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Resumen: Durante cerca de dos afios, transcurridos desde la introduccién del
nuevo concurso de acreedores, el 1 de septiembre de 2004, fecha de entrada en
vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal, se han planteado numerosas
dudas interpretativas, algunas resueltas por los Juzgados de lo Mercantil, aunque
pendientes de revision por Tribunales Superiores, sin que conozca atn la doctrina
de las Audiencias Provinciales. He intentado concretar algunas cuestiones, parti-
cularmente concernientes a la administracién concursal, y las opiniones de un sec-
tor de la doctrina cientifica y de los Congresos de Derecho Mercantil, asi como las
Resoluciones disponibles de dichos Juzgados especializados, que presento en la
web <http://www.fgm.net/>, para quienes deseen consultar sus textos integros.
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Abstract: During the passed two years, since the introduction of the new
«winding-up» legal framework, when the Law 22/2003 (July the 9th), Concursal,
took effect the Ist of September 2004, many interpretation doubts have arised.
Some of those doubts were happily solved by the Commerce Courts, although most
of them are yet pending from revision by Superior Courts. About the previously
mentioned doubts, we neather know the doctrine and reaction of the Provincial
Courts (second instance in Spain). I have tried to concrete some questions, in par-
ticular, concerning the Administrator (Administracion Concursal), and the opi-
nions of part of the scientific doctrine and the Congresses about Commerce Law,
as well as the available Resolutions of these specialized Courts, that I present/dis-
play in the Web Site <http://www.fgm.net/>, for those who wish to consult the com-
plete texts.
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3.7. Continuacién y acumulacién de juicios declarativos pendientes.
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3.8. Prohibicién de ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, y
de seguirse apremios administrativos o tributarios. 3.8.1. Accién directa
ex articulo 1597 del Cédigo Civil. 3.8.1.1. Nuevo concurso de acreedores.
3.8.1.1.1. Masa pasiva. 3.8.1.1.1.1. Créditos concursales. 3.8.1.1.1.2. Cla-
sificaciéon de créditos. 3.8.1.1.2. Masa activa. 3.8.1.2. Recapitulacion.
3.9. No compensacién. 3.10. Vigencia de los contratos con obligaciones
reciprocas y resolucién por incumplimiento. 3.11. Contratos de trabajo.
3.12. Acumulacién de juicios de desahucio. 3.13. Ejercicio de acciones
rescisorias de actos perjudiciales para la masa activa.—4. Informe de la
administracion concursal. 4.1. Comunicacion de créditos. 4.2. Plazo para
la presentacién del informe de la administracién concursal. 4.3. Ausencia
de documentos para informar. 4.4. Masa activa. 4.4.1. Inventario.
4.4.1.1. Saldos deudores de la Hacienda Publica. 4.4.1.2. Gravamenes,
trabas y cargas. 4.5. Masa pasiva. 4.5.1. Fecha de referencia de la lista de
acreedores. 4.5.2. Contenido de la lista de acreedores. 4.5.2.1. Retribucién
de los administradores concursales. 4.5.2.2. Periodificacién de créditos
por retenciones de IRPF y para la TGSS. 4.5.2.3. Periodificacion del IVA.
4.5.2.4. Facturas rectificativas del IVA. 4.5.2.5. Créditos sometidos a con-
dicién resolutoria o suspensiva. 4.5.2.5.1. Crédito bancario por efectos
descontados. 4.5.3. Clasificacién de créditos 4.5.3.1. Clasificacién de cré-
ditos afianzados. 4.5.3.2. Clasificacién de los salarios de tramitacién, pos-
teriores a la declaraciéon de concurso, de las pagas extraordinarias.
4.5.3.3. Clasificacién del crédito tributario y de la Tesoreria General de la
Seguridad Social. 4.5.3.3.1. Privilegio general ex art. 91.4. 4.5.3.3.2. Re-
cargos. 4.5.3.3.3. Clasificacion del crédito tributario, caso de convenio
concursal. 4.5.3.4. Clasificacién de los créditos por trabajo personal no
dependiente. 4.5.3.5. Privilegio especial del instante del concurso necesa-
rio. 4.5.3.6. Leasing y Renting. 4.5.3.6.1. Suspension y clasificacién de
intereses. 4.5.3.7. Créditos comunicados tardiamente. 4.6. Formulacién
de cuentas anuales por la administracién concursal. 4.7. Presentacion de
informe de la administracién concursal. 4.8. Impugnacién del inventario
y de la lista de acreedores. 4.8.1. Impugnacion de créditos contra la masa.
4.8.2. Demandas incidentales de impugnacion.

Desde el 1 de septiembre de 2004, fecha de entrada en vigor de la Ley
22/2003, de 9 de julio, concursal, hasta el 31 de diciembre de 2005, se han
declarado en Espafia 1006 concursos de acreedores'. Catalufia ha sido la
Comunidad Auténoma con mds concursos en segundo lugar, la Comunidad de
Madrid y en tercera posicion, el Pafs Vasco. Durante el primer trimestre de
20062, el nimero de concursos publicados en el Boletin Oficial del Estado
ascendi6 a 263 frente a los 192 que se produjeron en el mismo periodo de 2005.

! Boletin del Registro de Economistas Forenses, n.° 205, de 19 de enero de 2005.
2 El Confidencial.com, 27.04.2006.
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La media anual de procedimientos de suspensiones de pagos y quiebras
admitidos y declarados, durante la década 1994-2003, fue de 967, y en el afio
2003 ascendi6 a 1.0123; éstos datos permiten deducir que el nuevo procedi-
miento concursal no ha influido en un aumento de las insolvencias declara-
das. Indirectamente, puede considerarse que la profunda reforma concursal,
segtin la exposicién de motivos de la ley concursal, pese a su unidad legal
(un solo texto que regula aspectos materiales y procesales), de disciplina
(igual tratamiento de las situaciones concursales de todos los deudores, con
independencia de su caricter o condicién civil o mercantil) y de sistema
(tnico proceso), y a la flexibilidad del nuevo procedimiento concursal, no ha
calado atn en la cultura empresarial, pues el empresario no utiliza esta herra-
mienta de gestion para intentar la solucién de dificultades econémico-finan-
cieras, quizd por el estigma que conlleva la obligada publicidad judicial.

Esta valoracidn se confirma con los datos obtenidos en naciones de nues-
tro entorno. Asi, respecto del afio 2000, las declaraciones judiciales de insol-
vencia* fueron del orden de 35.000 en Alemania, 60.000 en Francia, 15.000
en Italia, y 45.000 en el Reino Unido, aunque no sean datos homogéneos por
tratarse de legislaciones que regulan procedimientos concursales de sanea-
miento (Alemania), de reorganizacién (USA y RU), de acuerdo amistoso
(Francia), o de reconversion (Italia). En el afio 2004, 33.200 empresas se
declararon insolventes en Estados Unidos, segtin un estudio de Seguros de
Créditos Euler Hermes.

Durante los dos afios transcurridos, desde la vigencia del nuevo concur-
so de acreedores, se han planteado numerosas dudas interpretativas de la
referida Ley, que han sido resueltas por los Juzgados de lo Mercantil, algu-
nas pendientes de revisién por Tribunales Superiores, sin que conozca ain la
doctrina de las Audiencias Provinciales. La anterior mencidn a los Juzgados
de lo Mercantil proporciona la ocasién para el reconocimiento a los Magis-
trados correspondientes, por el gran esfuerzo profesional que vienen reali-
zando, con una carga de asuntos desproporcionada a los medios personales
y materiales que disponen, asi como por el alto nivel de especializacidn juri-
dica de sus resoluciones. En general, la valoracién del nuevo concurso de
acreedores es positiva®.

En las notas que siguen, trataré de concretar algunas de las dudas a que
me referfa, particularmente concernientes a la administracién concursal’, y

3 Instituto Nacional de Estadistica.

4 Research of Entrepreneurial Environment by Creditreform Economic Research Unit.

5 Expansidn, 1 de junio de 2005.

% FERNANDEZ PELAZ, M., El Diario Vasco, 15 de diciembre de 2004; GARCIA- VILLARRU-
BIA, M., Cinco Dias, 01/09/2005; AGUERA MARIN, B., «La Ley concursal cumple dos afios»,
Técnica Econdmica, n.° 175, pp. 57-63, Colegio Central de Titulados Mercantiles de
Madrid.

7 GOMEZ MARTIN, F., Administracion Concursal, Valencia, Ed. CISS, 2004.
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las opiniones de un sector de la doctrina cientifica y de los Congresos de
Derecho Mercantil, celebrados por los Jueces Especialistas, en Valencia,
los dias 9 y 10 de diciembre de 2004 y 1 y 2 de diciembre de 2005, asi
como las Resoluciones de los Juzgados de lo Mercantil disponibles, aun-
que dada su extension he preferido «guardar» y ofrecerlas en la web
<http://www.fgm.net/>, para quienes deseen consultar sus textos integros.
Dicho exceso de paginacién aconseja diferir la materia relativa al convenio
y a la liquidacidn, asi como el tratamiento de la calificacion, para su poste-
rior publicacidn, si la Direccion de la Revista lo tiene a bien.

1. Presupuestos

Sobre el presupuesto subjetivo (art. 1), es posible la declaracién de con-
curso de sociedades irregulares, asi como de Agrupaciones de Interés Eco-
némico®: «Se entendié que es posible la declaracion de concurso de la socie-
dad mercantil irregular, sin perjuicio de que la aplicacién a la misma de las
normas de la sociedad colectiva (articulo 16.2 de la Ley de Sociedades And-
nimas) imponga la extension a los socios de la responsabilidad por las deu-
das de la sociedad (articulo 48.5 de la Ley Concursal, en relacién con el arti-
culo 237 del Cédigo de Comercio), lo que quedaria confirmado por la previ-
sién del art. 24.3 de la Ley Concursal en relacién al art. 322 del Reglamento
del Registro Mercantil. Asimismo se entendi6 posible la declaracién de con-
curso de las Agrupaciones de Interés Econdmico reguladas por la Ley
12/1991, de 29 abril 1991, dado que las mismas si tienen personalidad juri-
dica conforme resulta del art. 1 de dicha ley, y pueden por tanto ser declara-
das en concurso, como resulta corroborado por el art. 18.10-3 y 20 de dicha
ley, en la redaccién dada por la Disposicién Final 25 de la Ley Concursal».

Se reconoce el presupuesto objetivo (art. 2) en caso de insolvencia del
deudor comun, y define la insolvencia actual como el estado en que se
encuentra el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones, y
la inminente®, como el estado del deudor que prevea que no podra cumplir
regular y puntualmente sus obligaciones. El incumplimiento regular parece
referirse a la imposibilidad de hacerlo con los recursos normales (ingresos
habituales del trafico negocial), sin acudir a recursos extraordinarios (enaje-
nacién o gravamen de bienes o derechos no dedicados a dicho trifico), y el
incumplimiento puntual puede relacionarse con la previsiéon de no poder
atender las obligaciones a su vencimiento, sean exigibles o contingentes.

8 CONCLUSIONES DEL PRIMER ENCUENTRO DE LA ESPECIALIDAD MER-
CANTIL, celebrado en Valencia los dias 9 y 10 de diciembre de 2004.

° El Juzgado de Primera Instancia n.° 10 (Mercantil) de Santander, por Auto de fecha 7
de diciembre de 2004, declara un concurso voluntario por insolvencia inminente.

Estudios de Deusto
374 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 55/1, Bilbao, enero-junio 2007, pags. 371-438 4



Doctrina de los juzgados de lo mercantil en sede concursal Fernando Gémez Martin

Aunque no he encontrado en la Ley regulacién expresa, conviene recor-
dar que un deudor s6lo podra ser declarado en concurso si se acredita la exis-
tencia de pluralidad de acreedores'’, pues si hubiese un solo acreedor proce-
deria la ejecucion singular.

2. Solicitud

A la solicitud de declaracién de concurso se dedican los arts. 5 (deber de
solicitar el concurso voluntario); 6 (requisitos de la demanda de concurso
voluntario); y 7 (declaracion de concurso necesario).

Se dispone el deber de solicitar la declaracién de concurso voluntario,
dentro del plazo de dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido
o debido conocer su estado de insolvencia, que se presume cuando han trans-
currido los plazos sefialados en el mencionado art. 2.4.4.° (art. 5), como des-
taca la exposicion de motivos: «El deudor tiene el deber de solicitar la decla-
racién de concurso cuando conozca o hubiera debido conocer su estado de
insolvencia; pero tiene la facultad de anticiparse a éste».

2.1. Legitimacion

Para solicitar la declaracién de concurso estan legitimados el deudor y
cualquiera de sus acreedores, asi como los herederos de la herencia, sus acre-
edores y su administrador judicial (art. 3), con las excepciones previstas en
las Disposiciones finales decimoctava'! y vigesimoséptima'? de la Ley.

En las conclusiones del primer encuentro de la especialidad mercantil,
celebrado en Valencia, los dias 9 y 10 de diciembre de 2004, se aborda la
legitimacién de los 6rganos de administracion de las sociedades mercantiles
para solicitar la declaracién de concurso y, en particular, si en las SRL es pre-
ceptivo el acuerdo de la Junta de socios.

2.2. Solicitud de concurso de la herencia

El art. 3.4 legitima para solicitar la declaracién de concurso de la heren-
cia a los acreedores del deudor fallecido (necesario), a los herederos del fina-
do y al administrador de la herencia (voluntario), y en este apartado se exi-

10 Se menciona este requisito en el Auto, de fecha 3 de diciembre de 2004, del Juzgado
de lo Mercantil nimero 1 de Bilbao.

! Reforma de la Ley del Mercado de Valores. Se modifica el art. 76 bis de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

2 Reforma de la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados. Se modifi-
ca el art. 37 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision de los
Seguros Privados.
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ge al instante que los datos de la memoria se refieran al causante, como
resulta evidente, pues se trata del deudor.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 4 de Madrid, de fecha 21 de julio
de 2005, resuelve sobre legitimacidon de la sindicatura de la quiebra para soli-
citar la declaracion de concurso de la herencia, asi como otras cuestines de
interés.

2.3. Solicitud de concurso de varios deudores conjuntamente

El concurso voluntario se inicia a solicitud del deudor, segtn dispone el
art. 6'3. Sin embargo, parece que la Ley concursal no contempla la solicitud de
concurso conjunto de varias personas (acumulacién subjetiva de acciones).

Creo que no se ha solucionado del todo la problemadtica del tratamiento
concursal de personas vinculadas, excepto cuando se pruebe la responsabili-
dad patrimonial entre ellas y respecto de la acumulacién de procesos, es
decir, sigue sin concretarse la acumulacién subjetiva de acciones o solicitud
conjunta de concurso voluntario de varios deudores, aunque se pruebe su
vinculacién patrimonial (sociedades sin personalidad juridica, grupos de
empresas, etc.), como se observa en las conclusiones primer encuentro de la
especialidad mercantil, celebrado en Valencia, los dias 9 y 10 de diciembre
de 2004.

Sin embargo, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona, de
15 noviembre de 2004, en el Fundamento de Derecho segundo, se inclina por
una interpretacion integradora del articulo 25 y el 3.5 de la Ley que permi-
tiera la solicitud conjunta de concursos de empresas de un mismo grupo y su
tramitacién coordinada, al objeto de que por los mismos administradores
concursales se asuman las responsabilidades de ambos concursos, en el sen-
tido de realizar el informe de las sociedades afectadas y realizar las funcio-
nes propias de la administraciéon en ambos concursos, atendiendo a las cir-
cunstancias del grupo y a los intereses que pudieran corresponder a los acre-
edores de cada una de las entidades concursadas.

De igual modo, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Vitoria-Gas-
teiz, de fecha 11 de marzo de 2005, en el Fundamento de Derecho segundo,
considera que no existe razén para rechazar la declaracién conjunta de con-
curso de las dos sociedades, siendo la primera titular de todo el capital de la
segunda, y no mediando problemas competenciales.

También, el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Cddiz, en Auto de fecha 7
de abril de 2006, resuelve la cuestion que se plantea, respecto de la que no
hay unanimidad entre los Jueces de lo Mercantil, y radica en determinar si el

13 El Juzgado de lo Mercantil de Santander, por Auto de fecha 13 de diciembre de 2004,
inadmite la solicitud de concurso voluntario, por falta de aportacion de la documentacién
establecida en el articulo 6 de la Ley Concursal.
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art. 3.5 LC puede extenderse a supuestos de concurso voluntario, es decir, si
se considera admisible la posibilidad de que el deudor pueda solicitar la
declaracién de concurso, en este caso, de varias sociedades del mismo gru-
po. La Ley concursal no contempla esta posibilidad en el art. 3.5, pero tam-
poco la prohibe, debiendo tenerse en cuenta razones pricticas y de econo-
mia, ya que de inadmitirse la solicitud, deberian tramitarse los concursos por
separado, nombrando administraciones concursales distintas en cada uno de
ellos, siendo asi que posteriormente, conforme al art. 25 LC, dichos concur-
sos resultarian acumulables a instancias de la administraciéon concursal,
habiéndose duplicado actuaciones que podrian haberse evitado ad initio con
una interpretacion maés flexible.

El apartado 5 del art. 3 contempla dos supuestos: el primero, cuando el
acreedor lo sea de varios deudores personas naturales y entre ellos exista
confusién de patrimonios, es decir, posean en comunidad la titularidad de
bienes y derechos que respondan de sus respectivas obligaciones, o cuando
respondan personal y solidariamente'#, con todos sus bienes, de obligaciones
de terceros (v.g. socios colectivos y herederos que hayan aceptado la heren-
cia pura y simplemente o sin beneficio de inventario, segin el art. 1003 del
Cédigo Civil); y, el segundo, si el acreedor lo es de varias personas juridicas
deudoras, que forman parte de un grupo, con identidad sustancial de sus
miembros, es decir, con socios significativamente comunes, y sometidos a
direccion unitaria. Al parecer, se regula la posibilidad de solicitar el concur-
so necesario de varios deudores para su declaracién en un solo proceso con-
cursal, en el que se determinard una masa activa conjunta y una masa pasiva
colectiva. No observo mayores dificultades en supuestos de deudores perso-
nas naturales, caso de confusién patrimonial, o grupos jerarquicos (control),
pero tengo algunas dudas respecto a los grupos paritarios u horizontales de
sociedades (personas juridicas), independientes unas de otras, aunque agru-
padas voluntariamente para determinados fines estratégicos.

Aunque referido a la competencia internacional y territorial, el apartado
4 del art. 10 regula el supuesto de declaracién conjunta de concurso necesa-
rio de varios deudores.

3. Efectos de la declaracion de concurso

La Ley concursal dedica el Titulo XIII a los efectos de la declaracién de
concurso sobre el deudor, los acreedores, los contratos y los actos perjudicia-
les para la masa activa.

