arts. 51.2 y 54.1 LC, el prelegislador corre el riesgo de introducir mas
oscuridad que claridad, y de lograr el efecto contrario al que ha de estar
orientada la técnica de la refundicidn normativa. Al enunciar la regla del
apartado primero del art. 120 desconectada de las recogidas en los
apartados siguientes, puede dar lugar a que se entienda que la sustitucion
de la administracién concursal en la capacidad procesal del concursado se
produce para cualquier procedimiento y para el ejercicio de cualesquiera
acciones y para la interposicion de cualesquiera recursos, cuando en la
formulacion del art. 54.1 solo se contempla esa sustitucion para el ejercicio
de acciones de indole no personal, y respecto de los procedimientos que se
inicien con posterioridad a la declaracion del concurso.

Y por otra parte, esta reformulaciéon de los arts. 51.2 y 54.1 LC ofrece un
resultado un tanto confuso e incompleto, pues respecto de Ilos
procedimientos en tramite a la fecha de declaracion de concurso rige, en la
regulacion vigente, la regla de la sustitucion del concursado por la
administracion concursal, continuando tras la sustitucion aquellos respecto
de los que, por interés del concurso, no se haya provocado, con la debida
autorizacién judicial, su terminacidn por desistimiento, allanamiento
transaccion; y ello sin perjuicio de las facultades del concursado en orden a
mantener su representacién y defensa separada, en los términos previstos
en el segundo parrafo del art. 51.2 LC, y en el proyectado art. 121. Y si en
el art. 120.2 PTR se mantiene la misma regla de la sustitucion, con
excepcién de los procedimientos civiles en que se ejerciten acciones de
indole personal -lo que puede resultar coherente con la sustitucion vy
prosecucion de los procedimientos limitadas a los casos que proceda “en
interés del concurso”-, queda desconectada de ella la relativa a la necesidad
de autorizacién judicial para disponer del objeto de los procedimientos
iniciados antes de la declaracidon del concurso, que ahora se recoge en el
apartado cuarto del art. 120 PTR, cuando lo adecuado seria mantener un
tratamiento conjunto del régimen de los procedimientos en tramite, en
evitacién de esfuerzos interpretativos. Se advierte, ademas, que no se
contempla el traslado al deudor y a las partes personadas a los efectos de
ser oidas con relacién a la solicitud de la administracién concursal para
desistir, allanarse o transigir, tal y como prevé el art. 51.2 LC.

QUINCUAGESIMA.- En los procedimientos en trdmite en los que se
ejerciten acciones de indole personal falta la previsién acerca de la
necesidad de autorizacidén de la administracién concursal para llevar a cabo
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actos de disposicidon sobre el objeto del proceso y para interponer recursos,
gue, en cambio, si se contiene respecto de los procedimientos que se inicien
con posterioridad a la declaracién del concurso en los que se ejerciten
acciones de indole personal, cuando el tenor del art. 54.1 LC predica dicha
autorizacién con caracter general respecto del ejercicio de acciones de
indole personal que puedan afectar al patrimonio del concursado; omisién
que, si bien puede explicarse por razén de la sustitucion del concursado en
los procedimientos en curso cuya prosecucidon resulte oportuna “en interés
del concurso”, pudiera resultar oportuna su explicacién, para mejor
inteligencia de los preceptos objeto de reformulacidon y de aquel que lleva a
cabo su refundicidn.

QUINCUAGI'ESIMOPRIMERA.- El art. 121 PTR no contiene una regla
equivalente a la del art. 54.3 LC, que dispone que <«[E]l deudor podra
personarse y defenderse de forma separada en los juicios que la
administracion concursal haya promovido. Las costas que se impusieran al
deudor que hubiera actuado de forma separada no tendran la consideracion
de deudas de la masa». Esta omisién hace que, vista la redaccién del
proyectado art. 121 —-que se refiere a los procedimientos en tramite-, se
vea reducida la facultad del deudor en relacidn con la que le reconoce la ley
vigente; por lo que se sugiere la reformulacidon del contenido del art. 121
PTR para dar cabida en su totalidad a la regla contenida en el art. 54.3 LC.

QUINCUAGESIMOSEGUNDA.- Los arts. 126, 127, 128, 129 y 130 del
texto proyectado recogen, bajo una nueva estructura, las disposiciones del
art. 48 LC relativas a los efectos de la declaracion de concurso sobre los
organos de las personas juridicas deudoras. En este punto, se debe llamar
la atencién del prelegislador acerca del empleo del término “confirmacién”
junto al de “autorizacién”, referido a la eficacia de los acuerdos de la junta o
asamblea que puedan tener contenido patrimonial o relevancia directa para
el concurso, y como presupuesto de ella (art. 127.3). El prelegislador, al
tratar de los efectos del concurso sobre el concursado en general y sobre su
capacidad procesal, ha optado por referirse Unicamente a la “autorizacion”
de la administracién concursal, y lo coherente es hacer lo propio en este
caso.

QUINCUAGESIMOTERCERA.- Se ha de llamar la atencién acerca de la
inadecuada ubicacion del precepto contenido en el art. 128.2 PTR, que lleva
por titulo “Representacion de la persona juridica concursada frente a
terceros”, y efectivamente, contiene reglas referidas a esa representacion,
salvo la recogida en su apartado segundo, que establece «[E]l juez, a
solicitud de la administracion concursal, podra atribuir a esta en interés del
concurso el ejercicio de los derechos politicos que correspondan a las
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cuotas, acciones o participaciones sociales integradas en la masa activa de
la persona juridica concursada».

QUINCUAGUI’ESIMOCUARTA.- El art. 133 PTR recoge, reordenandolas,
las disposiciones del art. 48 ter LC, relativas al embargo de bienes, y los
arts. 134 y 135, que se agrupan bajo la seccién quinta que cierra este
capitulo I, los deberes de colaboracion del concursado respecto de la puesta
a disposicion de la administracién concursal de los libros de llevanza
obligatoria y los documentos y registros relativos a los aspectos
patrimoniales de su actividad profesional o empresarial (art. 45 LC) y los
deberes de colaboracién e informacién previstos en el art. 42 LC.

QUINCUAGUESIMOQUINTA.- Cabe poner de manifiesto, no obstante, que
el prelegislador aclara que el embargo de bienes y derechos se practicara
«sin necesidad de caucion con cargo a la masa activa», aclaracién que deja
el embargo acordado al amparo del proyectado art. 133 al margen del
régimen general del art. 728.3 LEC, lo que se estima pertinente, tanto por
la especificidad de esta medida cautelar, orientada a asegurar la efectividad
de la sentencia de calificacidon de las personas a las que afecta el embargo,
cuanto por la necesidad de evitar el gravamen sobre la masa activa, cuando
los eventuales perjuicios derivados del embargo han de ser exigibles como
créditos contra la masa.

QUINCUAGI’ESIMOSEXTA.- Y respecto de los deberes de colaboracién,
cabe hacer la observacion, de técnica juridica, acerca de la necesidad de
adecuar el titulo de la seccidn -“De los deberes de colaboracion del
concursado”- y del art. 135 -“Deber de colaboraciéon y deber de
informacion”-, al verdadero contenido de este Ultimo y del conjunto de la
ley, por cuanto, por un lado, el art. 135 se refiere al deber de
comparecencia, que, aunque instrumental del de colaboracién, es
conceptualmente distinto de este; por otro, porque los apoderados son
personas distintas del concursado, ya persona natural, ya persona juridica;
y, en fin, porque el deber de colaboracién es predicable de todos aquellos
que ostenten funciones representativas, y no solo de los administradores y
liquidadores de la persona juridica concursada.

QUINCUAGUI'ESIMOSEPTIMA.- En el art. 144 PTR, al tratar de las
excepciones a la suspension de las actuaciones y de los procedimientos de
ejecucion, el Proyecto introduce presiones significativas. En primer lugar, se
advierte que la modificacién de la declaracién del caracter necesario o no
para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor del
bien o derecho embargado, que corre paralela a la eventual impugnacion de
la resolucién del juez del concurso al respecto, basada en la modificacion de
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las circunstancias que determinaron la declaracién, no se contempla, sin
embargo, en el art. 144 PTR, cuando no hay razén alguna para excluirla,
por lo que se sugiere la inclusién de similar previsidon en el art. 144 PTR.

En segundo lugar, la previsién del proyectado art. 144.2, conforme a la cual
«[e]l dinero obtenido con la ejecucion se destinara al pago del crédito que
hubiera dado lugar a la misma, cualquiera que fuera la clasificacion de ese
crédito, y el sobrante se integrara en la masa activa», deberia dar cabida a
la doctrina jurisprudencial , en particular en lo que afecta a que el derecho
de ejecucion separada del concurso no comporta ninguna preferencia de
cobro respecto de los créditos concursales, y que en esas ejecuciones
separadas no deja de operar el orden de prelacion de créditos concursal,
derivado de la clasificacion de créditos, que habra de hacer valer la
administracion concursal por medio de la terceria de mejor derecho, que, de
estimarse, determinard que el importe obtenido se ingrese en la masa
activa del concurso, sujeto a las reglas de prelacién concursales.

QUINCUAGUESIMOCTAVA.- Cabe detenerse asimismo en el apartado
tercero de este mismo articulo, conforme al cual «[S]i a la fecha de la
resolucion judicial por la que se aprobd el plan de liquidacion, sea o no
firme, no hubieran finalizado estas actuaciones y procedimientos de
ejecucion, quedaran sin efecto». Esta prevision, que se corresponde con lo
dispuesto en el art. 55.1, segundo parrafo, LC, introduce sin embargo la
precision de que la aprobacidn del plan de liquidacion no ha de ser
necesariamente firme, lo que puede provocar una cierta dificultad a la hora
de anudar la consecuencia prevista, cual es la de la ineficacia de las
actuaciones y procedimientos de ejecucion singulares, entendida esta como
la sujecion de los bienes y derechos objeto de traba a la ejecucién colectiva;
gue a su vez ha de tener como consecuencia la realizacién de los mismos
conforme al plan de liquidacién, ya liberados de la carga.

QUINCUAGUI'ESIMONOVENA.- Con relacion a las reglas especiales para
los procedimientos de ejecucién de garantias reales y asimilados cabe hacer
las siguientes consideraciones:

i) La determinacién de los hitos temporales que afectan a Ia
prohibicion de inicio y a la suspension de las ejecuciones de
garantias reales se traslada, ahora ya sin distincion sobre si
recaen sobre bienes necesarios o no para la continuacion de la
actividad profesional o empresarial del concursado -dada su
general e indistinta aplicacién-, al art. 148, bajo el titulo "Fin de la
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prohibicién de inicio o continuacion de ejecuciones de garantias
reales sobre cualquier clase de bienes”.Este precepto, por una
parte, debe coordinarse adecuadamente con el art. 146, relativo
al inicio o continuacion de ejecuciones de garantias reales sobre
bienes o derechos no necesarios; y por otra parte, debe
reformularse por cuanto no se contemplan supuestos de
autorizacién del inicio o continuacion de las ejecuciones de
garantias reales, sino que se determinan los momentos a partir de
los cuales estas podran iniciarse o continuarse, y siempre sin
perjuicio de lo dispuesto en el citado art. 146 respecto de las
ejecuciones de garantias sobre bienes no necesarios para la masa
activa.

i) El apartado segundo del art. 145, que establece la suspensién de
las actuaciones de ejecucion o realizacién forzosa ya iniciadas a la
fecha de declaraciéon del concurso sobre cualesquiera bienes o
derechos de la masa activa —lo que no es sino consecuencia de la
recta inteligencia del art. 56.2 LC-, debe incidir en la irrelevancia
de la firmeza de la declaracion del concurso, en linea con lo
dispuesto en el art. 56.2 LC.

iii) El art. 148.2 establece, como el art. 57.1 LC, la competencia del
juez del concurso para el conocimiento de las demandas de
ejecucion y, en su caso, de las solicitudes de reanudacién de las
ejecuciones suspendidas. Debe tenerse en cuenta que es criterio
jurisprudencial que la competencia exclusiva y excluyente del juez
del concurso desaparece tras la aprobacion del convenio, y que
uno de los supuestos en los que se pueden iniciar los
procedimientos de ejecucion o continuar los suspendidos es el de
la aprobacidn de un convenio que no impida la ejecucidn
separada. Seria conveniente que el prelegisador tuviera en cuenta
el indicado criterio jurisprudencial a la hora de formular el
precepto, en su proyeccién a los casos de ejecuciones iniciadas o
reanudadas tras la aprobacién de un convenio.