14 «Articulo 127. Todos los socios que formen la Compafifa colectiva, sean o no gestores
de la misma, estardn obligados personal y solidariamente, con todos sus bienes, a las resul-
tas de las operaciones que se hagan a nombre y por cuenta de la Compaiiia, bajo la firma de
ésta y por persona autorizada para usarla».
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3.1. Acumulacion de concursos

La exposicidon de motivos se ocupa, muy de pasada, de la acumulacién
de autos, salvo en lo relativo a sociedades de responsabilidad ilimitada: «Ori-
ginal es, también, respecto del derecho anterior, la regulacién de los efectos
del concurso de la sociedad sobre los socios subsidiariamente responsables
de las deudas de ésta, que se reduce a atribuir a la administracién concursal
la legitimacién exclusiva para ejercitar la correspondiente accidén una vez
aprobado el convenio o abierta la liquidacién. Se evitan asi tanto la extensién
automdtica del concurso a personas que, aun responsables de las deudas
sociales, pueden ser solventes, como las reclamaciones individuales de los
acreedores contra los socios, perturbadoras del buen orden del concurso».

Segun el art. 25.1, en el concurso de persona juridica, cuando se trate de
sociedad colectiva o comanditaria, serd posible la acumulacidén a éste de los
concursos declarados de los socios solidariamente responsables de las deu-
das sociales, asi como en supuestos de sociedades irregulares, y si el concur-
sado fuese sociedad de responsabilidad limitada habra de probarse que sus
socios, miembros o integrantes son personalmente responsables de las deu-
das sociales.

En el concurso de sociedad dominante de un grupo, podré declararse la
acumulacién a éste de los concursos de las sociedades dependientes. Los
administradores concursales conocerdn que se ocupan del concurso de una
sociedad dominante de un grupo prima facie, como consecuencia de la docu-
mentacién aportada por el deudor ex art. 6.3.4.°, aunque podrédn consultar el
art. 87 del TRLSA.

Al respecto, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona, de
15 noviembre de 2004, en el Fundamento de Derecho Segundo.

Duque Dominguez! sefiala que la administracién concursal podré soli-
citar, mediante escrito razonado, la acumulacién al procedimiento ya decla-
rado de la sociedad dominante de los concursos ya declarados de las socie-
dades dominadas pertenecientes al mismo grupo, pero plantea las siguientes
interrogantes:

«¢ Cudles serdn los efectos de la acumulacién? Si el intérprete se atie-
ne al art. 84 LEC, los procedimientos acumulados se sustanciardn en el
mismo procedimiento o por los mismos tramites “y se decidirdn en la mis-
ma sentencia” ;Quiere esto decir que se produce una reunién de todos los
patrimonios de las entidades agrupadas, teniendo que participar los acree-
dores de las sociedades concursadas con una clasificaciéon comiin de cré-
ditos? Por ello, seria conveniente que se aclararan estas cuestiones, para

15 DUQUE DOMINGUEZ, J. F., «Problemas del concurso de grupos de empresas», Jornadas
sobre la reforma del Derecho concursal espariol (7 al 11 de octubre de 2002), Documento
n.° 5 del Registro de Economistas Forenses del Consejo General de Colegios de Economis-
tas de Espafia, Madrid, octubre 2002, pp. 158-160.
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evitar consecuencias excesivas al no haberse declarado que se sustancien
en procedimientos separados. La acumulacién de procesos en el concurso
seguird los tramites de la LEC (arts.74-98). Pero ;no seria posible que el
acreedor pidiera una acumulacién de acciones (arts. 71-73), proponiendo
ante el juez competente para conocer el concurso de la sociedad dominan-
te el concurso de las sociedades dominadas, ya que entre todos los sujetos
pasivos existe “un nexo por razén del titulo o causa de pedir” (art. 72
LEC)?Y en el caso de que no quepa esa posibilidad, ;no seria convenien-
te que se previera asi en el PLC? Por otro lado, ;cudl serd la solucién cuan-
do se haya declarado sélo el concurso de sociedades dependientes y toda-
via no se haya declarado el concurso de la dominante?».

En la Ley concursal, no he encontrado respuesta a estas cuestiones, aun-
que en la prictica, respecto de la primera, se separan las masas activas y pasi-
vas de las diferentes sociedades declaradas en concurso tinico, dentro del infor-
me de la administracién concursal ex art. 75. Sobre acumulacién de acciones,
como luego se concretard, algunos Juzgados de lo Mercantil han admitido la
solicitud conjunta de concurso voluntario de la matriz y sus filiales.

El art. 10, dedicado a competencia internacional y territorial, en el
segundo parrafo del apartado 4, contempla la tramitacién de concursos acu-
mulados.

Continta el art. 25: «2. También podrdn acumularse, a solicitud de la
administracién concursal de cualquiera de ellos, los concursos de quienes
sean miembros o integrantes de una entidad sin personalidad juridica y res-
pondan personalmente de las deudas contraidas en el trafico en nombre de
ésta».

Parece que puede servir de orientacién hermenéutica la doctrina que
estudia las sociedades civiles y comunidades de bienes, etc., cuando carez-
can de personalidad juridica, asi como las sociedades irregulares. Estas
sociedades irregulares carecen de personalidad juridica, propia e indepen-
diente de la de sus socios, por no haberse inscrito en el Registro Mercan-
til, como exigen los arts. 119 del C. de C., 7 del TRLSA y 11 de la LSRL.
Un amplio sector de la doctrina afirma que a las sociedades irregulares
mercantiles por su objeto debe serles de aplicacién el régimen propio de
las sociedades colectivas (Broseta'®; Sdnchez Calero'’; Vicent Chulid!s,
que cita a Alonso Ureba y Gir6én Tena; y Uria'®). A la misma conclusion

16 BROSETA PONT, M., Manual de Derecho mercantil, 2.* ed., Madrid, Ed. Tecnos, 1974,
pp- 153-154.

17 SANCHEZ CALERO, E., Instituciones de Derecho mercantil. 15.% ed., Madrid, Editoriales
de Derecho Reunidas, 1991, pp. 163-164.

18 VICENT CHULIA, F., Compendio critico de Derecho mercantil, 3.* ed., Barcelona, Ed.
Bosch, 1991, vol. I, pp. 334-343. Introduccion al Derecho mercantil. 8.* ed., Valencia, Tirant
lo blanch, 1995, pp. 150-151.

19 URriaA, R., Derecho mercantil, 22.* ed., Madrid, Ed. Marcial Pons, 1995, pp. 166-167.
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llega la SAP de Zaragoza, de 16.02.1998. Sénchez Paredes® realiza un
estudio monografico en el que pone de manifiesto el hecho de que la LSA,
al establecer los presupuestos legales para la calificacién de una sociedad
como irregular, no se limita a reconocerla como una realidad juridica dota-
da de efectos particulares y especificos sino que, ademads, la ha provisto de
una regulacién propia encaminada a la defensa de los intereses de socios
(facultados para instar la disolucidn) y terceros (posibilidad de subsumir la
sociedad anénima irregular en el régimen de la sociedad colectiva o, en su
caso, en el de la civil). Idéntica conclusién formula Valpuesta Gastamin-
za?!, cuando destaca que la sociedad irregular es una sociedad absoluta-
mente normal y el estigma de la irregularidad no alcanza sino a los efectos
de la inoponibilidad de lo no inscrito y a la ilimitacién de la responsabili-
dad de los socios. De la Camara Alvarez?2 estima que la nueva LSA ha
venido a zanjar implicitamente la cuestion, al remitirse a las normas de la
sociedad colectiva cuando la sociedad anénima no inscrita opere, a pesar
de que conste la voluntad deliberada de no inscribir o de haber transcurri-
do un afio desde la fecha de la escritura, sin que ésta se haya presentado en
el registro. Aborda el tratamiento de las sociedades anénimas constituidas
en documento privado y defiende la tesis de su conversiéon en sociedad
colectiva si su objeto es mercantil, que considera confirmada por el art.
16.2 del TRLSA.

El art. 11.3 de 1la LSRL de 1995, dispone lo siguiente: «Serd de aplica-
cién a la sociedad en formacién y a la sociedad irregular lo dispuesto en los
articulos 15 y 16 de la Ley de Sociedades Andnimas». Para las sociedades
comanditarias por acciones, serdn de aplicacién los mentados arts. 15 y 16,
por remision del art. 152 del Cédigo de Comercio a la Ley de Sociedades
Anénimas.

3.2. Conservacion o venta de la masa activa

Se establece, en el art. 43, el deber de conservacion de la masa activa
por el deudor y por la administracién concursal, con la prohibicién de ena-
jenar o gravar los bienes y derechos que la integren, sin autorizacién del
Juez, hasta la aprobacién judicial del convenio o la apertura de la liquida-

20 SANCHEZ PAREDES, M.2 L., «Introduccién a la publicidad registral mercantil de quie-
bras y suspensiones de pagos». Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 623, julio-
agosto 1994, pp. 1619-1625.

2l VALPUESTA GASTAMINZA, E. M.%, «Aspectos concursales en la sociedad irregular», en
Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, Madrid, Ed. Civitas, 1996,
tomo 111, pp. 3646-3647.

22 CAMARA ALVAREZ, M. de la, «La sociedad en formacién-La sociedad irregular», en
Derecho de Sociedades, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1992, pp. 183-207.
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cidén, excepto los actos de disposicién inherentes a la continuacién de la
actividad profesional o empresarial del deudor. Sin embargo, el articulo
155.3 y 4 regula la enajenacidén de bienes y derechos afectos a créditos con
privilegio especial y permite la venta de bienes de la masa activa, que
garanticen créditos dotados de privilegio especial, durante la fase comiin
del concurso, segiin Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 4 de Madrid, de
fecha 5 de abril de 2005. Asimismo, el Auto del Juzgado de lo Mercantil
n.° 1 de Madrid, de fecha 27 de abril de 2005. El Auto del mismo Juzgado,
de fecha 13 de junio de 2005, que resuelve el recurso de reposicién contra
la anterior Sentencia, declara la compatibilidad opcional de la subasta y la
venta directa.

De igual modo, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 4 de Madrid, de
fecha 11 de octubre de 2005, autoriza la venta directa de bienes durante la
fase comun.

Respecto de la enajenacion de participacion en capital de otra sociedad,
el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Madrid, de fecha 23 de mayo de
2005, autoriza su venta directa durante la fase comun.

En relacién con la venta de un vehiculo automévil, se pronuncia el Auto
del Juzgado de lo Mercantil n.® 4 de Madrid, de fecha 14 de junio de 2005,
que autoriza su venta directa durante la fase comiin.

Sobre la enajenacion de una finca hipotecada, al amparo del art. 155.5
de la Ley concursal, y respecto de su venta directa al oferente a un precio
superior al minimo que se hubiere pactado, el Juzgado de lo Mercantil n.° 1
de Madrid, mediante Auto de fecha 2 de junio de 2005, autoriza la enajena-
cién, aunque la somete a los siguientes limites: 1) la autorizacién para la
enajenacion de tal derecho se otorga con la condicidn de que el precio de
adquisicién de tal derecho de propiedad industrial debe ser en todo caso
superior a 821.750 euros; 2) que la enajenacidn se anuncie en todo caso en
el tablon de anuncios del Juzgado segtin lo previsto en el apartado 4 del arti-
culo 155 LC, y de concurrir diversas ofertas de adquisicion sobre tal dere-
cho se abrird licitacién, debiendo los interesados en participar consignar la
cantidad del 10% del precio minimo de enajenacién de tal derecho, y adju-
dicdndose al mejor postor; y 3) la enajenacién del inmueble gravado se
deberd realizar con subsistencia del gravamen, y con subrogacion del adqui-
rente en la obligacién del deudor que quedara excluida de la masa pasiva
(articulo 155.3 LC).

El Juzgado de lo Mercantil de Navarra, por Auto de fecha 17 de noviem-
bre de 2004, autoriza la cesién de ejecucién de obras de la urbanizacién de
un plan parcial y la venta de materiales, de forma directa durante la fase
comun.

También es posible la cesién de los derechos sobre bienes adquiridos
mediante arrendamiento financiero, como se autoriza en el Auto del Juzga-
do de 1o Mercantil n.° 1 de Madrid, de fecha 29 de diciembre de 2005, de for-
ma directa durante la fase comun.
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En la Segunda Mesa Redonda?? del IT Congreso de Derecho Mercantil,
celebrado en Valencia, los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre «Algunas
cuestiones relativas al convenio y liquidacién», se aborda la siguiente: «Las
peticiones de enajenacion antes de la fase de liquidacién por razén justifica-
da. Autorizaciones judiciales de venta» y se considera factible.

3.3. Continuidad o cese de actividades

Se establece el principio general de continuidad de las actividades del
deudor, salvo que el Juez acuerde otra cosa. Sobre continuacion de la activi-
dad empresarial del deudor, interesa el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.°
3 de Barcelona, de fecha 28 de diciembre de 2004%.

Cuando el deudor haya infringido las limitaciones del art. 40, sus actos
podran ser anulados a instancia de la administracién concursal, por los cau-
ces del incidente concursal.

Sobre cese de actividades se pronuncia el Juzgado de lo Mercantil de
Santander, mediante Auto de fecha 20 de febrero de 2004.

3.3.1. PAGO DE CREDITOS CONTRA LA MASA

Si el deudor mantiene sus actividades empresariales o profesionales,
aunque también en casos de cese o inactividad, pueden devengarse créditos
a cargo de la masa o contra la masa.

Se observa en el art. 84.1, concordante con el art. 49, que excluye de la
masa pasiva, expresamente, los créditos contra la masa, es decir, entre otros,
aquellos que la doctrina y la jurisprudencia viene denominando «deudas de
la masa» y «créditos prededucibles». El art. 84.2 presenta un meritorio
esfuerzo recopilador, para detallar los créditos que integran las deudas con-
tra la masa. Sobre el pago de estos créditos prededucibles, interesa el art.
154.2 y 3.

Ante las dificultades del pago de créditos con cargo a la masa o contra
la masa, en la prictica concursal, puede acudirse a lo resuelto por Auto del
Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Madrid, de fecha 24 de junio de 2005, que
supera la rigidez de respetar, a todo trance, el orden de los vencimientos de
las obligaciones.

Sin embargo, la AEAT, en sus comunicaciones a la administracién con-
cursal, advierte: «...se le requiere para que garantice el fiel cumplimiento de

2 Relator: José Maria Ferndndez Seijo, Magistrado del Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de
Barcelona; Intervinientes: Pablo Gonzdlez Carrero Fojon, Magistrado del Juzgado de lo
Mercantil de La Coruifia, y Edmundo Rodriguez Achitegui, Magistrado del Juzgado de lo
Mercantil n.° 1 de Bilbao.

24 Anuario de Derecho Concursal 4/2005, Editorial Aranzadi, pp. 392-394.
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lo establecido en el articulo 154.2 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concur-
sal, no autorizando pagos de créditos contra la masa que proponga la empre-
sa si existiesen otros con vencimiento anterior ain no atendidos. Todo ello
sin perjuicio de las acciones de responsabilidad que, en virtud de lo dispues-
to en el articulo 36 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, pudieran
corresponder por actos u omisiones de los administradores concursales que
lesionen directamente los intereses de la Hacienda Publica», y la TGSS es
beligerante: «En caso de continuacién de la actividad empresarial, subsiste
la obligacién de cotizar por los trabajadores que continden de alta en la
empresa, por lo que solicitamos nos envien justificantes de los ingresos efec-
tuados cada mes en concepto de cotizacion de dichos trabajadores. En el
supuesto de que no sea posible hacer frente al pago por no existir liquidez o
bienes en la empresa, solicitamos lo comuniquen a esta Subdireccion en el
plazo maés breve posible. Les recordamos que estos créditos serdn considera-
dos créditos contra la masa, conforme al articulo 84.1.5 de la Ley Concursal,
por tratarse de créditos laborales generados por el ejercicio de la actividad
empresarial del deudor tras la declaracién del concurso, y que como tales
podran ser reclamados mediante el procedimiento de recaudacién previsto
por el Reglamento General de Recaudacién de la Seguridad Social, en caso
de que no se proceda a su debido pago» (sic).

3.4. Formulacion de cuentas anuales

El art. 46.2 mantiene el deber de formular las cuentas anuales, después
de declarado el concurso, que implica el cumplimiento de lo dispuesto en los
arts. 25 a 30 y 34 a 39 del C. de C., sobre llevanza contable, y demas con-
cordantes del TRLSA (arts. 171 a 201), en su caso. En el supuesto de inter-
vencion, si el deudor no formulase las cuentas anuales, ;se trasladan estos
deberes contables a la administraciéon concursal? No parece, aunque serd
causa de su peticién al Juzgado para requerimiento al concursado.

3.5. Acciones de responsabilidad y medidas cautelares contra administrado-
res, liquidadores, etc.

Segun el art. 48.1, en caso de intervencidn, los érganos sociales de la
persona juridica deudora conservan las facultades de administracion y repre-
sentacién, aunque limitadas, y parece que conservaran facultades de repre-
sentacion, en caso de suspension, también supeditadas a la decision de la
administracién concursal, salvo el supuesto en que, a consecuencia de la
apertura de la fase de liquidacidn, se declare el cese de los administradores
o liquidadores. Las sociedades mercantiles declaradas en concurso deben
celebrar las juntas generales ordinarias y las extraordinarias que precisen, y
sus 6rganos de administracién, cuando constituyan consejo de administra-
cidn, celebraran las reuniones pertinentes. Ambos érganos sociales, a cuyas
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sesiones podrdn asistir los administradores concursales, con voz y sin voto,
adoptaran los acuerdos que estimen oportunos, aunque su eficacia, cuando
afecten al patrimonio, estard supeditada a la decision de la administracidon
concursal o del Juez.

El art. 48.2 se refiere a las acciones de responsabilidad previstas en los
arts. 133, 211 y 279 del TRLSA, asi como en el art. 69 y concordantes de la
LSRL, para cuyo ejercicio se legitima a la administracién concursal.

En la Tercera Mesa Redonda? del II Congreso de Derecho Mercantil, cele-
brado en Valencia, los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre «La seccion de
calificacion: aspectos procesales y sustantivos», Quinto bloque, la seccién de
calificacion del concurso y las acciones de responsabilidad contra los adminis-
tradores o liquidadores societarios, se plantean las siguientes cuestiones:

«Problemas de compatibilidad entre el régimen de responsabilidad
extraconcursal de los administradores y liquidadores sociales y el régimen
de responsabilidad concursal». Se considera que no son excluyentes.

«;Es diferente la naturaleza de la responsabilidad que se exige a los
administradores como consecuencia del ejercicio de las acciones de los
arts. 262 de la Ley de Sociedades Anénimas y 105 de la Ley de Socieda-
des de Responsabilidad Limitada, de la que se exige en la seccidn de cali-
ficacién en virtud de lo previsto en el art. 172.2.3° y 3 de la Ley Concur-
sal?» Consideran que es distinta. En el primer caso, se trata de una «res-
ponsabilidad sancién», por deudas, mientras que, en el segundo caso, se
trata de una responsabilidad por dafios.