SEXAGESIMA.- Los requisitos para que opere la compensacién (art. 58 LC)
se trasladan al art. 153 PTR, que, frente a la regla de que, declarado el
concurso, no procedera la compensacion de los créditos y deudas del
concursado, introduce la excepcidn relativa a aquellos que procedan de la
misma relacién juridica. Semejante excepcién parece atenerse a las
orientaciones doctrinales y jurisprudenciales que postulan la posibilidad de
compensar durante el concurso créditos ex aedem causa, aun cuando los
presupuestos de la compensacion no se dieran con anterioridad a la
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declaracidon del concurso, sobre la base de considerar que en tales casos,
mas que compensacién, se produce una liquidacién del contrato; de este
modo, se potencia la funcién de garantia de la compensacion, de tal suerte
que el acreedor-deudor in bonis no tenga que pagar su deuda por entero, y
cobrar el crédito a través del concurso. No obstante, ha de retenerse que la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo ha calificado estos
casos como de liquidaciones de contrato en los que propiamente no existe
compensacion, sino una compensacion judicial resultado de la liquidacion de
la relacién juridica, que, en principio, son ajenas al art. 58 LC.

SEXAGESIMOPRIMERA.- El art. 155, que regula la interrupcidon de la
prescripcidén como consecuencia de la declaracion del concurso, incluye en
su apartado cuarto la regla sobre el momento en que se iniciara
nuevamente el computo del plazo prescriptivo -a la fecha de conclusion del
concurso- que contiene el apartado cuarto del art. 60 LC, pero lo hace de
forma confusa, pues en vez de comenzar "En caso de interrupcion de la
prescripcion” o, como dice el precepto homdnimo de la LC, “en el supuesto
previsto en los apartados anteriores”, inicia el enunciado del precepto
diciendo “En caso de suspension”, cuando no es este el efecto que, respecto
de la prescripcion, se predica en la norma.

SEXAGESIMOSEGUNDA.- El art. 156, a diferencia del art. 61.2 LC, que se
refiere a la vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas, enuncia el
principio general de vigencia de los contratos diciendo que «/[L]a declaracion
de concurso no es causa de resolucion anticipada del contrato», de
cualquier contrato, por tanto, y no solo los que contengan obligaciones
reciprocas, con lo que el prelegislador no hace mas que reforzar el principio,
que debe entenderse rectamente en el sentido de que, declarado el
concurso, ni el concursado ni la parte in bonis puede ampararse en la
apertura del procedimiento concursal para resolver anticipadamente el
contrato.

SEXAGESIMOTERCERA.- El texto proyectado, en los arts. 160 y 161, no
se refiere a la resolucidn del contrato de tracto sucesivo por incumplimiento
anterior, ya del deudor concursado, ya de la contraparte, sino al
incumplimiento anterior del deudor. Por lo tanto, si el contrato es de tracto
Unico, no podra resolverse por incumplimiento anterior del deudor, pero si
el incumplimiento anterior es de la contraparte, podra ejercitarse la
resolucidon tanto si el contrato es de tracto sucesivo como si es de tracto
Unico. El Proyecto parece hacerse eco, por tanto, de la doctrina que admite
la resolucién por incumplimiento anterior de la parte in bonis, si bien, como
se ha visto, de forma indirecta; pero la redaccién propuesta puede conducir
a la interpretacién de que en los contratos de tracto sucesivo no cabe acudir
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al remedio resolutorio por incumplimiento anterior de la contraparte, con la
consecuencia de privar en esos casos al concurso de este mecanismo de
defensa del crédito.

SEXAGESIMOCUARTA.- Cuando el art. 161 PTR establece la regla de la
resolucion por incumplimiento posterior [«Declarado el concurso, la facultad
de resolucidn del contrato podra ejercitarse por incumplimiento posterior de
cualquiera de las partes»], parece que esta contemplando el caso de que
tras la declaracion del concurso se encuentren pendientes de cumplimiento
las obligaciones de ambas partes, de modo que, en principio, deberan
cumplir sus prestaciones correspondientes. Es el mantenimiento del
sinalagma funcional el que justifica el recurso al mecanismo resolutorio;
cuando desaparece, por cumplimiento de una de las partes, lo que se da en
el concurso es un crédito que se integra en la masa pasiva.

Ahora bien, la interpretacion literal del proyectado art. 161 permite la
resolucion por la parte in bonis cumplidora frente al incumplimiento del
concursado posterior a la declaracion del concurso, donde tiene cabida el
supuesto de que la parte in bonis haya cumplido integramente las
prestaciones a su cargo antes del concurso, cuyo objeto ha pasado a formar
parte de la masa activa del concurso, y que, por aplicacién del art. 157,
ostentara un derecho de crédito en el concurso.

SEXAGESIMOQUINTA.- El art. 165 PTR recoge la regla del art. 61.2,
segundo parrafo, LC, relativa a la resolucidon del contrato en interés del
concurso. El texto proyectado, a diferencia del precepto de la LC, refiere
esta facultad a cualquier contrato con obligaciones reciprocas, y por tanto
no solo cuando el contrato se encuentra pendiente de cumplimiento por
ambas partes, y somete su operatividad a que resulte necesario o
conveniente para el interés del concurso. Es cierto que la jurisprudencia ha
considerado que, con arreglo a la LC, las obligaciones susceptibles de ser
resueltas en interés del concurso -o por incumplimiento- son Unicamente
las reciprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes. No obstante,
el texto proyectado parece que quiere buscar la congruencia con la
prevision relativa al arrendamiento financiero que se contiene en el ultimo
inciso del art. 61.2 LC, y ahora en el ultimo inciso del art. 165.3 PTR, por
cuanto en él se estarian considerando los contratos de /easing como
contratos con obligaciones reciprocas cumplidos integramente por el
arrendador y pendientes de cumplimiento por el arrendatario. Por otra
parte, al requisito de la conveniencia se une en el texto proyectado, y con
caracter alternativo, el de la necesidad para el interés del concurso, lo que,
dada la mayor intensidad de este, y atendidos los términos disyuntivos con
gue se expresa el precepto, no contraviene el marco de la autorizacion.
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SEXAGESIMOSEXTA.- Respecto de la rehabilitacién de los contratos (arts.
166, 167 y 168 PTR), el Proyecto, pese a la interpretacién estricta a que
estan sujetas las disposiciones relativas a la rehabilitaciéon, ha optado por
extender el ambito de actuacion de esta a todos los contratos de
financiacion, si bien siempre limitados a los supuestos de vencimiento
anticipado por impago de cuotas de amortizacién o de intereses devengados
producido dentro de los tres meses precedentes a la declaracion de
concurso. Esta ampliacion, no obstante, es coherente con el mantenimiento
de la actividad empresarial y profesional del concursado, en la medida en
que los contratos de financiacién, en cualquier forma, pueden servir de
instrumento para la consecucién de dicha finalidad.

SEXAGESIMOSEPTIMA.- El segundo apartado del art. 197 dispone que
«[CJualquier interesado podra impugnar la integracion del saldo en la masa
activa», con lo que se deja fuera, sin la oportuna justificacion -sobre todo
desde la perspectiva de la defensa de los acreedores-, la decision de la
administracion concursal por virtud de la cual, aceptando el planteamiento
del cotitular, deje fuera el saldo de la cuenta. De este modo se limita el
objeto de la impugnacién, que en la LC tiene un contenido mas amplio.

SEXAGESIMOCTAVA.- Se sugiere que la regulacion del inventario venga
precedida de la reduccién de la masa, en la medida en que responde a la
l6gica de la ordenacién de las actividades para determinar la composicion
de la masa activa y, por ende, del inventario de bienes y derechos que la
componen.

SEXAGESIMONOVENA.- El art. 198.3 PTR mantiene el tenor del art. 82.5
LC, que dispone que los bienes de propiedad ajena en poder del concursado
y sobre los que este tenga derecho de uso no seran incluidos en el
inventario, ni sera necesario su avallo, debiendo figurar Unicamente el
derecho de uso sobre el mismo del arrendatario financiero concursado. La
excepcion se recoge, ahora de forma expresa como tal, en el ultimo inciso
del art. 198.3 PTR.

De este modo se mantienen las dudas que el art. 82.5 LC, introducido por la
reforma de 2011, habia suscitado respecto de la conciliacién del derecho de
separacién que parece articular, sobre la base de que el bien objeto del
arrendamiento financiero corresponde al arrendador financiero y no al
financiado, y del privilegio especial que se reconoce ex art. 90.1 4° LC, y
ahora, en el art. 270.4° PTR; pues si es procedente la separacién por razén
de la propiedad del bien, puede resultar dificil considerar al arrendador
financiero titular de un crédito concursal con privilegio especial sobre el
valor del bien financiado, sin perjuicio de la posibilidad de promover la
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ejecucion individual del crédito cuando el bien no fuese necesario para la
continuidad de la actividad empresarial o profesional, y en todo caso desde
la aprobacién de un convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio de ese
derecho o desde que haya transcurrido un afio desde la declaracidon de
concurso sin que se haya producido la apertura de la fase de liquidacion.

En este caso, el prelegislador ha renunciado a agotar su funcién
armonizadora y aclaratoria, pudiendo hacerlo, seguramente de un modo
mas adecuado superando aquellas posiciones doctrinales que reconocen al
arrendador financiero tanto la facultad de separacién como del ejercicio del
privilegio especial, para alinearse en torno a aquellas que, desde la
consideracion jurisprudencial del contrato de leasing como un contrato
distinto del arrendamiento de bienes y de un contrato bilateral con
obligaciones reciprocas para las dos partes, consideran el arrendamiento
financiero como un contrato que, en consonancia con el caracter
estrictamente financiero que posee, solo genera obligaciones para el cliente
financiado. En todo caso, si se reconoce un derecho de crédito con privilegio
especial sobre el valor del bien financiado, el bien y su valor deberan
reflejarse en el inventario.

SEPTUAGESIMA.- También con relaciéon al inventario se observa que el
art. 200 PTR, que se refiere a las unidades productivas, dando una
definicién de las mismas, determina que si en la masa activa existiesen uno
o varios establecimientos, explotaciones o cualesquiera otras unidades
productivas de bienes o de servicios, se describiran como anejo del
inventario, con expresiéon de los bienes y derechos de la masa activa que las
integren.

La inclusidn de la definicion de unidad productiva no merece reproche
alguno desde la funcidon aclaratoria e integradora consustancial a la
autorizacién del legislador, tanto mas cuando responde a los criterios
amplios conforme a los cuales se define por la ciencia econdmica y la
doctrina juridica, y cuando responde también a la diversidad de soluciones
al concurso, ya la liquidacidon singular de los bienes, ya la liquidacién en
bloque de las unidades productivas, ya la continuidad de la empresa en el
marco de un convenio.

De esta diversidad de soluciones posibles se hizo eco el legislador en la
reforma operada por la Ley 9/2015, en la cual se incluyd, en relaciéon con
los documentos que han de acompafar el informe de los administradores
(art. 75.2.5° LC), la “[v]aloracion de la empresa en su conjunto y de las
unidades productivas que la integran bajo la hipdtesis de continuidad de las
operaciones y liquidacion”; precepto este que en el texto proyectado se ha
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trasladado, con un contenido practicamente idéntico, al art. 293.3, también
en relacién con los documentos que han de acompafar como anejos al
informe.

Se ha de incidir, ante esta dualidad normativa, en la necesidad de
armonizar adecuadamente las disposiciones, situando en sede de inventario
la descripcion de las unidades productivas y de los elementos que las
componen, y su valoracion, tanto en conjunto como diferenciada de los
elementos integradores, y tanto bajo la hipdtesis de continuidad como de
liquidacién; ello, sin perjuicio de la conveniencia de que dicha valoracién
figure como anexo entre la documentacion que ha de acompaifar el informe
de la administracion concursal.

SEPTUAGESIMOPRIMERA.- El texto proyectado no ayuda a despejar las
dudas suscitadas en torno a la posibilidad de modificar el inventario, ya
mediante la inclusién de otros bienes o derechos, ya mediante la separacion
de los que no deban integrar la masa activa, incluso transcurrido el plazo
para la impugnacion del inventario. Respecto de la posibilidad de inclusién
de bienes y derechos en el marco de las acciones de reintegracion, la STS,
Sala Primera, de 28 de septiembre de 2010, ofrece una respuesta
afirmativa, y respecto de la separacién, incluso después de la finalizacidon
del plazo para la impugnacion del inventario, el criterio mayoritario de los
tribunales parece avalar esa posibilidad. No obstante, el proyectado art.
299, dentro del capitulo relativo a la impugnacion del inventario y de la lista
de acreedores -y dentro, a su vez, del titulo VI relativo al informe de la
administracion concursal-, al tratar sobre las consecuencias de la falta de
impugnacion, establece, en linea con lo dispuesto en el art. 97.1 LC, que
«[Q]Juienes no impugnaren en tiempo y forma el inventario o la lista de
acreedores acompafados en el informe de la administracion concursal no
podran plantear pretensiones de modificacion de estos documentos, aunque
podran recurrir en apelacion las modificaciones introducidas por el juez al
resolver otras impugnaciones»; previsién esta que, como se ve, no facilita
una interpretacién favorable a admitir la modificacion del inventario
después de finalizado el plazo para la impugnacién del mismo.

SEPTUAGESIMOSEGUNDA.- El art. 204, que enuncia el principio de
conservacion de la masa, reformula la regla del art. 43.1 LC, y atribuye el
deber de conservacidon del/ modo mas conveniente para el interés del
concurso a la administracion concursal, cuando el art. 43.1 no desvincula de
dicho deber a otros sujetos que participan en el interés del concurso, como
el propio deudor, cuando conserva las facultades de administracion
sometidas a intervencién, o el juez del concurso. Esta involucracion del
deudor en el interés del concurso es si cabe todavia mas evidente en las
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personas juridicas concursadas, en las que el interés de los socios se ve
sustituido por el interés del concurso al que han de guiar su actuacién los
administradores sociales. Se sugiere, por tanto, que el prelegislador revise
la reformulacién del principio de modo que se ajuste convenientemente a la
norma objeto de refundicidn.

SEPTUAGESIMOTERCERA.- Se sugiere trasladar la regla contenida en el
art. 208 PTR, relativa a la prohibicidn a los administradores concursales de
adquirir bienes y derechos de la masa activa y las consecuencias de la
infraccion de la prohibiciéon, al conjunto de las normas que regulan las
obligaciones de la administracion concursal y las consecuencias de su
incumplimiento.

SEPTUAGESIMOCUARTA.- Pudiera resultar oportuno, en ejercicio de la
funcién de aclaracién e integracion que habilita el marco de la autorizacién,
contemplar la situacién de la enajenacion de los bienes o derechos sobre los
que recae la garantia cuando el concursado tiene la condicidon de tercer
poseedor o hipotecante no deudor, supuestos estos en los que el
concursado no es deudor y el beneficiario de la garantia no se integra en la
masa pasiva, puesto que no es acreedor del concursado. En tales casos,
puesto que la masa activa se rige por el principio de universalidad (arts. 76
LC y 192 PTR), y la liquidacion concursal es universal, el bien o derecho
afecto, por mas que se trate de un bien o derecho del concursado en
garantia de una deuda ajena, ha de ser liquidado en el concurso, y la via
adecuada para su realizacion habra de ser con subsistencia del gravamen y
con subrogacién del adquirente en la obligacion del deudor.

SEPTUAGI'ESIMOQUINTA.- Respecto de la sucesién de empresa, los arts.
221.2 y 224.1 PTR aclaran que la competencia para declarar la existencia
de sucesion de empresa y para determinar los efectos de la sucesion sobre
los créditos pendientes de pago, en caso de enajenacién de una unidad
productiva, corresponde en exclusiva al juez del concurso. De este modo, se
integra una laguna que en algun caso ha dado lugar a posiciones
encontradas en el orden civil y en el orden social, y respecto de la cual el
prelegislador ha considerado oportuno colmarla atendiendo, ademas a las
reglas de competencia generales del juez del concurso (art. 86 ter LOP] y
art. 8 LC, y 44, 52 y 53 PTR), a la razdén de la regla juridica que contiene y
a la funcién a la que responde, que se enmarca en el conjunto de
actuaciones encaminadas a la conservacion y enajenacidon de los elementos
gue componen la masa activa del concurso y de determinacion de las
condiciones de realizacién de dichos elementos en el mejor interés del
concurso, teniendo en cuenta, por lo demas, la incidencia de la decisién que
se adopte en los créditos relacionados con la sucesidn empresarial, ya
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concursales, ya contra la masa. Conforme a estos argumentos, cabe
sostener que le corresponde al juez del concurso fijar el perimetro de los
efectos de la transmision de unidades productivas, y de ese modo concretar
hasta dénde alcanza el efecto de la sucesién. No puede olvidarse, por otra
parte, que el art. 57 bis de Estatuto de los Trabajadores (ET) dispone que
«[E]n caso de concurso, a los supuestos de modificacion, suspension y
extincion colectivas de los contratos de trabajo y de sucesion de empresa,
se aplicaran las especialidades previstas en la Ley Concursal.»

Sin soslayar algunos pronunciamientos de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo en contra, la integracién que lleva a cabo el texto proyectado se
muestra coherente con la competencia exclusiva y excluyente del juez del
concurso y con las concretas competencias en punto a la transmision de
unidades productivas empresariales y para fijar el alcance de la misma, y se
muestra coherente también con las previsiones del art. 57 ET, por lo que se
encuentra justificada por la funcion armonizadora insita en la labor de
refundicion.

SEPTUAGESIMOSEXTA.- En relacién con la cuestion relativa al alcance
subjetivo de la sucesién de empresa, en los casos de enajenaciones de
unidades productivas, y en particular si se extiende a todos los trabajadores
de la empresa concursada o Unicamente a los trabajadores incluidos en la
unidad productiva, cuestién sobre la que se han dado discrepancias en los
tribunales mercantiles, parece que el tenor del art. 224.1.39 PTR -que
comienza: «[CJuando se produzca sucesion de empresa respecto de los
créditos laborales y de seguridad social correspondientes a los trabajadores
de esa unidad productiva [...]»- se decanta por acotar el alcance de la
sucesion a los créditos laborales y de seguridad social referidos a los
trabajadores incluidos en la unidad productiva objeto de transmision. No
obstante, convendria que el texto proyectado aclarara esta cuestion de
modo mas terminante, en evitacion de futuras y eventuales diferencias
interpretativas y de aplicacién de la norma.

SEPTUAGESIMOSEPTIMA.- La amplitud de supuestos contemplados y de
respuestas ofrecidas por la jurisprudencia pone de manifiesto la dificultad
de precisar normativamente, en el marco de la funcién aclaratoria propia de
la autorizacién, el concepto de perjuicio para la masa, a los efectos del
ejercicio de la accidn rescisoria concursal, aunque lo deseable hubiera sido
ofrecer desde la propia norma pautas interpretativas extraidas de la
jurisprudencia que ayudasen a concretar su existencia, lo que redundaria en
beneficio de la previsibilidad y uniformidad de la respuesta judicial, y, en
suma, de la seguridad juridica.
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SEPTUAGESIMOCTAVA.- Respecto de la legitimacién en el ejercicio de las
acciones de reintegracién, cabe sugerir que el apartado tercero del art. 233,
relativo a la legitimacién pasiva, y que dispone <«[L]Jas demandas
presentadas por los legitimados subsidiarios se notificaran a la
administracion concursal», se traslade al articulo anterior, relativo a la
legitimacién subsidiara de los acreedores, por ser el lugar mas idéneo para
su ubicacién, en consonancia con su contenido.

Por otra parte, el texto proyectado aclara algo que la ley vigente no dice,
pero que se debe encontrar implicito en el caracter de la legitimacion -
principal- de la administracién concursal y la subsidiaria de los acreedores,
asi como en el sistema procesal de la acumulacién de procesos: que el
transcurso del plazo de dos meses que abre la legitimacion subsidiaria de
los acreedores no excluye la legitimaciéon de la administracién concursal; si
bien, si ya hubiese sido ejercitada por los acreedores, se acumularan de
oficio las de la administracién concursal (art. 232.2 in fine).

SEPTUAGESIMONOVENA.- La regulaciéon de la separacion, dentro de la
reduccién de la masa activa, no introduce variaciones a lo dispuesto en el
art. 80 LC, y con ello incide en los defectos que, con relacién a ella, han
sido puestos de relieve por la doctrina. Las sugerencias que, al hilo de ellos,
cabe hacer al prelegislador son las siguientes: i) incluir, en el apartado
primero del art. 239, como objeto de la separacion no solo los bienes de
propiedad ajena, sino también los derechos, en correlacidon con lo que se
dispone en el art. 81.1 LC, y en el art. 240.1 del texto proyectado; ii) tener
en cuenta que en ocasiones, y en particular en los casos en los que el
concursado tiene el derecho de uso, garantia y retencién, la finalidad de la
separacién no es la entrega del bien a su titular, sino la declaracién de
titularidad, con la correspondiente incidencia en el inventario de la masa
activa y en esta misma; vy iii) corregir la errénea referencia al “incidente de
rescision” que se contiene en el apartado tercero del proyectado art. 239,
pues en modo alguno se trata del ejercicio de acciones rescisorias.

Al mismo tiempo, es oportuno advertir que el titular del bien o derecho
sobre el que se lleva a cabo la reduccién de la masa no siempre es el
propietario o titular, sino que puede serlo el titular de un derecho de
restitucion de naturaleza obligacional o real, como un arrendador o un
depositante; y que los bienes y derechos pueden encontrarse en poder de
un tercero obligado a entregarlos al deudor, en cuyo caso la separacién
tiene por objeto no incluir en el inventario la titularidad plena del bien o
derecho a favor del deudor.
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Por Gltimo, y en conexion con los casos de imposibilidad de separacidn,
cabe advertir también que, ademas de las soluciones que se articulan en los
casos de enajenacion por el deudor del bien o derecho a un tercero de quien
no se pueda reivindicar — a saber, optar entre exigir la cesion del derecho a
reclamar el precio pendiente de satisfacer por el tercero o comunicar en el
concurso el crédito por el valor del bien o derecho al ser enajenado o el que
tuviesen en un momento posterior, a su eleccidn-, la separacion puede
consistir eventualmente en la subrogacion en el derecho del deudor a
reclamar la recuperacion del bien que esta en poder de un tercero obligado
a entregarlo al deudor, y que se niega a entregarlo.

OCTOGESIMA.- El art. 144 PTR contiene la importante precision de que
«[E]l dinero obtenido con la ejecucion se destinara al pago del crédito que
hubiere dado lugar a la misma cualquiera que fuera la clasificacion de ese
crédito, y el sobrante se integrara en la masa activa»; con lo que se viene a
dejar claro el alcance del privilegio de ejecucién separada y de cobro con el
dinero obtenido en ella, e implicitamente se deja también claro que en ese
procedimiento de ejecucion extraconcursal no pueden hacerse valer reglas
de prelacién distintas de las concursales.

OCTOGESIMOPRIMERA.- El proyectado art. 248, intitulado “Ejecuciones
relativas a créditos contra la masa”, se hace eco de la interpretacion
jurisprudencial de los arts. 55.1 y 84.4 LC al disponer «1. Las ejecuciones
judiciales o administrativas para hacer efectivos créditos contra la masa
solo podran iniciarse si se hubiera aprobado el convenio. 2. La prohibicion
de iniciar ejecuciones no impedira el devengo de los intereses, recargos y
demas obligaciones por razén de la falta de pago a su vencimiento del
crédito contra la masa”. Con todo, cabria dudar acerca de si, tal y como
aparece redactado el precepto, refleja adecuadamente la exégesis
jurisprudencial que lo ha motivado, pues la referencia a la aprobacién del
convenio, en términos condicionales, puede desdibujar la ratio de la
interpretacion correctora de la norma, que reside, en suma, en la
improcedencia de la ejecucion de los créditos contra la masa mientras se
mantengan los efectos del concurso y en la necesidad de someter su
reclamacién a las reglas de satisfaccién de los créditos dentro del marco de
la liquidacién concursal.

OCTOGESIMOSEGUNDA.- El art. 247 PTR dispone que las acciones
relativas al reconocimiento o falta de reconocimiento por parte de la
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administracion concursal de los créditos contra la masa, cualquiera que sea
el momento en que se hayan generado, y las de reclamacion del pago de
estos créditos se ejercitaran ante el juez del concurso, y el art. 248.1
establece que las ejecuciones judiciales o administrativas para hacer
efectivos créditos contra la masa solo podran iniciarse si se hubiera
aprobado el convenio; preceptos que parecen no conciliar bien con el
criterio jurisprudencial conforme al cual la competencia exclusiva vy
excluyente del juez del concurso decae tras la aprobacion del convenio (cfr.
STS de 3 de mayo de 2017, cit.).

OCTOGESIMOTERCERA.- Los arts. 249 y 250 contienen las especialidades
en caso de insuficiencia de la masa activa, que se corresponden con el art.
176 bis LC, relativo a las especialidades de la conclusion por insuficiencia de
masa activa. La regla recoge con claridad el criterio interpretativo fijado por
la jurisprudencia respecto del momento en que habran de operar las reglas
de prelacion -a partir del momento en que la administracién concursal
comunica expresamente la insuficiencia de la masa activa, y afectan a los
créditos vencidos antes de la comunicacion y que puedan vencer con
posterioridad a ella-.

OCTOGESIMOCUARTA.- El texto proyectado —que debe ser coherente con
la futura existencia y efectividad de la cuenta de garantia arancelaria-, si
bien permite articular la retribucion de la administracion concursal como
crédito prededucible previa justificacién de su caracter imprescindible para
concluir la liguidacién, y aunque, fuera de esos casos, situa los créditos por
la retribucién de la administraciéon concursal durante la fase comuin y de
convenio junto con los demas créditos contra la masa (es decir, en el ultimo
lugar del orden de prelacion), no hace lo mismo con los créditos por las
retribuciones de la administracién concursal durante la fase de liquidacién,
sino que los asimila a los créditos por costas y gastos judiciales del
concurso, lo que no se compadece bien con el criterio jurisprudencial. Sin
menoscabo de la posible justificacion de la propuesta ofrecida por el
prelegislador, en un planteamiento distinto del propio de la labor de
refundicion que tiene encomendada, la integracién de la norma, a partir del
tenor del art. 176 bis 2 LC, respetuosa con el marco de la autorizacién
concedida, y respetuosa también con el criterio interpretativo fijado por la
Sal Primera del Tribunal Supremo, conduciria a reconsiderar en este punto
el contenido normativo propuesto.
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OCTOGESIMOQUINTA.- El art. 255 PTR reza “Deber de comunicacién de
créditos”, y preceptla que «[DJ]entro del plazo sefalado en el auto de
declaracion de concurso, los acreedores del concursado anteriores a la fecha
de esa declaracion tienen el deber de comunicar a la administracion
concursal la existencia de sus créditos», mientras que el art. 85 LC, con el
que se corresponde, establece solamente que «[/Jos acreedores del
concursado comunicaran [...]». La caracterizacion de una carga, como es la
de comunicar los créditos, con las consecuencias de la no comunicacién
oportuna, como un deber, no aparece suficientemente explicada. La carga
de la comunicacion de créditos se configura en el propio interés del
acreedor, cuya inobservancia le depara una desventaja en el concurso,
pero, salvo en el caso de las Administraciones publicas, no parece que deba
considerarse como un deber legal, que se identifica con el beneficio o el
interés del concurso.