«;Y respecto de la responsabilidad de los administradores sociales
regulada en el art. 133 y siguientes de la Ley de Sociedades Anénimas?»
Conservan un dmbito propio, en el que no se produce ninguna concurren-
cia con la responsabilidad concursal.

«Posibilidad de interferencia entre los regimenes de responsabilidad
extraconcursales y concursales». Reconocen que, respecto de estas accio-
nes societarias, puede haber un 4mbito coincidente con la responsabilidad
concursal, aunque les parece dificil que los regimenes de responsabilidad
societaria y concursal puedan interferir entre si.

Sin embargo, el Auto del Juzgado de 1.* Instancia n.° 10 y Mercantil de
Santander, de fecha 13 de febrero de 2006, considera que las acciones de res-
ponsabilidad individual y legal, por deudas, frente a los administradores
sociales y liquidadores de hecho o de derecho actuales o de quienes lo fue-
ron dentro de los dos dltimos afios a la declaraciéon de concurso, resultan
impedidas durante la tramitacion del concurso.

25 Relator: Pedro Vela Torres, Magistrado, Juzgado de Primera Instancia-Mercantil n.° 9
de Cérdoba. Intervinientes: Rafael Sarazd Jimena, Magistrado, Juzgado de lo Mercantil de
Sevilla, y Enrique Pinazo Tobes, Magistrado, Juzgado de Primera Instancia n.° 14 y Mercan-
til de Granada.
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Coincide con la tesis que mantiene el Magistrado Garcia Martinez?°:
«Pues bien, no menos perturbador puede llegar a ser, una vez declarado el
concurso, y existiendo la posibilidad de que el patrimonio de los administra-
dores se vea obligado a responder, en todo o en parte, del fallido concursal,
el ejercicio por los acreedores de la accidn individual de responsabilidad (si
concurre el vinculo de solidaridad antes referido) o de la accién de respon-
sabilidad ex lege».

El art. 48.3 estipula dos requisitos para que el Juez pueda ordenar cau-
telarmente, de oficio o a solicitud razonada de la administracién concursal,
el embargo de bienes y derechos de los administradores o liquidadores de
derecho o de hecho, y de quienes hubieran tenido esta condicién dentro de
los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién de concurso de perso-
na juridica, a saber: fundada posibilidad de que el concurso se califique de
culpable y de que la masa activa sea insuficiente para satisfacer todas las
deudas. El conocimiento de ambos hechos, por parte del Juez, serd mas
fundado una vez disponga del informe de la administraciéon concursal ex
art. 75.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Mélaga, de fecha 25 de ene-
ro de 2005, analiza algunas circunstancias propicias para la adopcién de
medidas cautelares.

El mismo Juzgado de Malaga, por Auto de fecha 27 de junio de 2005,
decide la adopcién de la medida de embargo preventivo de los bienes del
administrador de la sociedad concursada, con la novedad del acuerdo relati-
vo a que la administracién concursal realice, a efectos de caucién, una pro-
vision contable en el informe concursal, por importe de seis mil euros, para
responder, en su caso, de los posibles dafos y perjuicios que pudieran deri-
varse de conformidad a lo previsto en los articulos 17 LC y 732 de la LEC.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Barcelona, de fecha 18 de
julio de 2005, también proporciona algunas claves sobre la justificacion de
estas medidas cautelares.

El Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de los de Madrid, en el Auto de decla-
racion de concurso voluntario, de fecha 10 de octubre de 2005, acuerda la
adopcion de medidas cautelares de embargo de bienes y derechos del admi-
nistrador Unico de la concursada.

Sin embargo, el Auto de la Seccién Quince de esta Audiencia Provincial,
de fecha 6 de febrero de 2006, es muy restrictivo en la apreciacién del requi-
sito de la apariencia de buen derecho.

26 GARCIA MARTINEZ, A., «Declaracién de concurso y responsabilidad de administrado-
res en las Leyes de sociedades anénimas y sociedades de responsabilidad limitada», Revis-
ta luris, Ed. La Ley, nim. 101, enero de 2006, pp. 28-36.
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3.6. Prohibicion de iniciacion nuevos juicios declarativos

El art. 50 regula los nuevos juicios declarativos y prohibe su iniciacion
una vez declarado el concurso del deudor. Debe acudirse, por tanto, a lo dis-
puesto en el art. 8, que determina las materias sobre las que la jurisdiccion
del juez del concurso es exclusiva y excluyente. Estas acciones de demandas
declarativas civiles (no las laborales, excepto los expedientes previstos en el
art. 64), asi como las ejecuciones (cualquiera que sea el 6rgano que las
hubiera ordenado), medidas cautelares, etc., s6lo podrdn plantearse ante el
juez del concurso. El apartado 2 de este precepto parece aclarar que pueden
ejercitarse acciones, con posterioridad a la declaracion del concurso, ante los
juzgados o tribunales de los 6rdenes contencioso-administrativo, social o
penal, aunque cuando pudieran tener trascendencia para el patrimonio del
deudor emplazaran a la administracién concursal.

Sobre inadmisién de juicio monitorio se pronuncia el Auto del Juzgado
de Primera Instancia n.° 1 de Santander, de fecha 4 de enero de 2005.

3.7. Continuacion y acumulacion de juicios declarativos pendientes

En relacién con el art. 51.1 el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Madrid, de fecha 27 de mayo de 2005, resuelve sobre una solicitud de acu-
mulacién al proceso concursal de acciones individuales por parte de trabaja-
dores, que se encontraban en tramitacién al momento de la declaracién de
concurso, y decide que la acumulacién de los procedimientos en tramite en
los Juzgados de lo Social no cabe que sea acordada, porque en ellos ya habia
recaido Sentencia, que no puede ser revisada por el Juzgado de lo Mercantil,
y cuya emision presupone la celebracion de la vista que se constituye como
término final para poder acordar la acumulacién, segtn el articulo 77.4 LEC
—aplicable al caso en virtud de lo que dispone la Disposicién Final Quinta de
la LC-. Deduzco que si no hubiere recaido sentencia tampoco cabe su acu-
mulacidn, pues sélo estd prevista para los juicios declarativos de la compe-
tencia del Juez del concurso y las acciones individuales de los trabajadores
siguen siendo competencia de los Juzgados de lo Social, aunque la ejecucién
de la sentencia que se dicte queda suspendida ex art. 55 de la Ley concursal.

3.8. Prohibicion de ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, y de
seguirse apremios administrativos o tributarios

El art. 55.1 prohibe, declarado el concurso, la iniciacién de ejecuciones
singulares, judiciales [que trata el Libro tercero de la Ley de Enjuiciamiento
Civil] o extrajudiciales [art. 1872 del Cédigo Civil; art. 635 de la LEC; y, art.
129 de la Ley Hipotecaria], y que se sigan apremios administrativos o tribu-
tarios contra el patrimonio del deudor, aunque permite que puedan conti-
nuarse aquellos procedimientos administrativos de ejecucién en los que se
hubiera dictado providencia de apremio y las ejecuciones laborales en las
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que se hubieran embargado bienes del concursado, todo ello con anteriori-
dad a la fecha de declaracion del concurso, siempre que los bienes objeto de
embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesio-
nal o empresarial del deudor.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Las Palmas, de fecha 3 de
enero de 2005, sobre embargos decretados por la Agencia Estatal de la
Administracion, por la Tesoreria General de la Seguridad Social, por la Con-
sejeria de Economia y Hacienda del Gobierno Canario, por la Liga Nacional
de Futbol Profesional, y la Real Federacion Espaiiola de Fitbol, acuerda que
se dejen sin efecto, desde la fecha de declaracion del concurso, los embargos
que recaigan sobre bienes y derechos de la Unién Deportiva Las Palmas,
S.A.D., consistentes en dinero en efectivo o en derechos directamente trans-
formables en dinero en efectivo, tales como patrocinios de Entidades Publi-
cas o Privadas, ingresos por venta de entradas en taquilla, por abonos y por
venta de palcos, ingresos por publicidad, traspaso de jugadores y otros ana-
logos, por ser necesarios o afectos a la produccion.

El Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion, en Sentencia de fecha 19 de
octubre de 2005, resuelve el conflicto suscitado entre el referido Juzgado de
lo Mercantil n.° 1 de las Palmas de Gran Canaria y la Delegacién Especial
Agencia Estatal de la Administracién Tributaria en Canarias, a favor del pri-
mero.

Respecto a cémo podran continuarse aquellos procedimientos adminis-
trativos de ejecucion en los que se hubiera dictado providencia de apremio,
el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Cédiz, de fecha 3 de mayo de
2005, resuelve que tanto la Tesoreria General de la Seguridad Social como
la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria y los Juzgados en los que
se sigan ejecuciones deberdn comunicar al Juzgado su estado, y si se ha pro-
cedido a la suspension o, en caso contrario, si se continda por concurrir la
excepcion, y ello sin perjuicio de que por la recurrente, caso de no estar con-
forme con la decision en cada caso del Juzgado, se proceda a plantear el con-
flicto de jurisdiccién, como insinda en el escrito de recurso.

Se ocupan de esta cuestion en las conclusiones del Primer Encuentro de
la Especialidad Mercantil, celebrado en Valencia, los dias 9 y 10 de diciem-
bre de 2004 «B) Ejecuciones contra el patrimonio del deudor», y considera,
respecto del art. 55.1.2.°, que corresponderé al Juez de lo Mercantil la deci-
sién sobre si los bienes son 0 no necesarios para la continuidad de la activi-
dad profesional o empresarial del concursado.

Especial situacién de un embargo de la AEAT, sobre derechos de crédi-
to de la entidad concursada, se resuelve por Auto del Juzgado de lo Mercan-
til n.° 1 de Madlaga, de fecha 22 de julio de 2005, que alude a las diferentes
connotaciones de las expresiones utilizadas por el legislador en los articulos
55 y 56 LC, asi como a cudl es el 6rgano competente para determinar la
necesidad del bien, en referencia a la Administracién Publica o al Juzgado,
siendo su parecer que corresponde al juez del concurso la determinacién de
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la necesidad del bien a los efectos de las ejecuciones pendientes, partiendo
de la universalidad del concurso (articulo 49 LC) y de que la norma en cues-
tién contiene una regla general de suspensidn y varias excepcionales de con-
tinuidad en la ejecucién. Considera bienes necesarios tanto bienes como
derechos, partiendo de una clasificacién en bienes necesarios de primer gra-
do (los del inmovilizado) y de segundo grado (los del ciclo financiero), aun-
que declara que no es bien o derecho necesario para la continuidad de la acti-
vidad empresarial el embargo practicado por la administracién tributaria res-
pecto de los derechos de crédito que la concursada tiene respecto de otra
sociedad, decisidon que no resulta facil de compartir, en general.

3.8.1. ACCION DIRECTA EX ARTICULO 1597 DEL Co6piGgo CIviL

Dispone el articulo 1597 del CC: «Los que ponen su trabajo y materia-
les en una obra ajustada alzadamente por el contratista, no tienen accidn con-
tra el duefio de ella sino hasta la cantidad que éste adeude a aquél cuando se
hace la reclamacién».

Esta disposicién puede incidir en los procesos concursales, particular-
mente en la suspensidn de pagos y la quiebra, ahora en el concurso, del con-
tratista.

Aunque pueda admitirse, con matices, de la doctrina cientifica?’ y de los
Tribunales de Justicia?®, respecto del Derecho concursal derogado (Quiebras
y Suspensiones de Pagos, principalmente), que el art. 1597 del C. civil ha
querido dar a ciertos acreedores (Los que ponen su trabajo y materiales en
una obra ajustada alzadamente por el contratista...) no ya un privilegio,
sino un medio de satisfaccién, considero mds seguro que el nuevo concurso
de acreedores ha vedado la agresion de terceros a la masa activa concursal
(derecho de separacion), asi como cualquier accién sobre recuperacién de
créditos concursales, en general (derecho de ejecucion separada).

3.8.1.1. NUEVO CONCURSO DE ACREEDORES

En la exposicion de motivos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
se observa: «La Ley opta por los principios de unidad legal [texto tnico de
Derecho material y procesal], de disciplina [comerciantes y no comercian-
tes] y de sistema [procedimiento tnico], asi como ...Ia satisfaccién de los
acreedores..., finalidad esencial del concurso... Aunque el objeto del concur-

27 ANGEL YAGUEZ, R. de, Los créditos derivados del contrato de obra, Madrid, Tecnos,
1969.

28 Entre otras, la STS (Sala de lo Civil), de fecha 9 de mayo de 1989; SAP de Pamplona,
de fecha 1 de octubre de 2001; y Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 1.7),
de 2 noviembre de 2004.
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so no sea el saneamiento de las empresas, un convenio de continuacién pue-
de ser instrumento para salvar las que se consideren parcial o totalmente via-
bles...». Es destacable la proclamacién de la unidad legal, que permite dedu-
cir que otras leyes no debieran interponerse o interferir en la finalidad del
concurso.

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Madrid, de fecha 5 de
julio de 2005, considera que la Ley Concursal no puede impedir la aplica-
cién de la teoria general sobre la derogacion técita de las normas (articulo
2.2.C.C.) y que el inciso final del articulo 89.2 LC «no se admitira en el con-
curso ningun privilegio o preferencia que no esté reconocido en esta Ley» es
un mandato dirigido al intérprete con el fin de que adecue el sentido de even-
tuales normas extraconcursales relativas a privilegios crediticios concursa-
les, a la letra y espiritu de la Ley Concursal, aunque la Ley Concursal no pue-
de dejar sin efecto los principios rectores de nuestro ordenamiento juridico
relativos a la derogacion tacita de las normas, sin embargo, el citado inciso
impone un criterio que impide llevar a cabo una interpretacién extensiva de
las normas extraconcursales de las que se pudiera desprender algtn privile-
gio no contemplado por la Ley Concursal.

Parece razonable que la accién directa del art. 1597 del C. civil puede
considerarse de especial trascendencia para el patrimonio del deudor, como
luego trataré de fundar al referirme a la masa activa, por lo que resulta de
aplicacién el art. 8 de la Ley concursal sobre competencia objetiva de los
Juzgados de lo Mercantil.

En otro escenario, se pronuncia el citado Auto del Juzgado de lo Mer-
cantil ndmero uno de Las Palmas, de fecha 3 de enero de 2005, cuando
declara que, para el buen fin del proceso concursal, resulta absolutamente
indispensable que cualesquiera ejecuciones o apremios contra el deudor que-
den suspendidos e integrados en el concurso, pues, en otro caso, el segui-
miento de ejecuciones separadas frustraria por completo la propia finalidad
de obtener la par conditio creditorum a través del proceso concursal, es
decir, la satisfaccion y efectividad de los distintos créditos de modo propor-
cional y equitativo sin otra preferencia que aquella que la ley expresamente
reconozca, cuestionando: ;Cudl es el Organo competente para decidir que
los bienes objeto de embargo resultan 0 no necesarios para la continuidad de
la actividad profesional o empresarial del deudor? Unicamente el Juez de lo
Mercantil que conoce del proceso concursal puede valorar, a la vista de todas
las circunstancias concurrentes, si un determinado bien o derecho resulta o
no necesario para la continuidad de su actividad empresarial.

También, la exposicion de motivos destaca: «La declaracién de concur-
so, por si sola, no interrumpe el ejercicio de la actividad profesional o empre-
sarial del deudor...». Es decir, se establece el principio general de continui-
dad de las actividades del deudor, salvo que el Juez acuerde otra cosa, y cuya
continuidad puede verse perjudicada si fuese aplicable la accién directa del
art. 1597 del C. civil, en sede concursal.
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3.8.1.1.1. Masa pasiva

La exposicién de motivos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
ademaés de la atencién que dedica a las acciones de ejecucion de garantias
reales sobre bienes del concursado, sefiala: «La ley regula asimismo con cri-
terios de funcionalidad los efectos de la declaracién de concurso sobre los
acreedores, ordenando la paralizacién de las acciones individuales promovi-
das por éstos contra el patrimonio del concursado. Esta paralizacién, conse-
cuencia natural de la integracion de los acreedores en la masa pasiva del con-
curso, no afecta a las declarativas de los érdenes civil o social ya en tramita-
cién en el momento de declararse el concurso, que continuardn hasta la
firmeza de la sentencia, ni a las de naturaleza contencioso-administrativa o
penal con trascendencia sobre el patrimonio del deudor, incluso si se ejerci-
tan con posterioridad a la declaracidn, pero si a todas las de caricter ejecuti-
vo, incluidos los apremios administrativos o tributarios, que quedaran en sus-
penso si se hallasen en tramitacién, salvo los acordados con anterioridad a la
declaracién de concurso, y no podrén iniciarse una vez declarado el concur-
so». Puede descartarse esta valoracion, desde la realidad de que el subcon-
tratista no ejerce accion alguna contra su deudor declarado en concurso, pues
acciona con su derecho de crédito, un crédito distinto, contra el comitente,
aunque el efecto conseguido es similar.

3.8.1.1.1.1. Créditos concursales

El articulo 49 dispone: «Declarado el concurso, todos los acreedores del
deudor, ordinarios o no, cualesquiera que sean su nacionalidad y domicilio,
quedaran de derecho integrados en la masa pasiva del concurso, sin mas
excepciones que las establecidas en las leyes». Precepto capital, que pone fin
al derecho de ejecucién separada, regulado en las leyes concursales deroga-
das, con algunas excepciones (ejecuciones administrativas y laborales, en su
caso [art. 55], buques y aeronaves [art. 76.3], asi como las contempladas en
la disposicién final decimoctava, que reforma la Ley de Mercado de Valo-
res). Concordante con el art. 84.1: «Constituyen la masa pasiva los créditos
contra el deudor comiin que conforme a esta Ley no tengan la consideracién
de créditos contra la masa».

El apartado 1 del art. 85, que expresamente cita el art. 21.1, ordena el
llamamiento a los acreedores para que pongan en conocimiento de la
administracién concursal la existencia de sus créditos. La administraciéon
concursal realizard sin demora una comunicacién individualizada a cada
uno de los acreedores cuya identidad y domicilio consten en el concurso,
informéandoles de la declaracidn de éste y del deber de comunicar sus cré-
ditos, en la forma establecida en el articulo 85». No parece cuestionable
que el derecho de crédito del subcontratista integra la masa pasiva del
concurso.
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3.8.1.1.1.2. Clasificacion de créditos

En la exposicién de motivos, se observa: «La regulacién de esta materia
de clasificaciéon de los créditos constituye una de las innovaciones mas
importantes que introduce la ley, porque reduce drasticamente los privilegios
y preferencias a efectos del concurso, sin perjuicio de que puedan subsistir
en ejecuciones singulares, por virtud de las tercerias de mejor derecho. Se
considera que el principio de igualdad de tratamiento de los acreedores ha de
constituir la regla general del concurso, y que sus excepciones han de ser
muy contadas y siempre justificadas...».