OCTOGESIMOSEXTA.- En el art. 260, relativo al reconocimiento forzoso
de créditos, se ha perdido la oportunidad de aclarar el alcance de ese
reconocimiento forzoso. Este, en rigor, no dispensa de la carga de
comunicar el crédito, sino que revela de la necesidad de acreditar su
existencia; y ante la falta de reconocimiento por la administracién concursal
el acreedor concernido ha de promover la impugnacién, de manera que
impugnada con éxito su falta de reconocimiento, no soportara las
consecuencias de la eventual falta de comunicacion.

OCTOGESIMOSEPTIMA.- El Proyecto identifica la comunicacion
extemporanea (art. 268) con la comunicacion tardia de los créditos, y esta
identificacion no permite diferenciar con claridad los distintos supuestos que
pueden darse y sus consecuencias. La comunicacién de los créditos ha de
hacerse dentro del plazo establecido en el auto de declaracién de concurso
(art. 225 PTR, que se corresponde con el art. 85 LC), a saber, un mes a
contar desde el dia siguiente a la publicacion de la declaracidn de concurso
en el Boletin Oficial del Estado (art. 28.1.5° PTR, que se corresponde con el
art. 21 LC). Pero la posibilidad de comunicar créditos se extiende hasta la
presentacion de la lista definitiva de acreedores (art. 268.1 PTR, que se
corresponde con el art. 96 bis.1 LC). Mas alld de ese momento, la
comunicacién sera extemporanea, es decir, inoportuna, impropia del tiempo
en que sucede o se hace, y su consecuencia sera la de la exclusion del
crédito extemporaneamente comunicado y su sujecion al régimen de los
créditos no concurrentes (salvo los casos de los arts. 308 y 309 PTR). Por el
contrario, la comunicacidn tardia del crédito permite su reconocimiento en
el concurso, generalmente como crédito subordinado (arts. 268.2 y 281.10°
PTR).
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Parece, con todo, que el Proyecto, al establecer que estos créditos
comunicados una vez concluido el plazo de presentacion y antes de la
presentacion de la lista definitiva «[s]serdan reconocidos o excluidos por la
administracién concursal conforme a las reglas generales establecidas para
el reconocimiento o la exclusién», y que, «[s]i los créditos objeto de la
comunicacion extemporanea fueren reconocidos, se clasificaran como
créditos subordinados», tiene presente la doctrina de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo acerca de los problemas de la comunicacién -tardia- de
créditos y su reconocimiento, y su vinculacién con las modificaciones e
impugnaciones del informe de la administracion concursal, conforme a la
cual cabe entender que los créditos pueden ser incluidos en la lista por el
Juez al decidir sobre su impugnacién, aunque no hubieran sido comunicados
antes.

OCTOGESIMOCTAVA.- El art. 269 PTR se corresponde con el art. 89.1 LC,
y en su apartado segundo in fine se recoge el llamado principio de tipicidad
de los privilegios: «[EJn el concurso no se admitira ningun privilegio o
preferencia que no esté reconocido en esta ley». El precepto reproduce en
su literalidad su homdlogo del art. 89.2 in fine, y de ese modo se
desaprovecha la oportunidad de corregir el defecto apreciado en su
formulacién, cual es la referencia a “esta ley”, cuando no solo en la LC se
establecen las reglas de clasificacion y prelacién de créditos, y cuando con
esta formula se vincula al legislador futuro al contenido del texto
proyectado, defecto que se soslayaria con el empleo de la expresion mas
genérica “en la ley”.

OCTOGESIMONOVENA.- El| art. 271.2 PTR, relativo a los requisitos del
privilegio especial referidos a la prenda sobre créditos futuros, mantiene el
tenor del vigente art. 90.1.6° II LC, y por tanto los mismos requisitos para
el reconocimiento del privilegio especial, a saber: que antes de la
declaracion del concurso i) los créditos futuros nazcan de contratos
perfeccionados o de relaciones juridicas constituidas antes de esa
declaracion; vy ii) que la prenda estuviera constituida en documento publico
0, en el caso de prenda sin desplazamiento, se hubiera inscrito en el
registro publico correspondiente.

Sobre este particular, y sin salirse del marco de la autorizacién, se ha de
tener presente la doctrina establecida por la Sala Primera del Tribunal
Supremo, siempre referida a prendas comunes no inscritas, conforme a la
cual los créditos garantizados con una prenda de créditos futuros no
existentes en el momento de declararse el concurso, pero que derivan de
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contratos concertados o de relaciones juridicas existentes antes de la
declaracién del concurso, han de considerarse resistentes a este y otorgan
la clasificacion de créditos con privilegio especial, aunque el crédito
pignorado haya nacido tras la declaracién del concurso. Por el contrario, no
son resistentes al concurso las prendas sobre créditos que deriven de
contratos o relaciones juridicas cuyos caracteres definitorios estén recogidos
en la escritura de constitucidn de la prenda pero que se encuentren
pendientes de concertar o que no hayan nacido aun cuando se declaré el
concurso (cfr. STS de 13 de marzo de 2017, ECLI:ES:TS:2017:845).
Consiguientemente las limitaciones indicadas han de referirse
exclusivamente a las prendas “comunes” sobre créditos futuros por cuanto
en lo relativo a la extension objetiva de las garantias bajo prenda sin
desplazamiento inscritas deberd estarse a lo previsto en la legislacién
especial.

NONAGESIMA.- Los arts. 272 a 275 PTR, incluidos, relativos al limite del
privilegio especial y la determinacion del valor razonable, refunden,
reordenandolos los arts. 90.3 y 94.4 LC. En este punto ha de incidirse en la
necesidad de que el texto proyectado aclare que la determinacién del limite
del privilegio especial a través de la determinacién del valor razonable del
bien o derecho sobre el que se ha constituido la garantia y las deducciones
-la necesaria del 10 por ciento y las contingentes de las garantias
preferentes- lo es solo y exclusivamente para calcular la posicién de los
acreedores a efectos del convenio y, en su caso, de los acuerdos de
refinanciacién y extrajudiciales de pago, pues la finalidad perseguida por el
legislador al introducir esta regla —explicitada en la Exposicién de Motivos
del Real Decreto-ley 11/2014 y la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, y en
el Preambulo de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en
materia concursal- no es sino facilitar que se alcancen convenios o acuerdos
de refinanciacion al extender los créditos que resultaran afectados, es decir,
al reducir los créditos con privilegio especial o, en algunos casos, excluirlos
de esa consideracion. Esta concrecidén del alcance de la regla se pone de
manifiesto cuando el art. 405 PTR permite al acreedor con privilegio
especial hacerse pago con lo obtenido hasta el limite de la "deuda
originaria” (y lo mismo, el art. 429.3 PTR).

NONAGESIMOPRIMERA.- El art. 286, al establecer el contenido de la lista
de acreedores, se refiere a la “clasificacion juridica” de los créditos, en tanto
que el art. 94.2 LC alude a la “calificacién juridica”. La diferencia no es
inane, si no obedece a un mero error, pues en el primer caso se hace
alusion a la clase del crédito, es decir, a la pertenencia a una de las



=

.

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

categorias establecidas en la ley y a la ordenacion que lleva aparejada, y en
otro a la naturaleza del crédito. Convendria que el precepto proyectado se
atuviera a la redaccién del art. 94.2 LC, al no haber justificacién para la
variacion introducida.

Por otra parte, el Proyecto no hace referencia, al determinar el contenido de
la lista, a la expresiéon del valor de las garantias constituidas en
aseguramiento de los créditos que gocen de privilegio especial (art. 94.5
LC), sin que tampoco esa omisién esté suficientemente explicada.

NONAGESIMASEGUNDA.- Si desde el punto de vista sistematico puede
resultar un acierto incorporar bajo un mismo Titulo la regulacién del informe
de los administradores, el régimen de impugnaciones y la confeccién de la
lista definitiva de acreedores, se observan sin embargo ciertas disfunciones
originadas, principalmente, por incluir dentro del mismo aspectos que no se
refieren propiamente al informe, sino a los documentos anejos al mismo, el
inventario de la masa activa y la lista de acreedores, que tiene su
regulacion en otros lugares del texto proyectado; lo que en ocasiones da
lugar a innecesarias reiteraciones, como sucede en el art. 293.1.1°, al
referirse a la relacién de los litigios en tramitacién y de las acciones de
reintegracion a ejercitar, que ha de acompafar al inventario, cuando esta
relacion complementaria ya se prevé en el art. 202 PTR, y en el ordinal
segundo de ese mismo articulo y apartado, al referirse a la relaciéon de los
créditos contra la masa ya devengados y pendientes de pago, con expresion
de los respectivos vencimientos, que ha de acompafar a la lista de
acreedores, cuando esta previsidn ya se contiene en el art. 288.

NONAGESIMATERCERA.- El art. 289 PTR, relativo a la comunicacién de
los acreedores del proyecto de inventario y de la lista de acreedores,
reformula el art. 95.1 LC, siendo significativo que ahora refiera las
comunicaciones a aquellos de los que la administracidon concursal tenga su
direccién electrdnica, lo que evita cualquier duda interpretativa anudada a
la constancia de la direccion electrénica a la que se refiere el art. 95.1 LC;
lo cual, sin embargo, no se traslada, como seria deseable, al art. 294.2,
donde se sigue aludiendo a la constancia de la direccion electrénica.

Ha de tenerse presente, no obstante, que la comunicacién se dirigira «al
concursado y a aquellos que hubiesen comunicado sus créditos»,
apreciandose una falta de correspondencia con el enunciado del precepto,
gue se refiere Unicamente a los acreedores.
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NONAGESIMOCUARTA.- En el art. 299.2, in fine, deberia sustituirse el
término “presentadas” por el de “recibidas”; y en el art. 293.2, al referirse
a la valoracion de la empresa y de sus unidades productivas, es mas
conveniente, por expresar mejor e inequivocamente el significado del
precepto, mantener la expresion “bajo la hipotesis de continuidad de las
operaciones y liquidacion”, que utiliza el art. 752.5° LC, en vez de “tanto
en caso de continuidad de las actividades como de liquidacion” que emplea
el texto proyectado, y que puede conducir a considerar dicha mencion
referida al estado en que se encuentre el concurso, y no a los escenarios a
los que debe proyectarse la valoracion.

NONAGI'ESIMOQUINTA.- La aclaracién introducida en el art. 299 del
Proyecto, relativo a las consecuencias de la falta de impugnacién del
inventario y la lista de acreedores, y que se corresponde con el art. 97.1
LC, precisando que la via de recurso de que dispone quien no ha
impugnado en tiempo y forma el inventario o la lista de acreedores frente a
las modificaciones introducidas por el juez al resolver otras impugnaciones
es a través del recurso de apelacion, constituye una indicacién oportuna
toda vez que el vigente art. 97.1 no lo especifica. Como mejora técnica,
seria conveniente corregir la diccidbn del precepto vigente, pues la
expresion “otras impugnaciones” no es coherente con la legitimacion para
recurrir que se atribuye a quien no ha impugnado. Mas adecuado seria
decir que este podra recurrir en apelacién las modificaciones introducidas
por el juez al resolver las impugnaciones de otros legitimados.

NONAGESIMOSEXTA.- Con relacién al art. 302 PTR cabe hacer dos
observaciones. La primera, que es oportuna la aclaracion de que la
extincion de las garantias se refiere a las constituidas sobre bienes y
derechos de la masa activa titularidad del acreedor especialmente
relacionado con el deudor que no haya impugnado la clasificacion del
crédito del que es titular (como subordinado, se ha de entender),
precisando asi el alcance de la cancelacién ordenada judicialmente. Y la
segunda, que la manera de designar al sujeto a quien viene referido el
supuesto previsto en el precepto no es del todo adecuada, pues, aunque el
acreedor calificado como especialmente relacionado con el deudor vera
incluido su crédito o sus créditos como subordinados -como resultado de
esa relacion, y ex arts. 92.5 LC y 281.1.5° PTR-, el titular de un crédito
clasificado como subordinado no ha de ser siempre y en todo caso un
acreedor especialmente relacionado con el deudor, sino que puede serlo
por razén de concurrir otros supuestos distintos de entre los previstos
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legalmente a los que se anuda esa consecuencia. Se sugiere, en
consecuencia, que el precepto proyectado respete la literalidad del articulo
objeto de refundicién.

NONAGESIMOSEPTIMA.- La ubicacion de los preceptos de naturaleza
procesal relativos a la finalizacidon de la fase comun vinculados al informe
de la administracion concursal no parece la mas adecuada, siendo
preferible situar los preceptos relativos a la finalizacidon de la fase comun y
a la apertura de la fase de convenio después del capitulo relativo a la
modificacion de la lista definitiva de acreedores, y antes del Titulo referido
al convenio.

NONAGESIMOCTAVA.- Es significativa, no obstante, la ampliacién de los
supuestos en los que procede la modificacion de la lista definitiva de
acreedores. El art. 308 PTR, que procede del art. 97.3 LC, por un lado
parece querer agotar la enumeraciéon de los casos en que cabra la
modificacién, suprimiendo la cladusula que sirve de cierre en el art. 97.3 LC
-"ademas de en los demdas supuestos previstos en esta ley”- , y por otro
introduce dos supuestos no contemplados expresamente en este articulo
de la LC, a saber: «19. Cuando se estimen los recursos interpuestos contra
las resoluciones del juez de concurso en los incidentes de impugnacion de
la lista de acreedores»; y «39. Cuando se dicten resoluciones judiciales en
el concurso de las que resulte la existencia, la modificacion del importe o
de la clase del crédito o la extincion de un crédito concursal».

Sin duda la intencidn del prelegislador ha sido explicitar e incorporar a la
relacién de supuestos contemplados en el art. 97.3 LC aquellos otros que
derivaban directamente de otros preceptos de la ley, y que vienen
impuestos por la practica. En tal sentido, ninguna objecién cabe hacer a la
propuesta, mas alla de las observaciones que a continuacion se haran. La
primera de ellas se refiere a la oportunidad de la supresién de la clausula
de cierre, pues todavia se dan otros casos en los que eventualmente cabe
la modificacion de la lista definitiva distintos de los enumerados en el art.
308 PTR (como el de reapertura del concurso). Y la segunda versa sobre la
conveniencia, o0 mas bien necesidad, de coordinar el ordinal tercero y el
ordinal sexto del precepto, y estos con el proyectado art. 311, en el
particular relativo a la firmeza de las resoluciones.

NONAGESIMONOVENA.- El proyectado art. 396 introduce la precision,
respecto de su homdlogo en la LC, de que la vinculacién al convenio de los
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acreedores ordinarios y subordinados respecto de los créditos de estas
clases que fueren anteriores a la declaracidn de concurso se producira
“aunque no se hubieran adherido a la propuesta de convenio o votado a
favor de ella”, manteniéndose la vinculacion en los casos de no
reconocimiento del crédito “por cualquier causa”. Es una precisidon sirve,
una vez mas, para explicitar lo que se encontraba implicito en el art. 134.1
LC, que extiende la eficacia del convenio a los acreedores ordinarios y
subordinados titulares de créditos anteriores a la declaracién de concurso,
tanto los concurrentes como los no concurrentes, y con independencia de
la posicidon de aquellos respecto del convenio. Pero seria conveniente que el
texto aclarara el régimen de los acreedores privilegiados no concurrentes,
explicitando también la eventual vinculacidn al convenio por efecto de la
regla de arrastre contenida en el art. 397.2 PTR, y cuando, concluido el
concurso, pretendan reclamar su crédito.

CENTESIMA- El art. 397 PTR regula la extensién del convenio a los
créditos privilegiados. Su apartado primero reformula el art. 134.3 LC,
mejorando su redaccién y contemplando de forma expresa la salvedad
consistente en la revocacion de las adhesiones —-en los términos previstos
en los arts. 358 y 375.3 PTR-, como también hace el art. 399.1 PTR al
establecer los efectos del convenio sobre los derechos de los acreedores
frente a los obligados solidarios con el concursado, sus fiadores y avalistas.
Seria conveniente, empero, que dentro de esa salvedad se contemplara
también la revocacion de las propuestas, tal y como autoriza el art. 370.2
PTR, que se corresponde con el art. 121.4 LC («[L]os acreedores asistentes
podran emitir el voto en el sentido que estimen conveniente, aunque
hubieren firmado la propuesta o se hubieren adherido a ella»).

CENTESIMOPRIMERA.- El prelegislador, al mantener el contenido de los
arts. 94.2 y 134.3 LC, ha dejado pasar la oportunidad de despejar las
dudas que se ciernen sobre ellos y de clarificar el sistema de arrastre por
clases de los créditos privilegiados, estando en disposicion de hacerlo, pues
tal aclaracién entra dentro de las funciones propias de la labor refundidora.

CENTESIMOSEGUNDA.- En lo relativo a los efectos de la declaracién de
incumplimiento, el art. 404.2, que se refiere a “/os actos”, tiene mayor
amplitud que el art. 439, que se refiere a “/los pagos” realizados en
cumplimiento —parcial- del convenio; en lo que tienen cabida los casos de
apertura de la liquidacidn como consecuencia de la nulidad del convenio
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(arts. 143.1.4° LC y 409.1.4° PTR), o por haberlo pedido el concursado al
conocer la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos en el
convenio (arts. 142.2 LC y 407.1 PTR). La convivencia de los arts. 404.2 y
439.1 PTR deja, no obstante, sin aclarar la eficacia de los actos, que no
sean pagos, efectuados en cumplimiento de un convenio en caso de
liguidacién posterior al convenio sin declaracidon de incumplimiento.

CENTESIMOTERCERA.- Pudiera ser oportuno, sin forzar el marco de la
autorizacién, valorar la conveniencia de regular el ejercicio de acciones
rescisorias desde la aprobacidon del convenio hasta la apertura de la fase de
liquidacién por imposibilidad de cumplimiento del convenio, integrando el
texto proyectado con base en el criterio mantenido en la STS, Sala Primera,
de 23 de marzo de 2017.

CENTESIMOCUARTA.- Es relevante la estructuraciéon sistematica de las
reglas de liquidacion, que se abre con el art. 415 PTR, en el que se enuncia
la prelacion de las reglas a las que habra de sujetarse, y su caracter
dispositivo o imperativo.

La articulacién de esta norma definitoria de la prelacién de las reglas de
liqguidacién y de su naturaleza, dispositiva o imperativa, no extravasa el
marco de la autorizacién legislativa, y se cifie a articular normativamente
criterios asentados en la practica de los tribunales y a explicitar las reglas,
su prioridad y caracter, implicitamente contenidas en el articulado de la LC.

No obstante lo anterior, algunas observaciones al respecto, y con relacién al
conjunto de las reglas recogidas en el capitulo III de este Titulo VIII

En primer lugar, deberia precisarse si el caracter imperativo de las reglas
sobre la realizacién de bienes o derechos afectos a privilegio especial y
sobre la enajenacién de unidades productivas o del conjunto de la empresa
alcanza también al modo de realizacion, o si por el contrario, han de
prevalecer las previsiones del plan de liquidacion al respecto, habida cuenta
del tenor del art. 420 PTR, que remite a las disposiciones de la LEC para el
procedimiento de apremio en defecto de las previsiones del plan de
liquidacion.

En segundo lugar, se observa que tanto el art. 417.1, que contiene los
criterios legales de elaboracién del plan de liquidacion, como el art. 419.1,
que regula la aprobacidn por el juez del plan de liquidacidn, incluyen como
criterio para la elaboracién y para la aprobacién, ademas del interés del
concurso, "“la mas rapida satisfaccion de los acreedores”. Acaso este criterio,
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gue prima la celeridad en la satisfaccién de los créditos, pudiera ceder ante
el de la "mejor satisfaccion de los acreedores”, en el entendido de que la
rapidez no siempre ha de ser sindnimo de mejor interés de los acreedores,
siguiendo la linea del «best interes of creditors test» o «test de liquidacién»
establecido para solucionar problemas de accién colectiva en situaciones de
insolvencia y para garantizar que la solucidn convenida, ya convenio
concursal, ya acuerdo de refinanciacién, ya, en fin acuerdo extrajudicial de
pagos, proporcione a los acreedores disidentes, al menos, la misma tasa de
recuperacion de sus créditos que las que les corresponderia en la liquidacion
concursal.

Y en tercer lugar, es relevante la referencia que hace el art. 419.2 PTR, al
regular la aprobacién del plan de liquidacion, a que «[L]Ja aprobacion del
plan tendra valor de autorizacion para enajenar los bienes o derechos
afectos a crédito con privilegio especial o para darlos en pago o para pago o
de autorizacion para enajenar las unidades productivas cuando asi conste
expresamente en el propio plan aprobado». Ante tal enunciado, surge la
duda, alentada por el criterio mantenido en la Resolucién de la Direccién
General de Registros y del Notariado de 6 de octubre de 2015, acerca de si
la aprobacion del plan constituye, no solo un auto de autorizacidon para
enajenar -o para la daciéon en o para pago-, sino un auto que opera la
adjudicacion y, por tanto, que sirve de titulo y modo para la transmisién del
dominio sobre los bienes o derechos afectos o las unidades productivas.

CENTI'ESIMOQUINTA.— El Titulo IX (arts. 428 a 440) reproduce, en lo
esencial, acaso con mejoras en su redaccién, los preceptos de la LC
relativos al pago a los acreedores.

Son dos las observaciones que cabe hacer sobre este conjunto normativo.
La primera viene referida a la necesidad de evitar la duplicidad que parece
darse en los arts. 424 y 425, relativos a la consignacidén preventiva, de un
lado, y el art. 436, referido a las cantidades a consignar en la cuenta del
juzgado, de otro.

Y la segunda viene de la mano de la conveniencia de aclarar la regla
contenida en el art. 429.3 PTR -ya anticipada en el art. 213 PTR, y que se
corresponde con el art. 155.5 LC-, conforme a la cual, «[E]l importe
obtenido por la realizacion de los bienes o derechos afectos se destinara al
pago del acreedor privilegiado en cantidad que no exceda de la deuda
originaria. El resto, si lo hubiere, correspondera a la masa activa. Si no se
consiguiese la completa satisfaccion del crédito, la parte no satisfecha sera
tratada en el concurso con la clasificacion que le corresponda». Cuya recta
inteligencia pasa por entender que la limitacién del privilegio al valor de la
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garantia solo opera en materia de derechos politicos, a saber, el derecho de
voto o adhesion al convenio. Y, al mismo tiempo, por considerar que la
regla se aplica a todos los casos de enajenacién o realizacion individualizada
del bien -y por el contrario, no se aplica cuando no hay realizacién, o no
hay realizacién individualizada, y donde no rige la regla de prudencia-, ya
en la ejecucion colectiva dentro del concurso, ya en ejecucidon separada
fuera del mismo, cuando procede.

CENTESIMOSEXTA.- En cuanto al contenido de la MAIN relativo al titulo
X del Libro I, se sugiere la correccion del error material que se observa
en la cita del Libro II efectuada en el parrafo primero de la pagina 59 de
la Memoria.

CENTESIMOSEPTIMA.- En relacion con la justificacion de las
aclaraciones respecto de la apertura extraordinaria de la seccién de
calificacion, se sugiere la revision, en la pagina 60 de la MAIN, de la cita
de los articulos de la vigente Ley Concursal.

CENTESIMOCTAVA.- El articulo 445 TR, si bien mantiene la ribrica de
"[flormacidn de la seccion sexta” del vigente art. 167 LC, introduce en su
apartado 2 una modificaciéon sustancial en relacién con el mismo, toda

w ”

vez que al sustituir la conjuncién disyuntiva “0o” por la conjuncién
copulativa “y”, pasa a exigir, cumulativamente, la concurrencia de los
dos requisitos a que se refiere el citado precepto, una quita inferior a un
tercio del importe de esos créditos y una espera inferior a tres anos, si
bien, dicha modificacién podria entenderse derivada del pronunciamiento
de la Sala Primera del Tribunal, recogido en la reciente sentencia de 31
de enero de 2019, dictada en el recurso n©° 1154/2016,

(ECLI:ES:TS:2019:166).

CENTESIMONOVENA.- En el articulo 453 TR, "“[c]Jontenido del informe y
del dictamen”, en tanto supone la adaptacidon al régimen especial en caso
de incumplimiento del convenio, de lo dispuesto en los articulos 447 vy
448 TR, se sugiriere la valoracidn de la conveniencia de la inclusién en
este precepto, de mencidon, bien expresa, bien por remision, a la
estructura tanto del informe como del dictamen, exigida en los citados
articulos 447 y 448 del texto proyectado.

CENTESIMO DECIMA.- En el proyectado articulo 454.2.49, se observa
una modificacién de indole sustancial o de fondo del marco legal
refundido, respecto del vigente articulo 172.3 LC, toda vez que viene a
limitar la obligacion de indemnizar los danos y perjuicios causados,
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Unicamente en lo atinente a la “"salida o entrega indebidas de bienes o
derechos”, introduciendo con ello, una limitacion inexistente con
anterioridad que, por tanto, excederia del mandato recibido.