El art. 89.1 establece las clases de créditos concursales y el inciso final del
apartado 2 dispone: «No se admitird en el concurso ningun privilegio o prefe-
rencia que no esté reconocido en esta Ley». Al parecer, el crédito del subcon-
tratista, que pretenda ejercer la accion directa del art. 1597 del C. civil, por su
naturaleza (Los que ponen su trabajo y materiales en una obra ajustada alza-
damente por el contratista...), podria ser clasificado como refaccionario en el
concurso del comitente (art. 90.3.°), pero nunca en el concurso del contratista.

La disposicién final primera de la Ley concursal, sobre reforma del
Cédigo Civil, afiade al articulo 1921 del Cédigo Civil un parrafo segundo,
con la siguiente redaccién: «En caso de concurso, la clasificacién y gradua-
cién de los créditos se regird por lo establecido en la Ley Concursal». No
parece descabellado considerar que la nueva redaccion del art. 1921 del C.
civil descarta la aplicacién del art. 1597 en sede concursal, pues todos los
créditos concursales quedan sometidos a las resultas del procedimiento uni-
versal. Aunque se admita la tesis de que el crédito del subcontratista no goza
per se de privilegio alguno, lo cierto es que el art. 1597 del C. civil le reco-
noce un tratamiento distinto que a otros créditos concursales, distincién que
puede calificarse de situacion privilegiada.

3.8.1.1.2. Masa activa

El articulo 54 dispone, en caso de suspension de las facultades de admi-
nistracion y disposicién del deudor, que corresponderd a la administracién
concursal la legitimacidon para el ejercicio de las acciones de indole no perso-
nal, y, en caso de intervencién, que el deudor conservard la capacidad para
actuar en juicio, pero necesitard la conformidad de la administracién concur-
sal para interponer demandas o recursos que puedan afectar a su patrimonio.
También previene que si la administracion concursal estimare conveniente a
los intereses del concurso la interposicién de una demanda y el deudor se nega-
re a formularla, el Juez del concurso podra autorizar a aquélla para interponer-
la. El apartado 4 del art. 54 permite al acreedor ejercitar acciones de caracter
patrimonial, cuando el concursado o la administracién concursal no lo hicie-
sen, siempre que sean a su cargo los gastos procesales y, en su caso, la conde-
na en costas. Representa, esta legitimacion activa del acreedor, un paso decisi-
vo sobre el derecho derogado, que ha mantenido a los acreedores «atados de
pies y manos» para las reclamaciones patrimoniales del deudor frente a terce-
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ros, que fuesen aconsejables en interés del concurso y, por tanto, en su propio
interés, por ser susceptibles de incrementar la masa activa. De lo expuesto pue-
de interpretarse que la legitimacién para el ejercicio de acciones de cardcter
patrimonial (demanda de cantidad contra el duefio de la obra) reside, especial-
mente, en la administracién concursal o, por subrogacion, aunque sélo en inte-
rés del concurso (no en interés propio), en los acreedores concursales, y no se
pone en duda que el subcontratista ostenta un crédito concursal.

El articulo 71 regula la rescision de los actos perjudiciales para la masa
activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha
de la declaracién, aunque no hubiere existido intencién fraudulenta, y esta-
blece la presuncién absoluta, ente otros, cuando se trate actos de extincién
de obligaciones cuyo vencimiento fuere posterior a la declaracién del con-
curso, asi como la presuncidn relativa, cuando se trate de actos dispositivos
a titulo oneroso realizados a favor de alguna de las personas especialmente
relacionadas con el concursado.

Los actos perjudiciales para la masa activa pueden haber sido realizados
por accién u omision del deudor. Si éste se hubiese «allanado» a la accién
directa ejercida por su subcontratista contra el duefio de la obra, confabuldn-
dose con aquél para simular un vencimiento anterior de la obligacién, cuan-
do contractualmente fuese posterior a la declaraciéon del concurso, podria
prosperar la accion de reintegracion. /Y si el subcontratista fuera persona
especialmente relacionada con el concursado?

Las conjeturas expuestas pueden resaltar la incongruencia que represen-
ta la aplicacion del art. 1597 en sede concursal.

El articulo 76 incorpora el principio de universalidad y, en consecuencia
de la declaracién de concurso, todos los bienes y derechos pertenecientes al
deudor, conocidos 0 no, pasan autométicamente a integrar la masa activa,
para la formacién del inventario. Unica excepcion, en el art. 76.3, respecto
de los titulares de créditos con privilegios sobre los buques y las aeronaves,
aunque se les reconoce derecho de ejecucion separada, no de separacion.

Por dltimo, el art. 80 regula el derecho de separacién ex iure dominii,
aunque no viene al caso.

De hecho y de derecho la accién del art. 1597 del C. civil supone una
accion de separacion de bienes (en este caso, de derechos) de la masa activa
concursal, claramente prohibida en el nuevo concurso de acreedores.

3.8.1.2. DOCTRINA

Nufiez-Lagos?® concluye: «... dado que la accién del art. 1597 Cc es
directa e independiente, el crédito que con su ejercicio se reclama es el cré-

2 NUREZ-LAGOS BURGUERA, A., «;Continda pudiendo ejercitar el subcontratista la accion
directa contra el comitente (ex articulo 1597 Cc) en el supuesto de concurso del contratista?»
Revista de Derecho Concursal y paraconcursal, La Ley, Nimero 2/2005, pp. 327-331.
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dito del subcontratista contra el comitente, por lo que no puede haber con-
flicto ni derecho alguno del concurso a ese crédito... el crédito que nominal-
mente pudiera tener el concurso contra el comitente estd estructuralmente
condicionado o limitado (en virtud de la ley) al otro crédito que los subcon-
tratistas pudieran tener o llegar a tener antes que el comitente deba pagar al
deudor concursado, bajo el art. 1597 Cc.».

No debo omitir la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barce-
lona, de fecha 23 de mayo de 2005, que pese a reconocer que se trata de una
cuestion que suscita dudas de hecho y de derecho, estima las pretensiones de
la parte demandante, al amparo del art. 1597 del C. civil, y reconoce el dere-
cho del subcontratista a percibir la cantidad adeudada por el concursado con
cargo a las cantidades consignadas por el comitente (duefio de la obra) en el
Juzgado.

3.8.1.3. RECAPITULACION

En mi modesta opinidn, no es aplicable el art. 1597 del Cédigo civil, pro-
mulgado en 1889, una vez declarado el concurso del contratista, regulado
por la Ley de 2003, es decir, los que pusieron su trabajo y materiales en una
obra ajustada alzadamente por el contratista no tienen accién contra el due-
fo de ella (el comitente), pues el derecho de crédito del subcontratista se
integra en la masa pasiva concursal y la deuda del comitente (el duefio de la
obra) constituye la masa activa del concurso.

La clasificacién del crédito del subcontratista respetard las previsiones
de los arts. 90 a 92, pudiendo ser subordinado, segtn las categorias de este
dltimo precepto, concordante con el art. 93.

En el supuesto de que el crédito del subcontratista, al que se refiere el
citado art. 1597, fuese subordinado, es cuando quiza resulte més frustrante
que pudiera ejercer la accién directa contra el comitente, aunque también si
gozase de privilegio especial (garantia real —cuya ejecucioén se paraliza,
segtin el art. 56—) o general (si hubiere instado el concurso necesario de su
deudor, segun el art. 91.6.°), en el concurso del contratista. Si se aceptase que
el crédito del subcontratista goza de la garantia del comitente deudor®, con-
vertido en deudor solidario con el contratista®!, se paralizaria la accién direc-
ta (ejecucion de la garantia real).

Para evitar el grave perjuicio que causaria retirar de la masa activa, por
parte de un acreedor concursal, la deuda que el duefio de la obra tuviese con
la concursada, y para cumplir diligentemente lo dispuesto en el art. 43 de la
Ley concursal, sobre conservacion y administracién de dicha masa activa, la
administracion concursal podra solicitar auxilio judicial y pedir al Juez del

30 STS de 12 mayo 1994.
31'STS de 22 diciembre 1999.
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concurso que requiera al comitente para que se abstenga de pagar a terceros
sus deudas con el concursado y abone a este ultimo sus derechos de crédito,
directamente, a través de la administracién concursal, o mediante consigna-
cion en cuentas del Juzgado de lo Mercantil.

3.9. No compensacion

El art. 58 prohibe la compensacién de los créditos y deudas del concur-
sado, sin perjuicio de lo previsto en el art. 205, salvo que los requisitos de la
compensacion (art. 1196 del Cédigo Civil) hubieran existido con anteriori-
dad a la declaraciéon de concurso. El art. 164 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, sobre concurrencia de procedimientos, regula
la compensacion de créditos y deudas tributarias en los términos previstos en
el art. 71 de la citada LGT. Es frecuente la convencidn sobre compensacién
de saldos en entidades de crédito.

El instituto de la compensacién, regulado en los arts. 1195 a 1202 del
Cédigo Civil, entre el deudor concursado y un acreedor, ha sido discutido
por la doctrina, hasta el punto de aceptarse, con matices, tan sélo en el
supuesto de créditos y deudas nacidos de una misma relacion juridica. No es
infrecuente que la entidad concursada sea deudora y simultdneamente acre-
edora de un tercero, a la fecha del auto de declaracién de concurso. En prin-
cipio, como norma general, se deberd reclamar al tercero lo que adeuda y el
crédito de éste se integrard en la masa pasiva. Sin embargo, en la practica se
admite la compensacién cuando se comprueba la existencia de cuenta
corriente, de la que se deduce un saldo deudor o acreedor.

3.10. Vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas y resolucion por
incumplimiento

El art. 61 se refiere a contratos celebrados por el deudor antes de su
declaracién en concurso. En el apartado 1 dispone, respecto de los contratos
que, al momento de la declaracién del concurso, una de las partes hubiera
cumplido integramente sus obligaciones y la otra tuviese pendiente el cum-
plimiento total o parcial de las reciprocas a su cargo, que el crédito o la deu-
da correspondiente al deudor se incluird, segiin proceda, en la masa activa o
en la pasiva del concurso. El apartado 2 establece, como regla general, que
la declaracién de concurso no afecta a la vigencia de los contratos con obli-
gaciones reciprocas pendientes de cumplimiento, tanto a cargo del concursa-
do como de la otra parte, y que las prestaciones a que esté obligado el con-
cursado tienen la consideracion de deudas contra la masa, aunque con las
siguientes excepciones: a) La declaracién de concurso puede originar la
ineficacia sobrevenida del contrato, siempre que asi lo inste la administra-
cién concursal o el propio concursado; b) Incumplimiento imputable al con-
cursado, posterior a la declaracion de concurso (art. 1124 del C. Civil), pre-
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visto en el art. 62, que se dard siempre que sea de interés del concurso. Por
ultimo, el apartado 3 dispone que se tendrdn por no puestas las cldusulas que
establezcan la facultad de resolucién o la extincién del contrato por la sola
causa de la declaracion de concurso de cualquiera de las partes.

Sirve de ayuda hermenéutica la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil
n.° 1 de Bilbao, de fecha 1 de septiembre de 2005, al matizar que la previ-
sién del art. 62.1, cuando regula la «resolucién por incumplimiento», se basa
en el presupuesto fictico que describe, es decir, contrato de obligaciones
reciprocas que estdn pendientes por ambas partes, al declararse el concurso.
La posibilidad del art. 62.1 es perfectamente razonable y trata de evitar que
el crédito del acreedor siga incrementdndose como consecuencia de la situa-
cién de concurso, cuando por su parte estd obligado a terminar de cumplir su
obligacion contractual o continuar verificindolo, pese a que la concursada,
que debe por su parte atender las suyas con cargo a la masa, no lo estd
haciendo.

Los contratos vigentes a la fecha de la declaracion de concurso, segtin el
art. 62, pueden resolverse con causa en su incumplimiento posterior por
cualquiera de las partes, aunque el interés del concurso permite al juez acor-
dar el cumplimiento del contrato, calificindose la prestacién debida por el
deudor como crédito contra la masa32.

Interesa la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 9 de Cérdoba
y de lo Mercantil de la Provincia, de fecha 8 de julio de 2005, al plantear que
la cuestion estriba en qué naturaleza tienen los créditos del acreedor cuyo
contrato se mantiene por decision judicial, pese al incumplimiento del con-
cursado. En primer lugar, con el articulo 62.4, que con toda correccién con-
ceptual distingue entre las obligaciones procedentes de incumplimiento ante-
rior a la declaracién del concurso, que se incluirdn como créditos concursa-
les, y las dimanantes de incumplimiento posterior, que se satisfardn con
cargo a la masa. Y, en segundo término, con el articulo 84, que al enumerar
los créditos contra la masa, no incluye los créditos anteriores a la declaracién
de concurso generados por el incumplimiento de contratos de tracto sucesi-
vo, pues, de lo contrario, los acreedores cuyo crédito procede de un contra-
to de tracto sucesivo verian mejorada su posicion, mediante la conversion de
todos sus créditos en créditos contra la masa y por tanto abonables inmedia-
tamente (articulo 154), mediante el simple expediente de ejercitar la accién
prevista en el articulo 62.1 de la propia Ley, con un resultado absurdo, des-
igualitario y conculcador del principio de par conditio creditorum, que no
puede ser admisible.

En la misma direccidn, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 2, de
Barcelona, de fecha 21 de julio de 2005, que ordena el cumplimiento del

32 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Madrid, de fecha 15.04.2005; Senten-
cia del Juzgado Mercantil n.° 2 de Barcelona, de fecha 21.07.2005; y, Sentencia del Juzga-
do Mercantil de Santander, de fecha 29.10.2005.
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contrato de suministro de energia eléctrica suscrito entre las partes, el dia 10
de septiembre de 2004, y que se abonen con cargo a la masa las prestaciones
que haya de satisfacer la concursada, asi como que el crédito anterior a la
declaracién de concurso, por importe de 154.779,67 euros, debera ser califi-
cado como concursal y ordinario.

De igual modo, resuelve el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Madrid, en
sentencia de fecha 15 de abril de 2005, con costas a la parte demandante, y
declara no haber lugar a la resolucion contractual solicitada, con las conse-
cuencias que ello conlleva para la entidad concursada, en relacién con el
pago de los suministros efectuados con posterioridad a la declaracion del
concurso, y sin perjuicio de que el crédito a favor de la actora haya sido
incluido en la lista de acreedores por los cauces previstos en la Ley concur-
sal. Las costas se imponen a la entidad demandante.

Sin embargo, el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Valencia, en la Senten-
cia de fecha 14 de julio de 2005, resuelve a favor de la compafiia eléctrica y
considera que las deudas anteriores a la declaracién del concurso deben ser
satisfechas con cargo a la masa, es decir, como créditos contra la masa.

En la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 10 (Mercantil) de
Santander, de fecha 19 de octubre de 2005, se desestima la demanda inciden-
tal interpuesta por la compaiiia eléctrica, con costas, y considera que, cuan-
do de contratos de tracto sucesivo se trata, el simple impago de los recibos
adeudados no implica por si solo la concurrencia de causa de resolucion del
contrato sino que es procedente que, junto a dicho incumplimiento, se apre-
cien circunstancias que impidan catalogarlo como un mero retraso y conclu-
ye que se trata de un retraso que no constituye un incumplimiento relevante
a efectos de la resolucién del contrato, por lo que desestima la accién de
resolucion ejercitada, y en cuanto a la peticion subsidiaria, de que se acuer-
de la calificacién como crédito contra la masa los recibos impagados, no
accede a ella, si bien tal calificacién habria de concederse en el supuesto de
que se apreciase la concurrencia de causa de resolucion y a que, a pesar de
ello, se acordase el cumplimiento del contrato. En el supuesto planteado, al
no estimarse que concurra causa de resolucidn, la situacion del crédito de la
actora no resulta modificada, por lo que ha de calificarse como crédito ordi-
nario en cuanto a las cuotas por no estar prevista ninguna calificacién espe-
cial.

3.11. Contratos de trabajo

Sobre suspension de relaciones laborales, regulada en el art. 64, el Auto
del Juzgado Mercantil n.° 1 de Malaga, de fecha 29 de marzo de 2005, con-
sidera que es necesario, en primer lugar, adecuar la situacion actual a la lega-
lidad en proteccién de los trabajadores y, derivado de ello, de la propia
empresa y, por tanto, proceder a la suspension temporal colectiva de las rela-
ciones laborales de todos los trabajadores de la empresa reconocidos en el
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informe de la administracién concursal. La medida colectiva insinuada por
los representantes de los trabajadores es evidente, pues la puesta en marcha
del centro de trabajo requerird personal para atender las necesidades de la
empresa. Optar por la extincién supondria que lo tinico que se hace, respec-
to de la empresa, es vulnerar los derechos adquiridos de los trabajadores
pasando por convertir el expediente de regulacién de empleo en un método
facil y barato de extincién de los puestos de trabajo, pues posteriormente
necesitarian nuevos trabajadores, respecto de los cuales las condiciones
podrian variar y dicha medida es conforme al articulo 47 del Estatuto de los
Trabajadores, visto lo fundamentado y la situacidn coyuntural econémica de
la entidad concursada.

Por Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Cédiz, de fecha 15 de abril
de 2005, se admite a tramite la solicitud formulada por los administradores
concursales de iniciar expediente de suspension colectiva de relaciones labo-
rales, en las que resulta empleador el concursado, aunque la solicitud se pre-
senté cuando todavia no se habia emitido el informe de la administracion
concursal, habiéndose alegado y razonado que la demora en la aplicacién de
las medidas podria comprometer la viabilidad futura de la empresa, cosa que
admite el articulo 64 de la LC, y que la otra alternativa supondria la extin-
cién de los contratos de trabajo por falta de pago de salarios (art. 50.1 b ET),
lo que provocaria que la indemnizacién a abonar se calificarse como crédito
contra la masa (art. 84 LC), aumentando el endeudamiento de la concursada
y sin posibilidad de reincorporacién de los trabajadores.

Sobre extincién, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 4 de Madrid, de
fecha de 27 enero de 2005, autoriza la extincion colectiva de relaciones labora-
les, en los términos convenidos, de una parte de la plantilla, como medida que
resulta imprescindible para equilibrar la situacién econdmico-financiera de la
empresa y garantizar su futura viabilidad, evitando el mal mayor que supondria
la destruccién de la totalidad de sus puestos de trabajo, pues tal medida se inte-
gra dentro de un programa que prevé tanto la reestructuracion del patrimonio
empresarial (lo que supondrd la enajenacion de activos y la adquisicién de
inmuebles de dimensién mas adecuada a su actividad futura) como la seleccion
de determinadas lineas de actividad negocial, prescindiendo de las que no esta-
ban resultando rentables, lo que justifica la decision de reducir personal y con
ello ahorrarse importantes costes para el futuro, y cuya situacién apunta a la
existencia de causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién que
estan previstas en la Ley como motivos para fundar la extincién colectiva de
contratos laborales (articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores).