CENTESIMA DECIMOPRIMERA.- En los articulos 462 y 463 TR, no se
observa innovacidn alguna esencial, ni en rubrica ni en contenido,
respecto de lo recogido en los vigentes articulos 174 y 175 LC, debiendo
destacar, asimismo, que tampoco recogen los citados preceptos
referencia alguna al testimonio de la resolucion administrativa que
acuerda la intervencion, al que se refiere expresamente la MAIN (pagina
63).

CENTESIMA DECIMOSEGUNDA.- A la vista del tenor literal del
proyectado articulo 477 TR, “[r]endicion de cuentas” y puesto en
conexidén con el razonamiento recogido sobre el mismo en la MAIN, se
sugiere valorar la conveniencia de la inclusién, bien en el citado precepto,
bien dentro de la Seccion 52 de este Capitulo, en tanto referida a los
efectos de la conclusion del concurso, de referencia expresa a que /a
conclusion del concurso conlleva el cese de los administradores
concursales y el archivo de las actuaciones.

CENTESIMA DECIMOTERCERA.- Atendido el contenido del indice del
texto proyectado y, puesto en conexién con el desarrollo del titulo XI, del
libro I TR, debe destacarse que se observan algunas divergencias en
cuanto a la titulacion del propio titulo XI, y, dentro de éste, a su vez, de
las subsecciones 42 y 52 del capitulo I, por lo que se sugiere su revision,
a fin de guardar la identidad necesaria con el indice que precede al
proyecto.

CENTESIMA DECIMOCUARTA.- En cuanto la Seccion 42, “[dJe los
recursos y de la publicidad”, del Capitulo I, del Titulo XI, del libro I, por
lo que respecta a la publicidad, debe destacarse que el ambito del actual
articulo 177.3 LC, difiere del recogido en el texto proyectado, por cuanto
el articulo 481 TR se refiere, Unicamente, a la notificacidon, a las mismas
personas a las que se hubiera notificado el auto de declaracion de
concurso, de la resolucién que acuerde la conclusién del procedimiento,
resultando, con ello, una publicidad mas limitada o restringida.

CENTESIMA DECiMOQUINTA - A pesar de que el anteproyecto, con una
finalidad claramente recopilatoria y continuista de la vigente Ley
Concursal, mantiene para el Capitulo I, del Titulo XII del Libro I, la
misma rubrica actual que engloba a los articulos 183 y siguientes de la
Ley Concursal, “[d]e la tramitacion del procedimiento”, dado que en el
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mismo se recogen diferentes preceptos regulatorios de aspectos
atinentes a la representacion procesal y la defensa técnica, se sugiere al
prelegislador valorar la posibilidad de modificacién de la rubrica de este
Capitulo, en el sentido de complementarla con referencia, por ejemplo, a
la comparecencia y actuacién en juicio, lo que resultaria, a su vez,
coherente con la regulacion recogida, a su vez, en la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil.

CENTESIMA DECIMOSEXTA.- La adicién del nuevo apartado 3 del
articulo 490 TR "“[e]xtension de la exoneracion”, conforme al cual, en todo caso,
la exoneracion incluird a los créditos de Derecho publico, excederia del mandato
recibido para regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que deban ser
refundidos, si bien se ha de admitir que la inclusion de los créditos de Derecho
publico sirve, funcionalmente, en mayor medida a las finalidades a las que esta
anudado este instituto, y coadyuva a su operatividad dentro del sistema del
CONCuUrso.

CENTESIMA DECIMOSEPTIMA.- Atendida la modificacién de la
redaccion recogida en el proyectado articulo 502 TR, en relacion al
vigente articulo 179.1 LC, y a fin de guardar la debida coherencia e
interrelacion entre las distintas partes del texto proyectado, se sugiere
valorar la conveniencia de incluir referencia a la reapertura del concurso
dentro de las reglas competenciales establecidas en el Capitulo I “[d]el
juez del concurso”, del Titulo II del Libro I.

CENTESIMA DECIMOCTAVA.- El mandato de supletoriedad que el
prelegislador pretende trasladar, de la vigente disposiciéon final quinta de
la Ley Concursal al articulo 520 del texto proyectado se aparta de las
Directrices de técnica normativa aprobadas por el Consejo de Ministros
de 22 de julio de 2005, aplicables a los proyectos de real decreto
legislativo, en tanto prevén que sea en las disposiciones finales donde se
deben incluir, “[...] las reglas de supletoriedad”.

CENTESIMA DECIMONOVENA.- En el Ultimo inciso del apartado 1 del
articulo 525 TR, se sugiere la correccién del error material advertido, en
tanto hace referencia “"a la administracion concursal al administrador
concursal” y, en el apartado 3 de este precepto, la revision de la
referencia a “todo aquello que no se oponga a lo previsto en este
precepto”, recogida en el vigente articulo 191 LC, toda vez que su
contenido, en el texto proyectado, se corresponde con los articulos 524 y
525.
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CENTESIMA VIGESIMA.- En relacién al proyectado articulo 532 TR, se
observa que la introduccion del adverbio “"excepcionalmente”, atendido su
significado, derivado del diccionario de la RAE, como aquello que
constituye excepcién a la regla comun, que se aparta de lo ordinario o
qgue ocurre rara vez, introduce, ex novo, una limitacién de las facultades
del Juez contempladas en el vigente articulo 192.2 LC, que excederia del
mandato recibido de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales
qgue deban ser refundidos.

CENTESIMA VIGESIMOPRIMERA.- En el articulo 536 TR, cuyo
contenido se ajusta al apartado 3 del articulo 193 LC, se sugiere corregir
el error material apreciado en la ultima frase del precepto proyectado.

CENTESIMA VIGESIMOSEGUNDA.- En el articulo 539.2.3° del
anteproyecto se sugiere valorar la sustituciéon de la referencia al “juicio”
por la de la "vista”, mas coherente con el disefio establecido en el
articulo 440 LEC, que lleva por rubrica “[c]Jitacién para la vista".

CENTESIMA VIGESIMOTERCERA.- Atendiendo al tipo de recurso al que
viene referido el articulo 550 TR "“[s]uspension de actuaciones”, el
recurso de apelaciéon, desde el punto de vista de su ubicacidon sistematica
en el texto proyectado, se sugiere valorar la conveniencia de trasladarlo,
tras el precepto dedicado a abordar las “resoluciones directamente
apelables”, con anterioridad a los recursos extraordinarios y los recursos
en materia laboral.

CENTESIMA VIGESIMOCUARTA.- En el apartado 4 del articulo 550 TR
podria resultar adecuado aclarar la redaccion proyectada.

Por otra parte debiera actualizarse la redaccidn del articulo 559.2 del PTR
indicando “el Registro publico concursal y su interconexion con la
plataforma europea se llevara por el Registro mercantil bajo la dependencia
del Ministerio de Justicia en los términos reglamentariamente previstos”.

CENTESIMA VIGI'ESIMOQUINTA.- El prelegislador, con buen criterio
técnico y dentro del marco habilitante, ha optado por reunir en el Libro
Segundo, dividido en cuatro Titulos, la regulacion dispersa a lo largo del
texto de la LC de los instrumentos preconcursales, introducidos en la Ley a
lo largo de los ultimos anos, que tienen como finalidad evitar la declaracion
de concurso de quienes se encuentran en situacidon de insolvencia como son
los acuerdos de refinanciacion y los acuerdos extrajudiciales de pagos. La
labor de refundicion en este punto ha sido ambiciosa, pues se relnen y
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sistematizan normas que en la vigente LC se encuentran en el articulo 5 bis
(comunicacién de apertura de negociaciones), el articulo 71 bis (acuerdos
de refinanciacién), los articulos 231 a 242 bis (acuerdos extrajudiciales de
pagos) y la disposicion adicional cuarta (homologacion judicial de acuerdos
de refinanciacién), entre otros. Pero, al mismo tiempo, el prelegislador ha
acometido la necesaria armonizacidon e integracién de los preceptos, sin
trasvasar los limites de la delegacion legislativa, y por tanto sin introducir
innovaciones, que aun deseables, incurririan en ultra vires.

CENTESIMA VIGESIMOSEXTA.- En relacién con la regulacién de la
comunicacién de la apertura de negociaciones con los acreedores, contenida
en el Titulo I del Libro II, debe ponerse de manifestd que la diccidn
«acuerdo de refinanciacion» empleada en el articulo 582.1 in fine resulta
equivoca en la medida en que, en principio, abarca a toda clase de acuerdos
de financiacién tanto colectivos, con o sin homologacién, como singulares,
lo cual supondria una notable ampliacion respecto de la regulacién vigente.
El articulo 5 bis.1 LC, tras la reforma introducida por el Real Decreto-Ley de
4/2014, de 7 marzo, limita los acuerdos de refinanciaciéon cuya apertura de
negociaciones puede ser comunicada a aquellos acuerdos regulados en el
articulo 71 bis.1 y la disposicion adicional cuarta LC, esto es, a los acuerdos
colectivos, con o sin homologacién judicial, quedando asi excluidos los
acuerdos singulares de refinanciacion, que estan regulados en el articulo 71
bis.2 LC. No parece que el prelegislador haya pretendido ampliar la
comunicacién previa de negociaciones, y los efectos a ella aparejados,
también a los acuerdos de refinanciacién singulares, pues en la regulacion
especifica de estos acuerdos, en relaciéon con los colectivos a la hora de
regular el procedimiento se parte de la existencia de la comunicacion previa
(art. 596), mientras que al regular los acuerdos singulares de refinanciacién
ninguna referencia se contiene a la previa comunicacién de negociaciones
(art. 603). Parece claro que no puede adscribirse a la letra del articulo
582.1 un efecto desproporcionado sobre las posibilidades de ejecucion de
todos aquellos acreedores que no participen en las negociaciones de un
acuerdo singular de refinanciacion, pero seria conveniente, por razones de
seguridad juridica, que en el precepto limitara la referencia a los acuerdos
colectivos de refinanciacion.

CENTESIMA VIGESIMOSEPTIMA.- El articulo 585 incorpora una prevision
novedosa respecto de la letra del vigente articulo 5 bis LC. Se establece que
la comunicacidon de la apertura de negociaciones con los acreedores no
producira por si sola el vencimiento anticipado de los créditos aplazados. La
nueva regla tiene una finalidad aclaratoria respecto de si la comunicacién de
negociaciones constituye un supuesto de pérdida del derecho del deudor a
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utilizar el plazo, a los efectos de la letra a del articulo 1129 CC que dispone
la pérdida de tal derecho «cuando, después de contraida la obligacion,
resulte insolvente, salvo que garantice la deuda». El prelegislador ha
querido despejar la duda en el sentido de que la comunicacién de inicio de
negociaciones no puede considerarse como declaracién del deudor sobre su
situacion econdmica subyacente, que podra ser de insolvencia actual o
inminente, y por tanto, por si sola no puede estimarse como cumplido el
supuesto de hecho del articulo 1129.a CC.

CENTESIMA VIGESIMOCTAVA.- En el marco del Titulo II del Libro II,
relativo a los acuerdos de refinanciacion, a la hora de establecer las reglas
de cémputo de la mayoria de acreedores necesaria para aprobar el acuerdo
de refinanciacion (esto es, los acreedores que representen el 75% del
pasivo del deudor), el prelegislador ha traido a la sede de regulacion de los
acuerdos colectivos (art. 598.1) la regla presente en el parrafo segundo del
apartado primero de la disposicién adicional cuarta LC que dispone que no
se tendran en cuenta, a efectos del cdmputo de las mayorias necesarias
para la posterior homologacion judicial del acuerdo, los pasivos financieros
titularidad de acreedores que tengan la consideracidon de persona
especialmente relacionada. Se trata, en este punto, de integrar la omisién
presente en el articulo 71 bis.1 LC de modo coherente con la economia de
regulacion de los acuerdos de financiacion.

CENTESIMA VIGESIMONOVENA.- Debe advertirse, en relacién también
con el computo de la mayoria, que el articulo 598.2 dispone que «[e]n caso
de pasivo sujeto a un régimen o pacto de sindicacion, se entendera que
acepta el acuerdo colectivo de refinanciacion la totalidad de los acreedores
sindicados cuando quienes suscriban el acuerdo representen, al menos, el
setenta y «cinco por ciento del pasivo sindicado». Se reproduce
sustancialmente lo previsto en el articulo 71 bis.1.b.19, pero se omite la
cldusula «salvo que las normas que regulan la sindicacion establezcan una
mayoria inferior, en cuyo caso sera de aplicacion esta ultima». La ausencia
de esta clausula de salvaguarda a favor de la autonomia negocial podria dar
lugar a entender que el establecimiento de la mayoria en el 75% del pasivo
sindicado tiene caracter imperativo, alterando asi el sentido de la regla
objeto de refundicién. Por ello, resulta deseable mantener en el texto
proyectado aquella clausula. En este sentido, cabe senalar que, en relacion
con la posicién de los acreedores sindicados respecto de la aceptacion de la
propuesta de convenio, el articulo 353 del Texto Refundido prevé lo
siguiente: «En caso de créditos que, tras la declaracion del concurso,
continten sujetos a un régimen o pacto de sindicacion, se entendera que
los titulares de esos créditos se adhieren a la propuesta de convenio o votan
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a favor de misma cuando la suma de las adhesiones y de los votos
representen, al menos, el setenta y cinco por ciento de los créditos
sindicados. Si en el régimen o en el pacto de sindicacién, se hubiera
establecido una mayoria inferior, sera de aplicacion esta ultima.»