Sobre extincién, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Bilbao, de
fecha 3 de marzo de 2005, acuerda la extincién solicitada por los trabajado-
res, pese a que la autoridad laboral sostiene que la solicitud de los cinco tra-
bajadores no supone despido colectivo, al amparo de lo dispuesto en el art.
51.1 del ET, porque no se alcanza el nimero que dispone tal norma, es decir,
al menos seis trabajadores, y que, por aplicacién de los arts. 6.2 y 64.1 de la
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LC, no nos encontramos ante un «despido colectivo». Funda la decisién en
que la LC tiene unas reglas especificas en otros apartados, que por ser espe-
ciales y propias de una situacion concursal preponderan sobre las generales
del ET. En efecto, a diferencia de lo dispuesto en el art. 51.1 del ET, que con-
sidera despido colectivo la extincién de los contratos de trabajo que afecten
a la totalidad de la plantilla de la empresa, siempre que el nimero de traba-
jadores afectados sea superior a cinco, cuando aquél se produzca como con-
secuencia de la cesacion total de su actividad empresarial, el parrafo segun-
do del art. 67.10 de la LC dice expresamente que «se entenderd en todo caso
que son colectivas las acciones ejercidas por la totalidad de la plantilla de la
empresa». No exige, por lo tanto, la LC que, ademads de afectar a la plantilla
completa, el despido tenga que afectar a mas de cinco trabajadores.

El Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Valencia, por Auto de fecha 28 de
julio de 2005, aprueba la solicitud de expediente de regulacién de empleo
para la extincion colectiva de los contratos de trabajo de los trabajadores de
los que es empleador el concursado, de parte de la plantilla laboral, a instan-
cias de la deudora concursada, con la aquiescencia de la Administracién con-
cursal, en atencion a que la solicitud se deduce después de la declaracién de
concurso, y siendo trascendente al buen fin del concurso no haber de esperar
al informe de la Administracion ex articulo 75 LC, haciéndose recurso en este
sentido del supuesto que autoriza el articulo 64.3 de la LC, en la considera-
cién de que su posposicién a tal momento cronolégico podria comprometer
la virtualidad de la eficacia de las medidas colectivas que se trataban de adop-
tar, no habiéndose alcanzado acuerdo en el periodo de consultas entre la
administracién concursal y los representantes de los trabajadores, acordando-
se respecto de éstos y en tal consideracién una indemnizacién de treinta dias
de salario por afio de servicio con limite de dieciocho mensualidades.

Guarda relacién con los expedientes de extincién de relaciones laborales,
aunque resuelve sobre una solicitud de acumulacién al proceso concursal de
acciones individuales por parte de trabajadores, el mencionado Auto del Juz-
gado de lo Mercantil n.° 1 de Madrid, de fecha 27 de mayo de 2005, que des-
estima la solicitud formulada por la administracién concursal, porque en nin-
gln caso cabria integrar en un hipotético expediente de regulacién de empleo
los procedimientos en que se hayan ejercitado acciones individuales de reso-
lucion de contratos laborales, al amparo de lo previsto en el articulo 50.1, letra
b ET, que hayan finalizado por Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social.

3.12. Acumulacion de juicios de desahucio

La posibilidad de rehabilitacién de contratos®® de préstamo y demds de
crédito ex art. 68 requiere conocimientos financieros de oportunidad y el

33 MARTINEZ SANZ, F., «Efectos del concurso sobre los contratos mercantiles pendien-
tes», Noticias Juridicas, Bosch on-line, febrero 2004.
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estudio de las previsiones de tesoreria que permitan comprometerse en el
cumplimiento de las prestaciones futuras, al igual que la decisién de rehabi-
litar los contratos de adquisicidn de bienes muebles o inmuebles con contra-
prestacién o precio aplazado, prevista en el art. 69, asi como la iniciativa de
enervar la accién de desahucio ejercitada contra el deudor, con anterioridad
a la declaracién del concurso, o de rehabilitar la vigencia del contrato hasta
el momento mismo de practicarse el efectivo lanzamiento ex art. 70.

No parece posible la acumulacién de los procesos de ejecucidon a que
pueden dar lugar las sentencias de desahucio, segin la Sentencia del Juzga-
do de lo Mercantil n.° 2 de Madrid, de fecha 30 de noviembre de 2004, que
resuelve no ha lugar a acordar la acumulacién pretendida por la entidad con-
cursada, pues en la ejecucion de una sentencia de desahucio no se tiende a la
efectividad de derecho de crédito alguno.

Sin embargo, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Mélaga, de
fecha 24 de abril de 2006, decide exhortar al juzgado de Primera Instancia
correspondiente, para que en el procedimiento de desahucio que ordena el
lanzamiento acuerde, en proteccion de la masa activa del concurso, las medi-
das solicitadas por la administracién concursal y que nombre depositario en
la persona del arrendador desahuciante de los bienes que no sean objeto del
titulo con las obligaciones inherentes a dicho cargo, asi como que fije en eje-
cucién de sentencia, a instancia de la administracion concursal, la obligacién
de abono del valor de los bienes y derechos no separables que forman parte
de la masa activa, con cargo al arrendador, nombrando igualmente deposita-
rio de éstas.

3.13. Ejercicio de acciones rescisorias de actos perjudiciales para la masa
activa

El articulo 71 dispone: «1. Declarado el concurso, serdn rescindibles los
actos perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro de los
dos afios anteriores a la fecha de la declaracién, aunque no hubiere existido
intencién fraudulenta...». Se presume perjuicio iuris tantum: a) donaciones;
b) actos de disposicién a titulo gratuito, salvo las liberalidades de uso, en
general, donaciones; iuris et de iure: c) constitucion de garantias reales a
favor de obligaciones preexistentes; y, d) transmisiones a favor de personas
especialmente relacionadas con el deudor (art. 93), es decir, favorecimiento
de acreedores (arts. 71 a 73).

Puede afectar a negocios vélidos, que se declaran ineficaces, y que
refuerza otras acciones de rescision civil (arts. 1290 a 1299 del C. civil).

Sobre la aplicacion del citado art. 71.1, se pronuncia la Sentencia del
Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Barcelona, de fecha 25 de febrero de 2005,
que acuerda la rescision del contrato de «adjudicacién en pago de deuda»,
mediante el cual el deudor transmitié determinadas parcelas de terreno, ape-
nas dos meses antes de la declaracién del concurso, en pago de una deuda
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preexistente, por alterar, en perjuicio del resto de los acreedores, el principio
de la paridad o la llamada par conditio creditorum, asi como porque la adju-
dicacién de parcelas en pago de deudas no integra la actividad ordinaria de
la demandada, que se dedica a la promocidén de viviendas.

En relacién con el citado art. 71.2 y 3.2.°, sobre favorecimiento de acre-
edores y constitucion de hipoteca para garantizar una obligacidn preexisten-
te, se pronuncia la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Barcelona,
de fecha 25 de febrero de 2005, que acuerda la rescision de la constitucién
de hipoteca, apenas dos meses antes de la declaracién del concurso, en
garantia de una deuda preexistente de la concursada con tercero, pues cons-
tituye un acto que debe presumirse perjudicial para la masa activa, debido a
que no nos hallamos ante un pago corriente realizado en el ejercicio de la
actividad ordinaria del deudor, sino ante un acto rescindible directamente
relacionado con la previa constitucién de una hipoteca para garantizar una
obligacion preexistente, dada la evidente alteracién del principio de la pari-
dad o la par conditio creditorum en perjuicio del resto de acreedores.

El art. 71.3 dispone: «Salvo prueba en contrario, el perjuicio patrimonial
se presume cuando se trate de los siguientes actos: 1.°) Los dispositivos a
titulo oneroso realizados a favor de alguna de las personas especialmente
relacionadas con el concursado...».

Sobre el particular se pronuncia la Sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia n.°9 de Cérdoba y de lo Mercantil de la Provincia, de fecha 25 de julio
de 2005, que acuerda la rescisién de un contrato de dacién de bienes en pago
de deudas y de los contratos de arrendamiento de los bienes cedidos al
cedente, por considerarlos perjudiciales para la masa, ademds de haberse
celebrado con persona especialmente relacionada con el concursado.

Sigue el art. 71.3: «Salvo prueba en contrario, el perjuicio patrimonial se
presume cuando se trate de los siguientes actos:... 2.°) La constitucién de
garantias reales a favor de obligaciones preexistentes o de las nuevas contra-
idas en sustitucion de aquéllas».

Respecto de la constitucién de garantias reales a favor de obligaciones
preexistentes, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Bilbao, de
fecha 9 de septiembre de 2005, resuelve la rescision de la garantia pignora-
ticia sobre unas vacas (prenda sin desplazamiento) y la modificacién de la
calificacion del crédito del Banco Urquijo S. A., de privilegio especial a ordi-
nario, con causa en que ha sucedido lo que el legislador previene en el art.
71 de la Ley concursal, esto es, que un acreedor obtiene, dentro del periodo
sospechoso, una garantia afiadida sobre una deuda aparentemente nueva,
pero que en realidad es anterior, mejorando de forma obvia su condicién y
posicion frente a los demds acreedores de la concursada, lo que permite apli-
car la prevision del art. 71.3.2.° de la Ley concursal, pues se han constituido
garantias reales a favor de obligaciones preexistentes, o nuevas contraidas en
sustituciéon de aquéllas, y el perjuicio patrimonial se presume, salvo prueba
en contrario (art. 71.3), puesto que lo que ha sucedido es que pocos meses
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antes de la declaracion de concurso, cuando una de las empresas del grupo
entra en suspension de pagos, el Banco Urquijo S. A. logra situarse en una
situacion ventajosa respecto del resto de acreedores.

4. Informe de la administracion concursal®*

4.1. Comunicacion de créditos

El apartado 1 del art. 85 es concordante con lo dispuesto en el art. 21.1,
que expresamente cita, sobre llamamiento a los acreedores para que pongan
en conocimiento de la administracion concursal la existencia de sus créditos,
en el plazo de un mes a contar desde la dltima de las publicaciones acorda-
das en el auto, y con el art. 21.4, que ordena a la administracién concursal
que realice sin demora una comunicacién individualizada a cada uno de los
acreedores cuya identidad y domicilio consten en el concurso, informdndo-
les de la declaracion de éste y del deber de comunicar sus créditos. Recuer-
do esta obligacion de informacién a los acreedores conocidos que tengan su
residencia habitual, su domicilio o su sede en los demas Estados miembros
de la Unién Europea, segiin el mencionado art. 40 del Reglamento Comuni-
tario, de obligado cumplimiento desde el 31.05.2002, asi como lo dispuesto
en el art. 214 de la Ley concursal, que impone el deber a la administracién
concursal de informar sin demora a los acreedores conocidos, que tengan su
residencia habitual, domicilio o sede en el extranjero, de que ha sido decla-
rado en concurso su deudor. Llamo la atencion que el plazo para insinuar sus
créditos por estos acreedores «extranjeros» (un mes) se computard desde la
fecha que reciban la nota o escrito de la administracién concursal. Conviene
recordar que en procedimiento abreviado el plazo establecido serd de quince
dias (arts. 190 y 191).

En la Primera Mesa Redonda® del II Congreso de Derecho Mercantil,
celebrado en Valencia, los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre «Aspectos
juridicos de la formacidn de la lista de acreedores», se abordan las siguien-
tes cuestiones:

«a) ¢(Deben los administradores aportar los resguardos o documentos
acreditativos de haber efectuado las comunicaciones previstas en el articu-
lo 21.4? Parece que no es preceptivo que los administradores aporten los
documentos u otros medios acreditativos de esas comunicaciones para la
continuacién del procedimiento.

34 GOMEzZ MARTIN, F., «La Administracién concursal», Revista Estudios de Deusto,
Publicaciones de la Universidad de Deusto, Vol. 50/2 Julio-Diciembre 2002.
35 Relator: Antoni Frigola, Magistrado, Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Madrid. Inter-
vinientes: Enrique Garcia Garcia, Magistrado, Juzgado de lo Mercantil n.° 4 de Madrid y
Rafael Fuentes Devesa, Magistrado, Juzgado de lo Mercantil de Alicante.
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b) (Cudl es la sancién por su no aportacién? Ninguna, aunque si el
deber de realizar las comunicaciones individuales se incumple por los
administradores concursales, ello pueda ser considerado justa causa para
su separacion (art. 37) y, en su caso, generadora de responsabilidad, si es
causante de dafios (articulo 36).

¢) (Son gastos de la masa [los de las comunicaciones previstas en el
articulo 21.4] o se entienden incluidos en su remuneracion? Descartada su
integracién en la retribucidon por aranceles, habrd que entender que el
importe de los gastos derivados de esas comunicaciones deben considerar-
se créditos contra la masa, bien por su catalogacién como gastos judicia-
les ocasionados o inherentes a la declaracién del concurso (articulo
84.2.2.°), bien por resultar de obligaciones validamente contraidas duran-
te el procedimiento por la administracién concursal (articulo 84.2.10.°).

d) (Qué ocurre cuando la empresa concursada esta cerrada y no tiene
tesoreria alguna? ;Quién atiende esos gastos de comunicaciones? Una pri-
mera aproximacion es que puede llevarse a cabo la comunicacion por la
oficina judicial, aunque no lo prevé la Ley. Me parece mds seguro que
debe anticiparse el gasto por la administracion concursal, como «gajes»
del oficio».

4.2. Plazo para la presentacion del informe de la administracion concursal

El plazo para la presentacion del informe de la administracién concursal
serd de dos meses, contados a partir de la fecha en que se produzca la acep-
tacion de dos de ellos, segun el art. 75. Sin embargo, dado que este plazo
puede colisionar con el de un mes que los acreedores disponen para la comu-
nicacién de sus créditos, a contar desde la dltima de las publicaciones acor-
dadas en el auto de declaracién de concurso (art. 85 en relacién con el
211.5.°), el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Bilbao, en Auto de fecha 29 de
abril de 2005, considera prudente y razonable que el término para la emisién
del informe, por parte de la administracién concursal, se inicie desde la dlti-
ma de las publicaciones y no desde la aceptacion de dos de ellos o del tinico
en el caso del procedimiento abreviado.

En la Primera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho Mercantil,
celebrado en Valencia, los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre «Aspectos
juridicos de la formacién de la lista de acreedores», se aborda esta cuestion:

«En el caso en que el plazo para la emision del informe de la Admi-
nistracién concursal finalice antes que el plazo concedido a los acreedores
para la comunicacién de créditos previsto en el articulo 85 LC, ;cudl es la
mejor forma de actuar por parte del Juez del Concurso? 1) Que la Admi-
nistracién concursal solicite prorroga para la presentacién del informe y la
documentacién complementaria, por entender que se encuentra ante una
situacion extraordinaria (articulo 74.1 LC). 2) Si la Administracién con-
cursal ya ha presentado el informe, tenerlo por presentado, aunque mante-
niendo sin publicar tal presentacidn, y esperar el transcurso del plazo del
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mes desde la dltima de las publicaciones del edicto declarando el concur-
so, y una vez finalizado el mismo acordar que la Administracién concur-
sal presente una nueva lista completando la anterior, verificado lo cual se
procederd a publicar, segtin lo previsto en el articulo 95.2 LC».

Asi se observa en el Auto del Juzgado de 1o Mercantil n.° 2 de Bilbao, de
fecha 21 de abril de 2006, que acuerda que el informe del art. 74 LC tiene
que presentarse a la terminacién del plazo legal, a fin de no incurrir en san-
cion de pérdida de retribucion, sin perjuicio de que la presentacion extempo-
ranea de un texto complementario de la lista de acreedores, por cuanto acce-
dan al Juzgado comunicaciones posteriores, dentro o fuera del plazo legal
por retardo de las publicaciones oficiales, no dejara de ser eficaz y plena-
mente conducente a excluir impugnaciones innecesarias, debiendo advertir-
lo la administracién concursal si le consta esa eventualidad, a fin de que se
retenga la exposicién del informe incompleto en la Secretarfa.

El mismo Juzgado de lo Mercantil, en Providencia de la misma fecha,
resuelve: «1. La anterior ampliacién del informe de la administracién con-
cursal y sus documentos, respecto del inventario de bienes y derechos, ina-
se a los autos de su razén. 2. Comuniquese la presentacion de esta amplia-
cién del informe a las partes personadas, haciéndoles saber que pueden exa-
minar el informe y los documentos complementarios en la Secretaria del
Juzgado. 3. Antdnciese la presentacion de la misma por medio de edictos que
se fijardn en el tablon de anuncios del Juzgado. 4. Hagase saber a los intere-
sados que se abre el plazo de diez dias, para impugnar los textos del Infor-
me, en su dltima version, a contar desde la publicacién en el tablén de anun-
cios».

4.3. Ausencia de documentos para informar

En el concurso necesario, en el auto de declaracién se requerird al deu-
dor para que presente los documentos enumerados en el art. 6 (art.
21.1.3.°). Si no lo hiciere, se presume dolo o culpa grave del deudor, en la
generacion o agravacion del estado de insolvencia, salvo prueba en contra-
rio (art. 165.2), que puede dar lugar a que se califique el concurso como
culpable.

Cuando el deudor no hubiese cumplido el requerimiento de entrega al
Juzgado de la documentacién prevista en el citado art. 6, ;qué respuesta
habria de dar la administracién concursal, en su informe ex art. 75.1.1.°, al
ordinal 2.° del apartado 2 del art. 6, es decir, a la memoria? Una primera
lectura permitiria una opinién negativa, es decir, nada que analizar y nada
que informar. Sin embargo, considero aconsejable, ante la ausencia de la
memoria requerida, que la administracion concursal hiciese el esfuerzo de
indagar sobre los datos a incluir en la citada memoria e informar de los que
disponga.

Estudios de Deusto
33 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 55/1, Bilbao, enero-junio 2007, pégs. 371-438 403



Doctrina de los juzgados de lo mercantil en sede concursal Fernando Gémez Martin

4.4. Masa activa

Como consecuencia de la declaracién de concurso, todos los bienes y
derechos integrados en el patrimonio del deudor, conocidos o no, pasan auto-
mdticamente a constituir la masa activa, asi como los que se reintegren o
adquiera hasta la conclusion del procedimiento (art. 76.1). Es decir, se incor-
pora a la masa activa el inventario y aquellos bienes o derechos que proce-
dan de las acciones de reintegracion, mediante rescision de actos perjudicia-
les para la masa activa, realizados por el deudor dentro de los dos afios ante-
riores a la declaracién de concurso. También pueden formar parte de la masa
activa los bienes procedentes de la rehabilitacién de contratos de préstamo y
demds de crédito ex art. 68, al igual que los resultantes de la decisién de reha-
bilitar los contratos de adquisicién de bienes muebles o inmuebles con con-
traprestacién o precio aplazado, prevista en el art. 69, asi como consecuen-
cia de enervar la accién de desahucio ejercitada contra el deudor, con ante-
rioridad a la declaracién del concurso, o de rehabilitar la vigencia del
contrato de arrendamiento (derechos de traspaso), hasta el momento mismo
de practicarse el efectivo lanzamiento, seguin art. 70.

4.4.1. INVENTARIO

La mencién «La administracién concursal elaborard a la mayor brevedad
posible un inventario...», en el art. 82.1, incorporada por enmienda parla-
mentaria, aunque indeterminada, puede justificarse en consideracion a la uti-
lidad que proporcione su conocimiento a los propios administradores con-
cursales, dando por supuesto que el deudor estd debidamente informado
sobre la composicidon de su masa activa, a los fines de conservacion o reali-
zacion, segin convenga. El inventario de la masa activa es un documento que
se unira al informe ex art. 75.2.1.° y, para su presentacion, los administrado-
res concursales disponen del plazo de dos meses desde su aceptacion, pro-
rrogable por un mes mads, salvo en procedimiento abreviado, donde el plazo
es de un mes prorrogable por quince dias. No parece factible, en general, que
el inventario elaborado por la administracién concursal pueda cerrarse el dia
anterior al de la emision de su informe, sobre todo si se encuentra con una
empresa mercantil o profesional que ha continuado sus actividades, a no ser
que una fecha sea la de emisién del informe y otra, posterior, la de su pre-
sentacion al Juzgado.

4.4.1.1. SALDOS DEUDORES DE LA HACIENDA PUBLICA

Sobre el tratamiento del IVA soportado y de las retenciones a cuenta de
los impuestos personales sobre la renta, a efectos de su integracién en la
masa activa, se pronuncia la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Oviedo, de fecha 1 de marzo de 2005, y desestima la inclusién de IVA sopor-
tado, pues la posible obligacién de devolucion por la Hacienda Publica nace
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al 31 de diciembre de cada afio, asi como la de la partida «Hacienda Publi-
ca, Retenciones y Pagos a Cuenta», puesto que en ningiin caso es posible que
el pretendido derecho de crédito a favor de la concursada pueda nacer con
anterioridad a la expiracién del correspondiente periodo impositivo.

4.4.1.2. GRAVAMENES, TRABAS Y CARGAS

En relacién con el art. 82.2 y 3, sobre trabas y embargos que afecten a
los bienes o derechos inventariados, conviene recordar: a) la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria (art. 131.5); y b) el Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Ley
1/1994, de 20 de junio (art. 37).

Interesa, al respecto, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.°
10 y de lo Mercantil de Santander, de fecha 29 de junio de 2005, la cual
resuelve, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.3, que no pro-
cede tener en cuenta en el avaldo de la masa activa los embargos, interpre-
tando que dicho precepto Gnicamente establece que serdn tenidos en cuenta
en el avalio en aquellos casos en que las deudas no estén incluidas en la
masa pasiva, lo cual resulta 16gico puesto que si se incluyen en la masa pasi-
va y ademds se tuviesen en cuenta en el avalio de los bienes embargados, se
estarfa computando dos veces el mismo crédito, por un lado sumandolo al
total de la masa pasiva y, por otro, deduciendo el valor de la masa activa, lo
que darfa lugar a que dichos documentos no reflejasen la verdadera situacién
de activo y pasivo.

4.5. Masa pasiva

A la solicitud de declaracién de concurso acompaiiard el deudor, entre
otros documentos, la relacion de acreedores por orden alfabético, con expre-
sién de la identidad de cada uno de ellos, asi como de la cuantia y el venci-
miento de los respectivos créditos y las garantias personales o reales consti-
tuidas. Si algin acreedor hubiera reclamado judicialmente el pago, se iden-
tificard el procedimiento correspondiente y se indicard el estado de las
actuaciones (art. 6.2.4.°). Creo que no se han considerado posibles procedi-
mientos administrativos de apremio en curso, cuyo conocimiento también
hubiese sido relevante. Si no acompaiare alguno de los documentos mencio-
nados en el referido articulo, el deudor deberd expresar la causa (art. 6.5).
Los apartados 2, 3 y 4 del mentado art. 6 pueden relacionarse con el art. 13.2,
sobre la posible justificacién o subsanacion de defectos que adoleciere la
solicitud de concurso voluntario, que faculta al Juez para declarar no haber
lugar a su admision, cuando no se justifique o subsane lo sefialado al solici-
tante. En el concurso necesario, el deudor sera requerido para que presente
los documentos enumerados en el art. 6 (art. 21.1.3.°), aunque su incumpli-
miento no suspendera la tramitacion del procedimiento ni permitird su sobre-
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seimiento, pero puede ser causa de calificacion de concurso culpable (art.
165.2.°).

4.5.1. FECHA DE REFERENCIA DE LA LISTA DE ACREEDORES

Dispone el art. 94: «Al informe de la administracién concursal se acom-
pafiard la lista de acreedores, referida a la fecha de solicitud del concurso...».
Dada la contradiccion del texto «...a la fecha de solicitud del concurso» con
lo establecido en el art. 49, que ordena la integracion de todos los acreedo-
res en la masa pasiva, una vez declarado el concurso, las resoluciones de los
Juzgados de lo Mercantil n.° 1 Vitoria-Gasteiz, de fecha 21 de junio de 2005,
y de Malaga, de fecha 18 de julio de 2005, han interpretado que dicha lista
de acreedores debe referirse a la fecha de declaracion del concurso.

4.5.2. CONTENIDO DE LA LISTA DE ACREEDORES

Conviene recordar el art. 86.1, sobre facultades de la administracion con-
cursal relativas a la adopcién de decisiones para reconocimiento o exclusion
de créditos, que en el apartado 1 del art. 94 se plasma la lista de acreedores,
compuesta de dos relaciones: una de los créditos incluidos (reconocidos) y
otra de los excluidos (no reconocidos).

4.5.2.1. RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES CONCURSALES

No procede incluir la retribucién de la administracidon concursal en la lis-
ta de acreedores, pues son créditos a cargo de la masa o contra la masa (art.
34), como sefiala el Auto del Juzgado de lo Mercantil de La Coruiia, de fecha
7 de enero de 2005, debiendo figurar en la relacién de créditos contra la masa
ex art. 94.4, en su caso.

El apartado 5 del articulo 4 del RD 1860/2004, que aprueba el arancel
sobre derechos de los administradores concursales, establece: «En el caso de
que el juez hubiera ordenado la tramitacion abreviada del concurso, la cantidad
que resulte por aplicacién de lo establecido en este articulo se incrementard
entre un 5 por ciento y un 25 por ciento, si la administracién concursal estuvie-
ra integrada por un Gnico miembro»; y, el art. 5 dispone: «1. La cantidad que
resulte por aplicacion de lo establecido en el articulo anterior se reducird un 25
por ciento, cuando se hubiera cesado o suspendido o cuando cese o se suspen-
da la actividad profesional o empresarial que viniera ejerciendo el deudor. 2. Si
el cese o la suspension fueran parciales, el juez determinard a su prudente arbi-
trio el porcentaje de la reduccién». Se observa que el incremento es facultad
discrecional del Juez del concurso (entre un 5 y un 25%) y la reduccién impe-
rativa (25%), si el cese fuera total, que supone menor retribucién cuanto mayor
sea el incremento, aunque es de esperar que los Magistrados de lo Mercantil
interpreten razonablemente la desacertada literalidad reglamentaria.
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En el estudio de la retribucién de los administradores concursales, no
puede silenciarse la decepcién sufrida por las profesiones llamadas al ejerci-
cio de este cargo, cuando conocieron el referido arancel y las exiguas canti-
dades resultantes de su aplicacion, en la mayoria de los concursos con masas
activas y pasivas de escasa cuantia, sin que se hubiesen atendido las funda-
das recomendaciones sobre el establecimiento de un minimo decoroso.

4.5.2.2. PERIODIFICACION DE CREDITOS POR RETENCIONES DE IRPF Y PARA LA
TGSS?®

En relacién con las néminas, si se encontrasen a medio camino para su
liquidacidn, por no haber finalizado el mes correspondiente, cuando se ini-
cie el procedimiento de concurso (auto de declaracién), no habria llegado el
momento de practicar retencién alguna, a cuenta del IRPF (arts. 1, 2.1, 6.1,
16.1, 101.1 y 107.1 del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, y Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas), que tendrd lugar en la fecha de pago, o para cotizar a la Seguridad
Social (art. 104), cuya liquidacién también se practicard cuando nazca la
obligacion salarial, es decir, al finalizar el mes correspondiente, luego no
cabe plantear provision de ninguna clase y menos aun calcular ambas reten-
ciones sobre parte de las ndminas, para su inclusion en la lista de acreedo-
res, pues a la fecha de la declaracion de concurso, salvo que coincidiese con
el dltimo dia de mes, no han nacido como créditos concursales. Cuando naz-
can, en la fecha de pago de las ndminas (retenciones IRPF) o al finalizar el
mes durante el cual fue declarado el concurso (cuota obrera TGSS), no seran
créditos concursales sino créditos contra la masa (art. 84.2.5.°).

Conviene mencionar el art. 1090 del Cédigo Civil, para recordar que el
deber de retener a cuenta de los impuestos personales sobre la renta y de
cotizacién a la Seguridad Social, causa de las obligaciones de pago a la
Hacienda Publica y a la TGSS (prestacion), nace de la Ley General Tributa-
ria y de las Leyes de los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas y
de Sociedades, asi como de la Ley General de la Seguridad Social (leyes
especiales).

Se refieren a esta cuestion, relativa al derecho de crédito por retenciones
del IRPF, las Sentencias pronunciadas por D. Javier Antén Guijarro, Magis-
trado-Juez de lo Mercantil n.° 1 de Oviedo, de fechas 31 de mayo de 2005 y
11 de mayo de 2006, en las que resuelve que tdnicamente las retenciones

36 GOMEZ MARTIN, ., «Periodificacion salarial, tributaria y de cotizaciones sociales en el
concurso de acreedores», Revista Técnica Tributaria, Asociacion Espaifiola de Asesores Fis-
cales, Num. 70, julio/septiembre 2005.
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practicadas con posterioridad a la fecha de declaracién del concurso pueden
ser tenidas como créditos contra la masa, en la medida en que traen causa en
el ejercicio de la actividad empresarial del concursado desarrollado tras
dicho momento y encuentran acomodo en el n.° 5 del Art. 84.2 LC, para lo
cual la propia Ley atiende al momento de nacimiento del crédito no al de su
exigibilidad, y asi repara en que ambos momentos pueden aparecer disocia-
dos e incluso distantes en el tiempo en casos como el de las indemnizacio-
nes por despido o extincién de los contratos de trabajo (n.° 5 Art. 84.2) o el
de las obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracontractual
del concursado (n.° 10 Art. 84. 2), a pesar de lo cual si su nacimiento fuera
previo a la declaracién del concurso serdn en todo caso créditos concursales
y no contra la masa.

4.5.2.3. PERIODIFICACION DEL IVA

Si se acepta que la lista de acreedores debe referirse a la fecha del auto
de declaracion de concurso, puede darse el caso de la periodificacidn del
IVA, en el supuesto temporal de que la fecha del auto de declaracién de con-
curso sea distinta a la del final de un mes o trimestre, es decir, que proceda
compensar los saldos figurados en las cuentas 472 «HP, IVA soportado» y
477 «HP, IVA repercutido», del PGC, y que el exceso del IVA repercutido
sobre el IVA soportado deducible sea abonado a la cuenta 4750 «HP, acree-
dor por IVA», cuyo crédito serd incluido en la lista de acreedores.

Con matices, es la autorizada opinién del Juzgado de lo Mercantil n.° 1
de Oviedo, en la Sentencia de fecha 26 de junio de 2005, al concluir que tni-
camente el crédito por IVA devengado con posterioridad a la fecha de decla-
racion del concurso, con independencia del momento de su liquidacién, pue-
de disfrutar del reconocimiento de crédito contra la masa, y que no puede
resultar relevante a esta finalidad el momento en que tenga lugar la liquida-
cion del impuesto.

En parecidos términos resuelve el mismo Juzgado de lo Mercantil n.° 1
de Oviedo, en Sentencia de fecha 24 de junio de 2005, cuando considera que
tales obligaciones tributarias por IVA tnicamente pueden gozar del recono-
cimiento de créditos contra la masa si hubieran nacido en el espacio tempo-
ral que viene delimitado como dies a quo por el momento de declaracién del
concurso y como dies ad quem por aquél en que el juez acuerde el cese de la
actividad profesional o empresarial, apruebe un convenio o, en otro caso,
declare la conclusién del concurso, todo ello conforme se dispone en el art.
84-2-5.° LC y que no puede, por lo tanto, desconocerse que la fecha de la
declaracién del concurso se erige por el legislador como el momento preci-
so y determinante para configurar los créditos que puedan nacer en lo suce-
sivo como créditos contra la masa.

El mismo Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Oviedo, en la Sentencia de 11
de mayo de 2006, reitera el criterio expresado anteriormente.
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4.5.2.4. FACTURAS RECTIFICATIVAS DEL IVA

La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrati-
vas y del orden social, en el art. 7, modifica la Ley 37/1992, de 28 de diciem-
bre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, e introduce la modificacién del
apartado tres del articulo 80 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Dos aspectos se abordan en esta modificacion, a saber: a) el sujeto pasi-
vo podra recuperar el IVA devengado cuando el destinatario de la operacién
sea declarado en concurso (insolvente), pero deberd hacerlo en el plazo de
un mes a contar desde la dltima de las publicaciones acordadas en el auto de
declaracién de concurso; b) cuando se sobresea el proceso concursal [no
expediente], el sujeto pasivo anteriormente mencionado deberd volver a
repercutir el IVA recuperado. Son causas de conclusién (finalizacion y ter-
minacién) del concurso y archivo de las actuaciones [la nueva Ley no men-
ciona sobreseimiento®’ alguno, aunque puede considerarse sinénimo], las
tasadas en el art. 176.

Conviene consultar el Real Decreto 87/2005, de 31 de enero, por el que
se modifica el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido, aprobado
por Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, el Reglamento de los
Impuestos Especiales, aprobado por Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio,
y el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacién, apro-
bado por Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, en particular, el arti-
culo primero de modificacién del citado Reglamento del Impuesto sobre el
Valor Afiadido, que modifica el articulo 24.

Conviene recordar que el sujeto pasivo podra recuperar el IVA devenga-
do cuando el destinatario de la operacién sea declarado en concurso (insol-
vente), pero deberd hacerlo en el plazo de un mes a contar desde la tltima de
las publicaciones acordadas en el auto de declaracién de concurso.

En caso de que el destinatario de las operaciones tenga la condicion de
empresario o profesional, deberd comunicar a la Delegacién o Administra-
cién de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria correspondiente a su
domicilio fiscal la circunstancia de haber recibido las facturas rectificativas
que le envie el acreedor, y consignard el importe total de las cuotas rectifica-
das y, en su caso, el de las no deducibles, en el mismo plazo previsto para la
presentacion de la declaracion-liquidacion. Cuando el destinatario de las
operaciones hubiese sido declarado en concurso y suspendido en sus facul-
tades de administracidn, serd la administracién concursal la obligada a dicha
comunicacién. Ademads de la comunicacion a que se refiere el parrafo ante-
rior, en la declaracién-liquidacién correspondiente al periodo en que se
hayan recibido las facturas rectificativas de las operaciones, el citado desti-
natario deberd hacer constar el importe de las cuotas rectificadas como mino-

37 DRAE: Poner término al proceso judicial.
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racion de las cuotas deducidas. Dispone, con caricter general, que el desti-
natario de las operaciones presentard declaracion-liquidacién correspondien-
te al periodo en que se hayan recibido las facturas rectificativas y hard cons-
tar el importe de las cuotas rectificadas como minoracién de las cuotas dedu-
cidas. Pero si el destinatario de las operaciones hubiese sido declarado en
concurso, esta pretension de que, por virtud de la «suma algebraica», se
ingresen las cuotas rectificadas u opere la compensacién, pugna con la esen-
cia del Derecho concursal y puede violar uno de sus pilares basicos: la par
conditio creditorum. Efectivamente, declarado el concurso, integran la masa
pasiva todos los acreedores del deudor, ordinarios o no, cualquiera que sea
su nacionalidad y domicilio, segtin dispone el art. 49 de la Ley concursal, y
se observa en el art. 84.1, concordante con el anteriormente citado art. 49,
que excluye de la masa pasiva, expresamente, los créditos contra la masa, es
decir, entre otros, aquellos que la doctrina y la jurisprudencia viene denomi-
nando «deudas de la masa» y «créditos prededucibles». Pues bien, si se da el
tratamiento reglamentario a las cuotas rectificadas, en sede concursal, se
habran convertido en créditos contra la masa. Parece mds seguro, y respetuo-
so con el Derecho concursal, que el destinatario de la operacién, declarado
en concurso, cuando reciba las facturas rectificativas del sujeto pasivo, atri-
buya el crédito correspondiente a la Hacienda Publica, acreedor por IVA, en
la masa pasiva, y se lo haga saber a la AEAT, por medio de la comunicacién
ordenada en este precepto, a la que acompafiard la declaracidén-liquidacion
correspondiente, en la que dejara constancia del crédito nacido a favor de la
Hacienda Publica, por subrogacion, con cargo al sujeto pasivo acreedor.

La opinién expresada se observa en el Auto del Juzgado de 1.* Instancia
n.° 9 y Mercantil de Cérdoba, de fecha 2 de junio de 2005: «Razonamientos
Juridicos. 6.- Tampoco cabe afirmar que como consecuencia de la emision
de las facturas rectificativas de IVA nazca o surja un crédito postconcursal
(categoria, por cierto, inexistente en relacion con la nueva legislacién con-
cursal, puesto que en el seno del procedimiento de concurso los créditos son
o concursales o contra la masa, segtin establece el articulo 84 de la Ley Con-
cursal), pues el crédito sigue siendo el mismo, si bien se modifica su titula-
ridad, a través de una novacién modificativa parcial en la persona del acree-
dor, en este caso la Agencia Tributaria».

No participa de esta interpretaciéon Rodriguez’®, quien presenta, entre
otras, la siguiente conclusién: «6. El crédito que nace con motivo de la modi-
ficacion de la base imponible del IVA surge con posterioridad a la declara-
cién del concurso, en virtud de lo dispuesto en el articulo 80 apartado 3y 114
apartado 2 nimero 2 in fine de la LIVA. De conformidad con el articulo 84

38 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Angel, «La modificacién de la base imponible del TVA ante la
existencia de un proceso concursal», Contabilidad y Tributacion. Comentarios y Casos
Prdcticos, nim. 278, mayo 2006, Centro de Estudios Financieros, pp. 83-98.
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apartado 2 nimero 10 de la LC dicho crédito tiene el caracter de crédito con-
tra la masa y debe ser atendido a su vencimiento. El segundo de los precep-
tos antes mencionados obliga a que este crédito se incluya en la declaracién-
liquidacién a presentar en el periodo impositivo en que se ha recibido la fac-
tura rectificativa».

4.5.2.5. CREDITOS SOMETIDOS A CONDICION RESOLUTORIA O SUSPENSIVA

El articulo 87 de la Ley concursal contempla determinados supuestos
especiales de reconocimiento de créditos, particularmente aquellos someti-
dos a condicidn, resolutoria o suspensiva, los litigiosos y los afianzados.