CENTESIMA TRIGESIMA.- En el articulo 601, relativo a la eficacia del
acuerdo colectivo de refinanciacion, el prelegislador incorpora expresamente
algo implicito en el articulo 71 bis.1 LC que es la eficacia vinculante del
acuerdo suscrito para el deudor y los acreedores que lo hayan suscrito,
manteniéndose asi dentro del ambito propio del principio de relatividad de
los contratos (art. 1257 CC). Ahora bien, en relacién con los acreedores
sindicados viene a establecer que el 25% del pasivo disidente en un
préstamo sindicado cuando la mayoria haya votado a favor de un acuerdo
de refinanciacién sera considerado a todos los efectos adherido al mismo.
Tal efecto vinculante, no parece desprenderse, sin mas, del articulo 71
bis.1.b.1° LC que limita la consideracion del 25% del pasivo sindicado en
desacuerdo o ausente «a los efectos del computo» de la mayoria necesaria
para suscribir el acuerdo de refinanciacién (esto es, el 75% del pasivo del
deudor). La opcidn del prelegislador parece sustentarse en la finalidad de
dar un tratamiento homogéneo a los acreedores con pacto de sindicacidon
tanto en los acuerdos colectivos de refinanciacidon sin homologacién judicial
como en los acuerdos homologados judicialmente.

La redaccidon del articulo 71 bis.1.b.1° LC procede de la Ley 9/2015 que
mantuvo el inciso «[A]a los efectos del computo de esa mayoria de pasivo
[...]», mientras que esa misma Ley en sede de acuerdos con homologacion
judicial sustituyo la expresidn «a los efectos del computo», contenida en la
disposicidon adicional cuarta, apartado 1, parrafo cuarto, por «se entendera
que la totalidad de los acreedores sujetos a dicho acuerdo suscriben el
acuerdo de refinanciacién», que contiene una regla imperativa de extensién
de los efectos del acuerdo a la totalidad de los acreedores sindicados. De
este modo, el articulo 601 del Texto Refundido contiene una prescripcion
normativa armonizadora de una diferencia de trato que no parecia fundarse
en la voluntas legistoris, sino que era producto del mantenimiento
inadvertido del inciso “a los efectos del computo” en el articulo 71 bis.1.b.1°
LC. Esta solucidn normativa cuenta a su favor, ademas, con la regla
prevista en el articulo 121.4, tercer parrafo, LC, introducida también por la
Ley 9/2015, respecto de la votacidén en junta de acreedores, de acuerdo con
la cual: «En caso de acuerdos que, tras la declaracion del concurso, sigan
sujetos a un régimen o pacto de sindicacion, se entendera que los
acreedores votan a favor del convenio cuando voten a su favor los que
representen al menos el 75 por ciento del pasivo afectado por el acuerdo en
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régimen de sindicacion, salvo que las normas que regulan la sindicacion
establezcan una mayoria inferior, en cuyo caso sera de aplicacién esta
ultima. Esta prevision se aplicara para el computo de las mayorias
necesarias para la aprobacion del convenio y para la extension de sus
efectos a acreedores no participantes o disidentes».

CENTESIMA TRIGESIMOPRIMERA.- En relacién con el articulo 603,
relativo a los acuerdos singulares de refinanciacién, su contenido se ajusta
a lo dispuesto en el articulo 71 bis.2 LC, con el Unico anadido, en cuanto a
los requisitos que deben cumplir esta clase de acuerdos, de que el acuerdo
debe responder a un plan de viabilidad que permita la continuidad
profesional o empresarial del deudor a corto y a medio plazo. Aunque el
requisito de un plan de viabilidad que garantice la continuidad de la
actividad a corto y medio plazo no aparece nominatim entre los exigidos por
el articulo 71 bis.2 LC, es obvio que responde a la finalidad misma de este
tipo de acuerdos (evitar el concurso al situar al deudor en una situacién de
solvencia), por lo que razonablemente el prelegislador ha optado por
integrar tal exigencia en el marco de la regulacién de los acuerdos
singulares de refinanciacion.

CENTESIMA TRIGESIMOSEGUNDA.- En cuanto a la regulacion de los
acuerdos con homologacion judicial, debe sefialarse que en la regulacion del
computo de la mayoria del pasivo financiero necesaria para la aprobacién
del acuerdo, respecto de la posicidon de los acreedores con régimen o pacto
de sindicacién, el articulo 606.4 parece fijar la mayoria de al menos el 75%
como imperativa, sin prever la posibilidad de aplicar la mayoria inferior que
haya podido preverse en el pacto de sindicacién. En linea con la conclusion
centésima trigésima, la supresion de esta posibilidad no reproduce
fielmente la norma refundida, resultando procedente mantener el inciso del
parrafo cuarto del apartado 1 de la disposicion adicional cuarta LC, «salvo
que las normas que regulan la sindicacion establezcan una mayoria inferior,
en cuyo caso sera de aplicacion esta ultima».

CENTESIMA TRIGESIMOTERCERA.- Los articulo 608 a 616 regulan el
procedimiento de homologacion judicial, incorporando, en sustancia, las
previsiones procedimentales de la disposicién adicional cuarta LC, con tres
sensible mejoras. La primera de ellas es la aclaraciéon de la competencia
para la homologacién en caso de acuerdo de refinanciacion de grupo o
subgrupo (art. 608.2). En la DA 42 LC existia una evidente laguna en este
punto que el prelegislador ha integrado a partir de la regla competencial
prevista en el articulo 25 bis.3 LC para la acumulaciéon de concursos, de
modo que el juez competente para la homologacién sera el que lo sea para
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la declaracion del concurso de la sociedad dominante o, si ésta no hubiera
suscrito el acuerdo, el de la sociedad del grupo con mayor pasivo financiero
que participe en el acuerdo. La segunda mejora técnica consiste en
concretar el tipo de resolucion judicial a través de la que se acuerda la
homologacién del acuerdo. Frente a la denominacién genérica de
«resolucion» empleada por la DA 4@ LC, el prelegislador en el articulo 612
determina que adoptard la forma de auto. La opcién es, sin duda, correcta
si se parte de la aplicacién analdgica de las reglas de la LEC en materia de
homologacién judicial de transacciones o convenios (art.206.1.2 LEC). Por
ultimo, la tercera mejora en la regulacion del procedimiento de
homologacién consiste en la correccion del error material en el que incurria
el apartado 12 de la DA 42 LC sobre el alcance subjetivo de la prohibicién
temporal de nuevas solicitudes de homologacion, que limitaba la prohibicion
al deudor, sin mencionar a los acreedores. La errénea omision en la
redaccion de la DA 42.12 LC de ha sido subsanada por el articulo 616.

CENTESIMA TRIGESIMOCUARTA.- En punto al contenido del auto de
homologacién respecto de los efectos vinculantes del acuerdo de
financiacion, el Texto Refundido en el articulo 612.2 parece haber optado
por la determinacion de un contenido necesario, apreciable de oficio por el
juez y por tanto no vinculado por el principio dispositivo, apartdandose asi de
una interpretacion posible del vigente apartado 6 de la DA 42 LC. El tenor
literal del articulo 612.2 parece habilitar al juez a la extension de la eficacia
del acuerdo homologado hasta el limite de lo permitido por la Ley, sin
quedar vinculado a los términos de la solicitud de homologacidn. Esta
opcion del prelegislador es coherente con la letra de la norma refundida («E/
juez otorgara la homologacion [...] y declarara la extension de efectos que
corresponda»), pero su sentido resultaria mas accesible (de ser cierta la
voluntad de no someter la extensidon de efectos al principio dispositivo) si se
explicitara que esa declaracion sera de oficio.

CENTESIMA TRIGI'ESIMOQUINTA.— El articulo 618 regula los dos motivos
de impugnacion de la homologacion (falta de mayoria minima del 51% del
pasivo financiero y el caracter desproporcionado del sacrificio exigido al
acreedor o acreedores que impugnen la homologacion). La novedad que
introduce, ahora, el prelegislador en el articulo 618 consiste en establecer
una serie de criterios para la interpretacion del concepto juridico
indeterminado de perjuicio o sacrificio desproporcionado. Se trata de la
positivizacidon de dos reglas que carecian de existencia legal (el criterio
comparativo de los sacrificios impuestos a acreedores en una situacién igual
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o semejante y el criterio de la cuota hipotética de liquidacion) , pero cabe
entender que el prelegislador ha optado, por razones de seguridad juridica,
por la integraciéon del concepto juridico indeterminado explicitando dos
instancias del mismo que forman parte de su zona de certeza, a la vista de
la practica judicial en su aplicacién (Sentencias Juzgado de lo Mercantil
Barcelona nium. 3, de 29 de julio de 2014[ECLI:ES:IJMB:2014:155]; Juzgado
de lo Mercantil Barcelona nium. 10, de 29 de noviembre de 2016; Juzgado
de lo Mercantil Sevilla nim. 2, de 25 de septiembre de 2017
[ECLI:ES:JMSE:2017:675]).

CENTESIMA TRIGESIMOSEXTA.- El contenido de los articulos 627 a 629,
que regulan el procedimiento de declaracidon de incumplimiento del acuerdo
de refinanciacion y sus efectos, reproduce, en sustancia, lo previsto en el
apartado 11 DA 42 LC. Debe destacarse que mientras este Ultimo precepto
se refiere a la impugnacion de los acuerdos de refinanciacion homologados,
el Texto Refundido integrando una evidente laguna en el articulo 71 bis LC
extiende el procedimiento de incumplimiento también a los acuerdos no
homologados.

CENTESIMA TRIGESIMOSEPTIMA.- La determinacién de la sujetos
legitimados para solicitar la declaracidon de incumplimiento se formula en el
articulo 627.1 en términos mas claros que en el apartado 11 DA 42 LC.
Mientras éste Ultimo se refiere a «cualquier acreedor, adherido o no, al
mismo>», el Texto Refundido mas correctamente dispone que «cualquier
acreedor afectado por el acuerdo podra solicitar». En efecto, el interés
legitimo concurre en cualquier titular de un pasivo obligado por el acuerdo o
bien cualquier otro acreedor que se hubiera adherido voluntariamente al
mismo. En cambio, el acreedor que no se ha adherido al acuerdo y que
tampoco resulta vinculado por él carece de interés legitimo.

CENTESIMA TRIGESIMOCTAVA.- El articulo 628 regula los efectos de la
declaracidon de incumplimiento. Se rectifica en este precepto la omisién en
que incurre el apartado 11 DA 42 LC sobre el contenido de esa declaracion,
incorporando una previsién andloga a la del articulo 140 LC sobe la
declaracidon de incumplimiento del convenio: la declaracion de
incumplimiento del acuerdo de refinanciacién supondra la resolucion de éste
y la desaparicién de los efectos sobre los créditos.

CENTESIMA TRIGESIMONOVENA.- En el dmbito del Titulo III del Libro II,
dedicado a la regulaciéon de los acuerdos extrajudiciales de pagos, debe
resefiarse que el articulo 231.3.1° LC, a la hora de establecer la prohibicion
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de solicitar el nombramiento de mediador concursal a quienes hayan sido
condenados por sentencia firme por delito contra el patrimonio o contra el
orden socioecondmicos, entre otros, incurria en un manifiesto error material
al delimitar el plazo dentro del cual no debia producirse la condena, que se
fijaba «en los 10 aAos anteriores a la declaracion del concurso».
Obviamente la referencia temporal debia ser la solicitud de nombramiento
del mediador concursal. Tal rectificacion se contiene ahora en el articulo
633.1° que dispone que no podra solicitar el nombramiento de un mediador
concursal «las personas que, dentro de los diez ahos anteriores a la
solicitud, hubieran sido condenadas [...]».

CENTESIMA CUADRAGESIMA.- Respecto del nombramiento del mediador
concursal, el articulo 641 contiene alguna variacion relevante respecto de la
regulacion actual. La redaccién del articulo 233.1 LC, introducida por la Ley
25/2015, parecia apartarse de la prevision anterior conforme a la cual se
exigia que el mediador reuniera cumulativamente los requisitos exigidos
para ser mediador y administrador concursal, pues la letra del precepto en
su nueva redaccién disponia «[e]l mediador concursal debera reunir la
condicion de mediador de acuerdo con la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, y, para actuar como
administrador concursal, las condiciones previstas en el articulo 27». Ahora
bien, la posibilidad de que el mediador concursal pudiera ser nombrado sin
reunir las condiciones previstas para el administrador concursal resultaba
contradictoria con el articulo 242.2.22 LC que dispone que, en el concurso
sucesivo, el juez designarda administrador del concurso al mediador
concursal, salvo justa causa. El prelegislador ha optado por eliminar la
descoordinacion entre ambos preceptos de la LC, al disponer el articulo
641.1 que «[e]l mediador concursal, sea persona natural o juridica, debera
tener la condicion de mediador en asuntos civiles y mercantiles, reunir las
condiciones establecidas para ser nombrado administrador concursal y estar
inscrito en la lista oficial confeccionada por el Registro de Mediadores e
Instituciones de Mediacion del Ministerio de Justicia».