Los créditos sometidos a condicién suspensiva® y los litigiosos* serdn
reconocidos en el concurso como créditos contingentes sin cuantia propia y
con la calificacién que corresponda, admitiéndose a sus titulares como acre-
edores legitimados en el juicio, sin mas limitaciones que la suspensién de los
derechos de adhesion, de voto y de cobro. En todo caso, la confirmacién del
crédito contingente o su reconocimiento en sentencia firme o susceptible de
ejecucion provisional otorgard a su titular la totalidad de los derechos con-
cursales que correspondan a su cuantia y calificacién (art. 87.3).

Cuando el juez del concurso estimase probable la confirmacién del cré-
dito contingente, a peticion de parte, podra acordar las siguientes medidas
cautelares: a) la constitucién de provisiones con cargo a la masa, que no sé
muy bien lo que quiere decir, aunque interpreto que la administracién con-
cursal deberd provisionar, o sea, anotar como contingencia, entre las obliga-
ciones presuntas, el importe de dichas obligaciones sujetas a condicion sus-
pensiva; b) prestacion de fianza; c) cualesquiera otras (art. 87.4). Las dota-
ciones de provisiones para estos riesgos, cuando el concursado fuese sujeto
contable*!, no ofrecer4 dificultades a la administracién concursal, para regis-
trar u ordenar el correspondiente asiento contable. Sin embargo, cuando la
situacién patrimonial del deudor fuese deficitaria, dicha medida cautelar de
constitucién de provisiones contables no serd efectiva, si por efectividad con-
sideramos la retencién o afectacion de fondos propios a los derechos del titu-
lar del crédito contingente. Sobre la prestacién de fianza, por parte del deu-
dor, no parece que pueda ser personal ni de garantfas personales de terceros,

% La condicién es suspensiva cuando de su cumplimiento depende la existencia de la
obligacion. La obligacion bajo condicion suspensiva es la que puede existir o no existir,
seglin que un acontecimiento futuro e incierto suceda o no suceda.

40 STS (Sala de lo Civil) 28.02.1991. Fundamentos de Derecho. Sexto.

41 El concepto de sujeto contable se recupera de la doctrina en el Real Decreto
296/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el régimen simplificado de la contabili-
dad, aunque ya se mencioné en la Disposicién final Primera REAL DECRETO 1815/91, de
20 de diciembre, por el que se aprueban las Normas para la formulacién de cuentas anuales
consolidadas.
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asi como tampoco cabe pensar en garantias reales constituidas sobre bienes
de su masa activa a favor de acreedores contingentes, pues tales afianzamien-
tos quebrantarian la pars conditio creditorum. Parece més seguro que la
mencioén a las fianzas se refiere a las que puede exigir el Juez a terceros titu-
lares de créditos sujetos a condicion resolutoria, para tener derecho a figurar
en lista de acreedores «con cuantia» y a su pleno ejercicio, como cualquier
otro acreedor, con vistas al convenio, por ejemplo.

Sobre esta materia se pronuncia el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.” 4
de Madrid, de fecha 3 de enero de 2005, y acuerda que como el acreedor dis-
pone de una sentencia de condena dictada por el Juzgado de Primera Instancia
confirmada en apelacién, aunque no firme por mediar recurso de casacion,
contra la concursada, tras haber obtenido pronunciamiento favorable en las dos
instancias, el juicio de probabilidad respecto al crédito de la acreedora debe
resultar positivo, por lo que se cumple el requisito exigido por el n.° 4 del arti-
culo 87 de la Ley Concursal para que resulte procedente la medida por ella ins-
tada; en este caso, la constitucién de una provisién con cargo a la masa.

4.5.2.5.1. Crédito bancario por efectos descontados

Paradigma de créditos contingentes, con causa en condicién suspensiva,
son las «Deudas por efectos descontados», generalmente adeudadas a enti-
dades de crédito, contrapartida contable de la ribrica «Clientes efectos
comerciales descontados». Se trata de una partida del pasivo exigible sujeto
a condicién suspensiva, aunque su inclusién en la lista de acreedores, por la
administracién concursal, dependera del estudio particular del caso concre-
to, que obliga a incluir estos créditos sin cuantia, cuando los efectos no
hayan vencido aun, o con el importe reclamado por la entidad de crédito,
cuando justifique que han resultado impagados y los devuelva al cedente-
descontante (concursado). Estos comentarios, pensando en la letra de cam-
bio, pueden extenderse al pagaré y al cheque, consecuencia de su endoso.

Problematica similar a la expuesta, sobre la posicién acreedora de las
entidades de crédito, por descuento de efectos comerciales, se produce res-
pecto de los acreedores a quienes se hubiese endosado efectos comerciales
en cartera para pago de sus créditos pro solvendo. Su inclusién en la lista de
acreedores «con cuantia» dependera de que los endosatarios entreguen los
titulos correspondientes a la administracién concursal, bien por encontrarse
los efectos endosados pendientes de vencimiento o por haber resultado impa-
gados. En otro caso, es decir, si los conserva el acreedor, bien por su espera
al vencimiento, que serd lo normal, bien para el ejercicio de acciones contra
el librado, la administracion concursal incluird el crédito «sin cuantia», por
tratarse de créditos contingentes sujetos a condicion suspensiva.

En la Primera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho Mercantil,
celebrado en Valencia, los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre «Aspectos
juridicos de la formacién de la lista de acreedores», se aborda esta cuestion:
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«¢Qué reconocimiento y calificaciéon merece el crédito bancario por
los efectos descontados que todavia estuviesen pendientes de vencimien-
to al tiempo de la declaracién del concurso?... La clasificacién concur-
sal del crédito bancario por los efectos que todavia estuviesen pendien-
tes de vencimiento debe reconducirse a la consideracién de crédito con-
tingente (arts. 87 n.° 3 y 5 de la Ley Concursal)... Procede, por lo tanto,
distinguir entre efectos definitivamente impagados, que han de ser reco-
nocidos como crédito concursal, y los pendientes de vencimiento, que se
considerardn crédito contingente (arts. 87 n.° 3 y 5 de la Ley Concur-
sal)».

4.5.3. CLASIFICACION DE CREDITOS

Segtin la exposicién de motivos:

«La regulacion de esta materia de clasificacion de los créditos consti-
tuye una de las innovaciones mds importantes que introduce la ley, porque
reduce drasticamente los privilegios y preferencias a efectos del concurso,
sin perjuicio de que puedan subsistir en ejecuciones singulares, por virtud
de las tercerfas de mejor derecho. Se considera que el principio de igual-
dad de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla general del
concurso, y que sus excepciones han de ser muy contadas y siempre justi-
ficadas...».

En el articulo 89 y en los inmediatos siguientes (90 a 93) de la Ley con-
cursal, se comprueba la llamada poda de privilegios, en comparacién con el
Derecho concursal derogado, asi como la nueva clasificacién de créditos
concursales: privilegio especial ex art. 90 (hipotecarios, prendarios, refaccio-
narios, leasing, etc.); privilegio general ex art. 91 (laborales e institucionales,
etc.); ordinarios; y, subordinados ex art. 92 (morosos, participativos, intere-
ses, sanciones, etc., y personas especialmente vinculadas con el deudor,
segun el art. 93).

4.5.3.1. CLASIFICACION DE CREDITOS AFIANZADOS

Los créditos en los que el acreedor disfrute de fianza de tercero se reco-
nocerdn por su importe sin limitacién alguna y sin perjuicio de la sustitucién
del titular del crédito en caso de pago por el fiador, como consecuencia natu-
ral de la facultad del acreedor afianzado a reclamar o no al fiador. En la cali-
ficacion de estos créditos se optard, en todo caso, por la que resulte menos
gravosa para el concurso entre las que correspondan al acreedor y al fiador,
segtn dispone el art. 87.6. Se refiere a la clasificacién que les corresponda
ex arts. 89 a 92 y puede pretender que no mejore la calificacion juridica del
crédito principal si disfrutase de mejor posicién el fiador, es decir, cuando
haya sido sustituido el titular del crédito, caso de pago por el fiador, se opta-
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14, en la clasificacion de estos créditos, por la que resulte menos gravosa para
el concurso, entre las que corresponda al acreedor y al fiador*2.

Merece lectura reposada la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1
de Madrid, de fecha 5 de junio de 2005, que concluye que el sentido del arti-
culo 87.6 inciso segundo LC es el de considerar postergados s6lo aquellos
créditos de los fiadores especialmente relacionados con el deudor, una vez
que se hayan subrogado en la posicién juridica del acreedor principal, como
consecuencia del pago.

La misma decisién adopta la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.°
1 de Oviedo, de fecha 8 de junio de 2005, y acuerda que la administracién
concursal deberd reconocer y calificar el derecho del acreedor principal
conforme le corresponda, en aplicacién de la clase de crédito de que se tra-
te y del privilegio que legalmente pueda tener reconocido (arts. 89 a 92
LC), y dnicamente en el caso de que el fiador lleve a cabo el pago al deu-
dor concursado, y asi lo comunique oportunamente a la administracién
concursa, serd cuando entre en juego la aplicacién del repetido inciso
segundo del art. 87-6 LC, conclusién que por otra parte se ve reforzada si
tenemos presente que la norma cuestionada se ubica sistemdticamente en
sede de «Comunicacién y reconocimiento de créditos» (Seccién 2.7, Capi-
tulo III, Titulo IV de la Ley) y no en sede de «Clasificacién de los crédi-
tos» (Seccién 3.%), como seria l6gico en el caso de tratarse de una regla de
subordinacion legal.

De igual modo, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Sevi-
lla, de fecha 14 de julio de 2005, que cita la anterior Sentencia de Oviedo,
entre otras, considera que la tesis que ha dado en denominarse «literalista»
descontextualiza el parrafo en que se prevé que «en la calificacién de estos
créditos se optard, en todo caso, por la que resulte menos gravosa para el
concurso entre las que correspondan al acreedor y al fiador», y que el hecho
de que el crédito goce de garantia personal no supone limitacién alguna, ni
cuantitativa ni cualitativa, a su reconocimiento, cuando el apartado 6 del art.
87 de la Ley concursal prevé expresamente la posibilidad de que el fiador,
caso de pagar al acreedor, sustituya a éste en el concurso, y es en relacion
con esta prevision de subrogacién que entra en juego el inciso objeto de la
controversia. Efectivamente, si tal inciso no existiera, se daria la paradoja
de que personas, concretamente las denominadas en el art. 92.5.° de la Ley

42 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de Madrid, de fecha 22.03.2005, y Acta de
la reunion de Jueces de lo Mercantil de Madrid, de fecha 05.04.2005: «Que la interpreta-
cion mds razonable del articulo 87.6 de la ley Concursal pasaria por entender que la cali-
ficacion menos gravosa para el concurso entre las que corresponden al acreedor y al fia-
dor solo operaria en caso de que el fiador (que en ocasiones podria estar llamado a ser un
subordinado) hubiese sustituido por el pago al acreedor, no siendo aplicable al crédito del
acreedor cuando éste siga teniendo tal condicion».
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concursal como «personas especialmente relacionadas con el deudor», defi-
nidas en el art. 93 de la Ley concursal, respecto de las que la Ley concursal
ha previsto una «degradacién» de su cualidad de acreedor, otorgando a los
créditos de que son titulares la calificacién de subordinados, eludirian estas
consecuencias negativas mediante la subrogacién en el lugar del acreedor al
que han hecho pago del crédito en virtud de la fianza prestada, a la vista de
la naturaleza de la institucidn de la subrogacién (fundamentalmente, arts.
1212 y 1839 del Cédigo Civil), conforme a la cual el fiador que paga y se
subroga en el lugar del acreedor principal lo hace en la situacién que éste
tenia, es decir, con todos los derechos inherentes al crédito de este acreedor
principal. Para evitar esta situacion, el legislador introduce, a continuacién
de la prevision de subrogacion del fiador solvens en el lugar del acreedor
principal, el inciso en cuestion. Conforme a éste, estos créditos (los que
ostentan los fiadores que se subroguen por pago al acreedor), en todo caso,
seran calificados del modo menos gravoso para el concurso entre los que
correspondan al acreedor y al fiador. Por ello, si el fiador es una persona
especialmente relacionada con el concursado, el crédito que ostenta por
subrogacion serd calificado como subordinado «en todo caso», es decir, ya
fuera el crédito del acreedor principal un crédito ordinario, o fuera privile-
giado Y también, por aplicacion de la expresion «en todo caso», la califica-
cion del crédito del fiador subrogado del modo menos gravoso para el con-
curso se producird cuando se esté en la situacién inversa, esto es, cuando
fuera el crédito principal subordinado por ser el acreedor una persona espe-
cialmente relacionada con el concursado, y sin embargo carecer de tal cua-
lidad el fiador.

Asimismo, la Sentencia del Juzgado Primera Instancia n.° 9 de Cérdoba
y de lo Mercantil de la Provincia, de fecha 28 de junio de 2005, interpreta
que el articulo 87.6 sobre los créditos afianzados por personas especialmen-
te relacionadas con el concursado no puede tener como consecuencia juridi-
ca la aplicacidn a esos créditos de la calificacién que corresponderia al cré-
dito de reembolso de esas personas, mientras no se haya producido el pago
del garante y, con €l, la sustitucién en la titularidad del crédito, pues no pue-
de sancionarse al acreedor afianzado hasta el extremo, dados los gravosos
efectos que la subordinacion produce, de anular el valor de este crédito en el
concurso, y acuerda que la administracién concursal ha de reconocer el cré-
dito del acreedor con fianza de tercero, antes de que éste haya pagado, por
su importe y sin limitacién alguna, y clasificarlo dentro de la clase que le
corresponda conforme a los articulos 89 y siguientes de la Ley concursal, sin
que la que pudiera corresponder, en su caso, al crédito del fiador influya ni
condicione en forma alguna aquella calificacién, puesto que la norma conte-
nida en el tltimo inciso del apartado 6 del articulo 87 sélo es de aplicacién
en el supuesto de que el fiador se haya subrogado por pago en el crédito
afianzado y el acreedor o el fiador sean personas especialmente relacionadas
con el deudor.
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En la Primera Mesa Redonda* del IT Congreso de Derecho Mercantil,
celebrado en Valencia, los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre «Aspectos
juridicos de la formacidén de la lista de acreedores», se aborda esta cuestion:
«Los acreedores titulares de un crédito afianzado por un tercero especial-
mente relacionado con el deudor ;deben ver calificado su crédito privilegia-
do como subordinado? Se reconoce que, hasta el momento, las resoluciones
judiciales dictadas sobre el alcance del articulo 87.6.° LC, y se decantan por
la llamada interpretacion correctora versus literalista.

En la misma direccién el dictamen de Olivencia, de fecha 23 de marzo
de 2005, que presenta las siguientes conclusiones:

«Primera.- En caso de concurso del deudor, la administracién concur-
sal ha de reconocer el crédito del acreedor con fianza de tercero, antes de
que éste haya pagado, por su importe y sin limitacién alguna, y clasificar-
lo dentro de la clase que le corresponda, conforme a los arts. 89 y siguien-
tes de la Seccién 3A del Capitulo III del Titulo IV LC, sin que la que
pudiera corresponder, en su caso, al crédito del fiador influya ni condicio-
ne en forma alguna aquella calificacion. Segunda.- La norma contenida en
el ultimo inciso del apartado 6 del articulo 87 sélo es de aplicacion en el
supuesto de que el fiador se haya subrogado por pago en el crédito afian-
zado y el acreedor o el fiador sean personas especialmente relacionadas
con el deudor. Tercera.- En el supuesto contemplado en la conclusion ante-
rior, el crédito concursal serd clasificado de subordinado, con pérdida de
las garantias de cualquier clase constituidas a su favor. Cuarta.- El caso de
la fianza real y de subrogacion por pago del garante no entra en el supues-
to de hecho del art. 87.6, ni le es, por tanto, aplicable la consecuencia pre-
vista en su ultimo inciso, porque se trata de una norma excepcional y no
procede su aplicacién analdgica ni su interpretacién extensiva».

Sin embargo, me parece mds segura la interpretacién del maestro Rojo*,
que presenta la siguiente conclusion: «LLa norma legal analizada es una nor-
ma dura y asimétrica; pero responde a unos postulados de politica Legislati-
va —es decir, que tiene un “espiritu” y una “finalidad”— que son coherentes
con la “funcionalidad” del sistema concursal instaurado por la Ley 22/2003,
de 9 de julio. No es posible negar que se trata de una norma discutible en el
plano de las opciones de politica legislativa. Pero no se trata de una norma
que no sea clara, aunque las consecuencias de la aplicacién de la misma no
satisfagan a determinadas “categorias” de acreedores o a determinados estu-

43 Relator: Antoni Frigola, Magistrado, Juzgado de 1o Mercantil n.° 1 de Madrid. Intervi-
nientes: Enrique Garcia Garcia, Magistrado, Juzgado de lo Mercantil n.° 4 de Madrid y
Rafael Fuentes Devesa, Magistrado, Juzgado de lo Mercantil de Alicante.

4 RoJo FERNANDEZ DEL Ri0, A., «La calificacién de los créditos conctirsales con garan-
tia personal», Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, n.° 32, 3* época, enero 2006, pp.
13-39.
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diosos. Esa “insatisfaccion”, sin embargo, no legitima para forzar los textos
legales a fin de que digan aquello que no dicen, por muy autorizadas que
sean las opiniones en las que se pretenda fundamentar esa “tergiversacién”
del dato normativo. Si la norma se considera desacertada y peligrosa, debe
impetrarse del legislador la modificacién o la derogacién de la misma. Ese
—y s6lo ése— es el camino. En tanto no tenga lugar esa modificacién o esa
derogacion, hay que aplicarla en los términos en que ha sido concebida y
aprobadax.

4.5.3.2. CLASIFICACION DE LOS SALARIOS DE TRAMITACION, POSTERIORES A LA
DECLARACION DE CONCURSO, DE LAS PAGAS EXTRAORDINARIAS

En la Primera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho Mercantil,
celebrado en Valencia los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre «Aspectos
juridicos de la formacién de la lista de acreedores», se aborda esta cuestion:

«Los créditos por salarios de tramitacion fijados por resolucion judi-
cial dictada con posterioridad a la declaracién de concurso, jcémo se cla-
sifican?». Ante las dos opciones planteadas: a) si se equiparan a salarios o
b) si se equiparan a indemnizaciones, se inclinan a favor de la interpreta-
cién estricta:

I) el art. 84.2.1 se refiere a salarios en tanto que los arts. 84.2.5y 91.1
contemplan expresamente salario e indemnizaciones, por lo que parece
que discrimina al no equipararlo.

ID) el art. 84.2.1 habla de salario por los dltimos treinta dias de traba-
jo, por lo que parece referirse a salarios en sentido estricto, por el trabajo
efectivo (art. 26.1 ET) y no indemnizaciones que no es salario (art. 26.2
ET).

IID) el art. 32.1 ET, que es el equivalente extraconcursal al art. 84.2.1,
habla de salario en tanto que la equiparacién a efectos de preferencia la
establece el art. 32.3 ET, segin redacciéon dada por la LC (Disposicién
final decimocuarta).