CENTESIMA CUADRAGESIMOPRIMERA.- Para el caso de la mediacién
concursal de persona fisica no empresario, el articulo 242 bis LC contempla
la posibilidad de que el notario asuma el cargo de mediador o bien nombre
a un mediador profesional si lo estima conveniente o lo solicita el deudor. A
pesar de que la redaccién del precepto es un tanto farragosa, parece que la
actuacién del notario como mediador o la designacién de mediador
profesional son alternativas. El prelegislador, en cambio, al refundir el



=

.

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

precepto legal en el articulo 641.2 ha alterado, aparentemente, su sentido
pues parte de la regla de que el notario actuard como mediador, salvo
oposicion del deudor. La opcion del Texto refundido no contempla, a su vez,
qué ocurre tras la oposicién del deudor. Por ello se sugiere que en el primer
inciso del articulo 641.2 se mantenga la alternativa prevista en el articulo
242 bis.3° LC con la siguiente posible redaccion: «Cuando el deudor fuera
persona natural no empresario, el notario receptor de la solicitud podra
asumira la condicion de mediador o designar un mediador concursal, si lo
estima conveniente o lo solicita el deudor».

CENTESIMA CUADRAGESIMOSEGUNDA.- El articulo 643.2 prevé el
supuesto especial de designacion de mediador concursal cuando el deudor
fuera una entidad aseguradora o reaseguradora. La proposicion normativa
recoge lo contemplado en el articulo 233.5 LC, introducido por la Ley
20/2015, y se elimina, de este modo, la antinomia existente en la LC entre
ese precepto y el articulo 231.5 segundo parrafo, introducido por la Ley
14/2013, conforma al cual las entidades aseguradoras o reaseguradoras no
podian acudir al procedimiento de acuerdo extraprocesal de pagos. El
prelegislador con acierto ha optado por eliminar ese especifica prohibicién
del Texto refundido por estimarla derogada por el articulo 233.5 LC.

CENTESIMA CUADRAGESIMOTERCERA.- Los articulos 647 a 648 regulan
la comunicacién del nombramiento del mediador concursal. En particular, el
articulo 647 regula la comunicacion al juzgado competente para la
declaracién de concurso del deudor del propédsito del deudor de negociar
con los acreedores un acuerdo extrajudicial de pagos. El prelegislador ha
optado por regular los efectos de tal comunicacién, contemplados en el
articulo 235.2 LC, de manera unitaria en el Titulo I del Libro II, refundiendo
asi lo previsto para los acuerdos extrajudiciales de pago con lo establecido
en el articulo 5 bis LC. Ninguna objecion merece tal opcién técnica, asi
como el propodsito del prelegislador de rehuir en la formulacién de los
preceptos de las remisiones internas, pero tal vez resulte conveniente,
desde el punto de vista de la claridad regulatoria, introducir en el articulo
647 una referencia a que la comunicacién desplegara los efectos previstos
en el Titulo I del presente Libro.

CENTESIMA CUADRAGESIMOCUARTA.- En materia de convocatoria a los
acreedores, el articulo 658 regula la forma de la convocatoria, refundiendo
las dos reglas previstas en el articulo 234.2 LC, de modo que, por un lado,
la comunicacién se debe realizar por conducto notarial, o bien por cualquier
medio de comunicacién individual y escrita que asegure la recepcién y, por
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otro lado, si los acreedores hubieran facilitado una direccién electrénica al
mediador, la comunicacién debe realizarse a la citada direccién electrénica.
La redaccién del articulo 658 mantiene la ambigliedad del precepto
refundido al no dejar claro si la comunicacién electrénica es excluyente o
cumulativa a la ordinaria. Desde el punto de vista de las garantias, a fin de
evitar la ausencia de los acreedores por desconocimiento, resulta mas
seguro entender que la comunicacion electrénica es adicional. Por ello, no
se extravasaria el marco habilitante, si el prelegislador aclarara el precepto,
al inicio del segundo inciso del articulo 658 un “adicionalmente”.

CENTESIMA CUADRAGESIMOQUINTA.- El articulo 661, regulador de la
remision de la propuesta de acuerdo, ha simplificado la formulacion del
plazo dentro del cual debe remitirse por el mediador a los acreedores: de la
formula «Tan pronto como sea posible, y en cualquier caso con un
antelacion minima de veinte dias naturales a la fecha prevista para la
celebracion de la reunién», prevista en el articulo 236.1 LC, se ha pasado a
«Con una antelacion minima de veinte dias naturales a la fecha prevista
para la celebracion de la reunion». La refundicion no altera el contenido de
la regla, que mantiene el plazo relevante para los acreedores (antelacién
minima de 20 dias a la fecha de la reunidén), mientras que el otro plazo
(“Tan pronto como sea posible") parece sefialar un mandato de celeridad en
la realizacion del tramite por el mediador que resultaba dificilmente
controlable y no suponia una concreta garantia para los acreedores
convocados.

CENTESIMA CUADRAGESIMOSEXTA.- En el articulo 664.3 relativo a los
limites de los acuerdos de cesion de bienes se observa una errata en el
inciso final: donde dice «siendo competencia del juez [...] conceder a
denegar las autorizaciones exigidas en dicho capitulo» debe decir «siendo
competencia del juez [...] conceder o denegar las autorizaciones exigidas en
dicho capitulo».

CENTESIMA CUADRAGESIMOSEPTIMA.- El articulo 673 introduce una
novedad relevante en la determinacion del pasivo computable para la
adopcién del acuerdo. El articulo 238.1 LC, a la hora de fijar el pasivo
computable para calcular las mayorias necesarias para adoptar el acuerdo,
establece que estas seran calculadas «sobre la totalidad del pasivo que
pueda resultar afectado por el acuerdo». Esta redaccion generaba dudas
sobre la delimitacion del pasivo que debia computarse, en particular, si
debia tomarse en cuenta todo el pasivo con o sin garantia, o sélo el pasivo
sin garantia y el pasivo con garantia que hubiera aceptado el acuerdo, que
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es la regla para el cémputo de la mayorias de aceptacion de la propuesta de
convenio (art. 124.2 LC). A la vista de la ambigliedad de la expresién
“totalidad del pasivo que pueda resultar afectado por el acuerdo”, el
prelegislador ha optado por aclarar el pasivo computable a efectos de
mayorias, manteniendo la regla del articulo 124.2 LC, lo que constituye una
decision acertada, en el marco de la habilitacién legal, que redunda en favor
de la seguridad juridica y evita que se prive al deudor de la posibilidad de
ver aprobado un acuerdo, que contaria con la mayoria de los acreedores sin
garantia y que solo a ellos obligaria, tan sélo porque los acreedores con
garantia, que no resultarian obligados salvo que manifiesten su voluntad de
aceptarlo, se hubieran opuesto a la continuacion de la negociacién.

CENTESIMA CUADRAGESIMOCTAVA.- En relacién con la impugnacion del
convenio, cabe observar que, en sustancia, los articulos 683 a 690 recogen
las reglas contenidas en el articulo 239. Sin embargo, el texto proyectado
no establece el especifico contenido de la sentencia estimatoria que prevé el
articulo 239.6 LC: la sentencia anulard el acuerdo y dara lugar a la
sustanciacion del concurso consecutivo. Es cierto que el articulo 693 prevé
como presupuesto del concurso consecutivo la declaracién de nulidad, de
ineficacia o de incumplimiento del acuerdo alcanzado, pero incorporar a la
regulacion de la impugnaciéon del convenio la previsidon del efecto anulatorio
de la sentencia estimatoria, no supondria demérito de la economia de la
regulacion propuesta y redundaria en una mayor completitud de la
normativa refundida.

CENTESIMA CUADRAGESIMONOVENA.- El prelegislador con buen
criterio técnico ha reunido en el titulo IV del Libro dedicado al Derecho
preconcursal las especialidades que la LC contiene en relacion con el
concurso consecutivo, disponiendo unas normas comunes y dando un
tratamiento distinto a las reglas especificas que tienen por objeto el
concurso consecutivo a un acuerdo de refinanciacion o a un acuerdo
extrajudicial de pagos.

CENTESIMA QUINCUAGESIMA.- En relacién con la competencia para
declarar el concurso consecutivo, el articulo 694 establece como regla
general subsidiaria la aplicaciéon de la normas generales para determinar el
juez competente para la declaracién del concurso, pero como regla especial
dispone que sera juez competente para declarar el concurso consecutivo el
que hubiera declarado la nulidad o la ineficacia del acuerdo o lo hubiera
declarado incumplido o, en caso de acuerdos de refinanciacién
homologados, el que lo hubiera homologado. El prelegislador viene a poner
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de manifiesto un criterio competencial implicito en la LC al regular la
impugnacion o la declaracion del incumplimiento de los acuerdos de
refinanciacién o extrajudiciales de pago: asi, en relacién con el acuerdo de
refinanciacién homologado, la competencia para conocer de la declaracién
de incumplimiento corresponde «al mismo juez de lo hubiera homologado»
(DA 423,11 LC); o respecto del acuerdo extrajudicial de pagos, se afirma que
«igualmente tendra la consideracion de concurso consecutivo el que sea
consecuencia de la anulacién del acuerdo extrajudicial alcanzado» (art.
242.1 LC). La LC parte, asi, de una idea de conexidad entre el
procedimiento de homologacién, de impugnacién de los acuerdos o de
declaracidon de su incumplimiento y el concurso consecutivo que permite
determinar la competencia del juez para declarar el concurso. El
prelegislador viene a aclarar, explicitdndolo, el foro para este grupo de
supuestos.

CENTESIMA QUINCUAGESIMOPRIMERA.- El articulo 695 incorpora una
regla no prevista en la LC conforme a la cual «si el deudor hubiera
efectuado la comunicacion del inicio de negociaciones con los acreedores, la
solicitud de concurso presentada por el propio deudor dentro del plazo
establecido por esta Ley se considerara realizada el dia en que se hubiera
formulado esa comunicacién». La relevancia de determinar que la fecha de
solicitud del concurso sea la fecha de comunicacidn del inicio de
negociaciones radica en que sera esta Ultima la que deba tomarse en
cuenta a la hora de establecer la lista de acreedores, exigida por el articulo
94.1 LC (ahora, art. 285 del Texto refundido). La MAIN afirma que el
articulo 695 supone una novedad, ante el silencio de la regulacidén vigente,
pero no ofrece la razén que sustenta estar retroaccion de la fecha de
efectos de la solicitud de concursa a la de la comunicacién del inicio de
negociaciones.

CENTESIMA QUINCUAGESIMOSEGUNDA.- El apartado 1 del articulo 696
regula la irrescindibilidad de los acuerdos de refinanciacion homologados y
de los acuerdos extrajudiciales de pagos, que extiende a los actos, los
negocios juridicos y los pagos que se hubieran realizado en ejecucion de
esos acuerdos. Tal extensidn, aunque no prevista en la DA 43,13 LC ni en el
articulo 238.4 LC, se infiere l6gicamente de la norma y cuenta, ademas, con
el argumento a fortiori de que se prevé en la delimitacion del alcance de los
acuerdo de refinanciacion del articulo 71 bis LC, que no cuentan con
homologacién judicial ni con garantias procedimentales de la entidad de las
previstas para el acuerdo extrajudicial de pagos.
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CENTESIMA QUINCUAGESIMOTERCERA.- E| apartado 2 del referido
articulo dispone lo siguiente: «Los acuerdos de refinanciacion no
homologados podran ser objeto de rescision concursal cuando, siendo
perjudiciales para la masa activa, no reunan los requisitos establecidos en el
Titulo II de este libro». Esta regla recoge la doctrina jurisprudencial sentada
por la STS Sala Primera de 9 de julio de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:2945) que
ha establecido que los acuerdos de refinanciacidon no incluidos en la DA 43
LC y en el articulo 71 bis LC, aunque no se ajusten a los requisitos
establecidos por esa normativa, también pueden ser inmunes frente a las
acciones rescisorias si no son perjudiciales para la masa. Ahora bien en la
economia del precepto se echa en falta la explicitacion de la regla de
irrescindibilidad referida a los acuerdos de refinanciacién contemplados en
el vigente articulo 71 bis LC. Es cierto, que cabe derivar tal regla a contrario
a partir del tenor del articulo 696.2 del Texto refundido, pero resultaria mas
claro que la regla contenida en el articulo 71 bis.1 LC tuviera expreso reflejo
en el articulo 696.

Lo precedente concuerda bien y fielmente con su original al que me remito,
y para que conste extiendo y firmo la presente en Madrid a 26 de
septiembre de 2019

Fdo.: Jose Luis de Benito y Benitez de Lugo
Secretario General