1V) la doctrina jurisprudencial social otorga naturaleza indemnizato-
ria a los salarios de tramitacion.

Sobre la clasificacion de las pagas extraordinarias, resuelve la Sentencia
del Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de Madrid, de fecha 21 de marzo de 2005:
a) rechaza la pretension de que para determinar el salario minimo interpro-
fesional, que sirve de base para el cdlculo del limite del privilegio, deba
incluirse la parte proporcional de las dos pagas extraordinarias; b) en cuanto
a la forma de determinacion del nimero de dias de salario pendientes de
pago, la forma adecuada de calcularla es dividiendo el total de deuda pen-
diente de pago por el salario diario del trabajador, incluido el prorrateo de
pagas extraordinarias; c) el crédito del impugnante, en concepto de pagas
extraordinarias, debe clasificarse como crédito con privilegio general del n.°
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1 del articulo 91 de la LC, y en lo que exceda el total de los créditos por sala-
rios adeudados, del triple del salario minimo interprofesional, sin incluir el
prorrateo de pagas extraordinarias, multiplicado por el nimero de dias de
salario pendientes de pago, se calificara como crédito ordinario.

4.5.3.3. CLASIFICACION DEL CREDITO TRIBUTARIO Y DE LA TESORERIA GENERAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL

Los créditos puiblicos pueden clasificarse en cualquiera de las categorias
establecidas en el art. 89.

4.5.3.3.1. Privilegio general ex art. 91.4

Se ha suscitado abundante litigiosidad sobre la clasificacién de los cré-
ditos tributarios y de la Tesoreria General de la Seguridad Social, que ha sido
objeto de numerosas Resoluciones por los Juzgados de lo Mercantil, no
siempre pacificas, en particular, respecto del privilegio general del art.
91.4%, a cuyo 50%, calculado sobre la suma de créditos que no gozan de pri-
vilegio especial, ni traen causa en retenciones de los impuestos personales
sobre la renta o de cotizaciones sociales de los trabajadores, ni han sido pos-
tergados como subordinados (intereses y sanciones), se atribuye mayoritaria-
mente privilegio general, y al restante 50% la calificacién juridica de crédi-
to ordinario. Sobre el método para el calculo del privilegio general del art.
91.4.°, ademas de las resoluciones mencionadas, se pronuncia la Sentencia
del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Oviedo, de fecha 31 de mayo de 2005,
y considera que la expresion discutida y poco afortunada del «conjunto de
los créditos», empleada por el inciso segundo del apartado 4.° del art. 91 LC,
deber4 ser interpretada en una hermenéutica razonable de la norma, trascen-
diendo su mera literalidad (art. 3-1 C. Civil), teniendo presente su ubicacién
sistemadtica dentro del propio art. 91 como un cémputo selectivo comprensi-
vo Unicamente del conjunto de las cantidades restantes y que no gocen de
ningun otro privilegio, pues una interpretacion distinta conduciria, ademas,
al tratamiento injustificado de dotar de un doble privilegio a las sumas por

4 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Madrid, de 04.03.2005; SIM de Nava-
rra, de 23.03.2005; SJM n.° 2 de Barcelona, de 29.03.2005; SIM n.° 5 de Madrid, de
29.03.2005; SIM n.° 4 de Barcelona, de 04.04.2005; SJM de Navarra, de 02.05.2005; SJM
de Alicante, de 05.05.2005; SJM n.° 4 de Madrid, de 17.06.2005; SJM de Santander, de
10.06.2005; SJM de Vitoria, de 23.09.2005; SJM de Santander, de 29.09.2005; SIM n.° 5 de
Madrid, de 29.03.2005; SJM de Santander, de 30.09.2005.

«Nuevo Derecho Concursal», Abogado, con la colaboracion de Fernando Gémez Mar-
tin, Auditor de cuentas, Profesores de Derecho concursal en la Universidad de Deusto, Bil-
bao, 2005.
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retenciones, una primera ex apartado 2.° del art. 91 y una segunda al utilizar-
las ademads para el cémputo del privilegio del apartado 4.°.

De igual manera, interesa destacar la sentencia del Juzgado de lo Mer-
cantil n.° 2 de Madrid, de fecha 23 de junio de 2005, la cual interpreta que
la base a la que deberia aplicarse el porcentaje del 50% estaria constituida
por el importe del privilegio definido en la primera parte de la norma (art.
91.4.°), es decir, el que resulta de deducir, de los créditos que menciona, el
importe de otros privilegios (los contemplados en los arts. 90.1.1.° y 91.2
de la Ley concursal), y que si el art. 91.4.° no hace referencia a la necesi-
dad de deducir —ademds de los otros privilegios— el importe de los créditos
subordinados para hallar 1a base a la que aplicar el 50%, ello se debe, bien
a un olvido involuntario, o bien —acaso con mayor probabilidad de acier-
to— a consideraciones de caricter sistemdtico derivadas de que, no estando
destinado el precepto a disciplinar el tratamiento de los créditos subordi-
nados, no se considerd necesaria esa especifica matizacién, tal vez por
reputarse sobrentendida en la propia naturaleza y finalidad de la subordi-
nacidn crediticia.

Interpretacion diferente se deduce de la Sentencia del Juzgado de lo
Mercantil de Vitoria, de fecha 23 de septiembre de 2003, la cual reputa inte-
ligencia correcta la que desemboca en el célculo de la lista de acreedores, de
excluir de la base de calculo los créditos subordinados, extraer el cincuenta
por ciento del resto de créditos publicos, y de éste descontar lo ya privilegia-
do conforme arts. 90 y 91.2.° LC.

Idéntica férmula de calculo, para la clasificacion del art. 91.4.°, referido
al crédito de la TGSS, se observa en la Sentencia del Juzgado de lo Mercan-
til n.° 1 de Bilbao, de fecha 15 de febrero de 2006, que cita la anterior de
Vitoria, asi como la doctrina del Profesor Gonzalez Bilbao, es decir, consi-
dera el conjunto de los créditos de la administracién publica, como minuen-
do, de los que detrae los subordinados (intereses, sanciones y recargos),
como sustraendo, para calcular el 50% del resto, que seré el limite de los tres
privilegios que establecen los arts. 90.1, 91.2.° y 91.4.°.

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Mélaga, de fecha
29 de marzo de 2006, mantiene el criterio mayoritario, aunque se hace eco
de las interpretaciones de otros Juzgados de lo Mercantil, para concluir que
la fijacién de la base para el cdlculo ha de hacerse recogiendo los créditos de
la Seguridad Social o de la Hacienda Publica, partiendo de los créditos exis-
tentes y que no gocen de privilegio especial conforme al apartado 1 del arti-
culo 90, ni del privilegio general del nimero 2.° de este articulo, es decir, es
el conjunto de los créditos referidos (excluidos los sefialados) los que el
legislador ha querido que formen parte de la base para el calculo que poste-
riormente se fija, y plantea si para el cdlculo de dicho porcentaje se ha de
recoger en la base la cuantia de los créditos subordinados, considerando que
procede excluir de dicha base su cuantia por la propia naturaleza de los cré-
ditos subordinados.
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El mismo criterio parece desprenderse de la Sentencia del Juzgado de lo
Mercantil n.° 1 de Oviedo, de fecha 10 de mayo de 2006, que reitera la inter-
pretacion citada en su Sentencia de fecha 31.05.2005.

En la Primera Mesa Redonda* del II Congreso de Derecho Mercantil,
celebrado en Valencia los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre «Aspectos
juridicos de la formacién de la lista de acreedores», se aborda esta cuestion:

«Los métodos de célculo del privilegio regulado en el articulo 91.4.°
LC. Sin embargo, no es una dificultad insalvable, si entendemos que con
la expresion “conjunto de todos sus créditos” el legislador no se esta refi-
riendo a los créditos que hayan sido calificados con privilegio especial,
general del articulo 91.2.° LC y subordinados, sino para referirse al resto,
que también configuran un conjunto de créditos de Hacienda Piblica o de
la Tesoreria General de la Seguridad Social. De este modo la expresién
“conjunto de todos sus créditos” se quiere referir globalmente y sin exclu-
siones a la multiplicidad de tributos existentes en nuestro ordenamiento,
segun lo previsto en el articulo 2 LGT...».

El magistrado Rodriguez Achidtegui*’, ademds de estudiar la calificacién
del recargo como subordinado, repasa las tesis de las administraciones publi-
cas y la opuesta, defendida por el profesor Gonzélez Bilbao*, asi como una
tesis intermedia que estdn manteniendo los Juzgados Mercantiles, mayorita-
riamente, y destaca que esta dltima disminuye el importe del crédito publico
con privilegio general, pero no lo excluye totalmente.

El Anteproyecto de Ley sobre concurrencia y prelacién de créditos en
caso de ejecuciones singulares, del Ministerio de Justicia, fechado en febre-
ro de 2006, en su afdn de blindar el célculo del privilegio especial ex art.
91.4.°, incluye la siguiente Disposicion final séptima:

«Modificacién de la Ley 22/2003 de 9 de julio, Concursal. El nime-
ro 4 del articulo 91 de la Ley 22/2003 de 9 de julio, Concursal, queda
redactado como sigue: 4. Los créditos tributarios y demds de derecho
publico asi como los créditos de la Seguridad Social, incluidos los recar-
gos, que no gocen de privilegio especial conforme al apartado 1 del ar-
ticulo 90, ni del privilegio general del ndmero 2.° de este articulo. En caso
de convenio concursal, el privilegio general previsto en este apartado que-

46 Relator: Antoni Frigola, Magistrado, Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Madrid. Intervi-
nientes: Enrique Garcia Garcfa, Magistrado, Juzgado de lo Mercantil n.° 4 de Madrid y
Rafael Fuentes Devesa, Magistrado, Juzgado de lo Mercantil de Alicante.

47 RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E., «El privilegio general del art. 91.4 de la Ley concursal»,
Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, n.° 3, abril 2006, pp. 11-18.

48 GoNzZALEZ BILBAO, E., «El ejercicio del privilegio general de los créditos publicos en
el concurso. Un caso practico», (BIB 2005, 1421), Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 680,
8 de septiembre de 2005, pp. 10-12.
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darfa limitado hasta una cantidad méxima equivalente al cincuenta por
ciento del conjunto de los créditos de la Hacienda Piblica y para el con-
junto de los créditos de la Seguridad Social, respectivamente. A los solos
efectos del célculo de dicho porcentaje, se incluirdn los créditos que ten-
gan la calificacién de privilegiados especiales, con privilegio general del
ndmero 2.° y subordinados».

4.5.3.3.2. Recargos

Respecto de la clasificacion de los recargos tributarios como créditos
subordinados, entre otras*’, se pronuncia la Sentencia del Juzgado de lo Mer-
cantil n.° 1 de Madrid, de fecha 5 de julio de 2005, y considera que el recar-
go es una pena —en el sentido de «castigo impuesto por autoridad legitima»
(DRAE)- al que infringe la ley, y estarfamos ante un supuesto de hecho con-
sistente en la infraccion del imperativo de presentar la declaracién y consi-
guiente ingreso tributario dentro de plazo, que conllevaria el «castigo» de
abonarlo, y tal castigo cumple fielmente con el propédsito de la sancién, esto
es, estimular el pago dentro del periodo previsto. Funcién que es la que
imprime el cardcter sancionador al recargo, segiin se expresa en la STC
164/1995, de 13 de noviembre.

De igual modo, entre las resoluciones mencionadas, sobre clasificacion
del recargo de apremio como subordinado, se destaca la sentencia del Juzga-
do de lo Mercantil n.° 1 de Oviedo, de fecha 27 de de mayo de 2005, la cual
interpreta que el cardcter de orden publico, en lo que al establecimiento de
los privilegios y su clasificacion se refiere, queda expresamente reflejada en
el apartado 3 del art. 100 LC, al proscribir el legislador «la alteracién de la
clasificacién de créditos establecida por la Ley», todo lo cual conduce a
apreciar de oficio la clasificacién como crédito subordinado respecto de los
recargos tributarios.

Asimismo, la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de Madrid, de
fecha 29 de marzo de 2005, considera que el recargo de apremio ordinario
no sélo es compatible con los intereses de demora sino que, ademds, lo es
con los recargos por declaracién extemporanea (articulo 27.4) y con las pro-
pias sanciones tributarias (articulo 180.4), por lo que si no tiene finalidad
resarcitoria y su finalidad disuasoria queda francamente disminuida, dicha
figura tiene unos contornos ain mds préximos a las sanciones en sentido pro-
pio, que los recargos por declaracién extempordnea, tengan o no una finali-
dad represiva, que es lo que el Tribunal Constitucional exige para la aplica-

49 Sentencia J. M. n.° 2 Barcelona, de 29.03.2005; Sentencia J. M. n.° 4 Barcelona, de
04.04.2005; SJIM n.° 2 Barcelona, de 11.04.2005; Sentencia, de 21.04.2005, JM n.° 4
Madrid; SJM Oviedo S. 27.05.2005; SIM n.° 1 Madrid, de 05.06.2005; JM n.° 2 Madrid, S.
de 23.06.2005; SJM n.° 1 Madrid, de 5.07.2005.
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cién de las garantias del procedimiento sancionador, lo que permite someter
a los recargos al régimen de subordinacién de la Ley Concursal.

También la citada Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Bilbao,
de fecha 15 de febrero de 2006, considera que es aplicable a la naturaleza del
recargo de la TGSS el art. 92.4.°, 1a STC 276/2000, la cual llega a la conclu-
sién de que «En definitiva, el recargo del 50 por 100 de la deuda tributaria
establecido en el art. 61.2 LGT, en su redacciéon dada por la Ley 18/1991, en
tanto que —supone una medida restrictiva de derechos que se aplica en
supuestos en los que ha existido una infraccién de la Ley y desempefia una
funcién de castigo, no puede justificarse constitucionalmente mas que como
sanciéon» (FJ 6.°), y la misma linea interpretativa siguen las STC 201/1996,
de 29 de enero de 2001 (RTC 2001\26), 93/2001, de 2 de abril (RTC
2001\93) y 127/2002, de 23 de mayo (RTC 2002\127), de todo ello se dedu-
ce que es aplicable a la naturaleza del recargo de la TGSS el art. 92.4 LC y
la calificacién como subordinado».

En la Primera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho Mercantil,
celebrado en Valencia los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre «Aspectos
juridicos de la formacién de la lista de acreedores», se aborda la clasificacién
de los recargos tributarios y se considera que al calificarse por el articulo
25.1 LGT los recargos de apremio como prestaciones accesorias, existe
soporte suficiente como para mantener la clasificacion de éstos como crédi-
tos subordinados sobre la base de la Ley concursal, puesto que ésta se apo-
ya en el caracter accesorio de los créditos para atribuirles la calificacién de
subordinados.

Sin embargo, el Anteproyecto de Ley sobre concurrencia y prelacién de
créditos en caso de ejecuciones singulares, del Ministerio de Justicia, fechado
en febrero de 2006, propone zanjar la polémica expuesta e incluye la siguiente
Disposicion final séptima: «Modificacién de 1a Ley 22/2003 de 9 de julio, Con-
cursal. El nimero 4 del articulo 91 de la Ley 22/2003 de 9 de julio, Concursal,
queda redactado como sigue: 4. Los créditos tributarios y demés de derecho
publico asi como los créditos de la Seguridad Social, incluidos los recargos,
que no gocen de privilegio especial conforme al apartado 1 del articulo 90, ni
del privilegio general del niimero 2.° de este articulo...».

4.5.3.3.3. Clasificacion del crédito tributario, caso de convenio concursal

La nueva Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, dispone:
«Articulo 77. Derecho de prelacion... 2. En caso de convenio concursal, los
créditos tributarios a los que afecte el convenio, incluidos los derivados de
la obligacion de realizar pagos a cuenta, quedardn sometidos a lo estable-
cido en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal [arts. 55, 84.2.5.°, 85,
90.1.1.°, 91. 2.° y 4.°, 92]». Se modifica, por tanto, el articulo 71 de la ante-
rior LGT de 1963, objeto de nueva redaccién por la disposicién final undé-
cima de la Ley concursal, con el siguiente texto: «2. En caso de concurso,
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los créditos tributarios quedardn sometidos a lo establecido en la Ley Con-
cursal». El citado art. 77 pretende sustraer de los efectos del concurso a los
créditos tributarios, cuando finalice por liquidacién.

El convenio concursal afectard siempre a los créditos tributarios con privi-
legio general no ejercible (art. 91.4°), que la doctrina de los Juzgados de lo Mer-
cantil clasifica como créditos ordinarios, es decir, al cincuenta por ciento del
conjunto de los créditos de la Hacienda Ptblica, una vez deducidos los créditos
que no gozan de privilegio especial, ni traen causa en retenciones de los impues-
tos personales sobre la renta o de cotizaciones sociales de los trabajadores, ni
han sido postergados como subordinados (intereses, sanciones y recargos); pero
puede afectar, también, al crédito tributario con privilegio especial y al general
ejercitable, cuando la Hacienda Publica haya suscrito o se haya adherido al con-
venio de masa. Sin embargo, el cambio introducido no debe permitir que se
pierda la perspectiva concursal sobre composicion de la masa pasiva ex art. 84,
es decir, no debe olvidarse que constituyen la masa pasiva todos los créditos
contra el deudor comun, segun el art. 49, también los créditos tributarios, cual-
quiera que fuese su calificacion juridica (clasificacion de créditos ex art. 89),
que quedan sometidos a lo establecido en la Ley concursal®.

Asi se interpreta en la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Madrid, de fecha 5 de julio de 2005, cuando sefiala que la Disposicién Adicio-
nal Octava de la LGT establece «lo dispuesto en esta Ley se aplicard de acuer-
do con lo establecido en la legislacién concursal vigente en cada momento», y
denota la voluntad del legislador de que la Ley General Tributaria sea interpre-
tada de manera que se ajuste en cada momento a la «legislacién concursal
vigente», lo cual revela de manera terminante la voluntad del legislador de no
dotar al articulo 77 LGT de la eficacia parcialmente derogatoria de la Ley Con-
cursal —para los créditos tributarios en casos de liquidacién del patrimonio del
concursado— que pretende la Agencia Tributaria.

En la Primera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho Mercantil,
celebrado en Valencia los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre «Aspectos
juridicos de la formacién de la lista de acreedores», se aborda el articulo 77
LGT y se alcanza la misma conclusién expuesta en la Sentencia anterior.

El mencionado anteproyecto de Ley sobre concurrencia y prelaciéon de
créditos en caso de ejecuciones singulares, del Ministerio de Justicia, fecha-
do en febrero de 2006, incluye la siguiente Disposicion final séptima, que
inclina la balanza a favor de los créditos publicos, en caso de liquidacién:
«Modificacion de la Ley 22/2003 de 9 de julio, Concursal. El nimero 4 del
articulo 91 de la Ley 22/2003 de 9 de julio, Concursal, queda redactado
como sigue: 4. Los créditos tributarios y demds de derecho publico, asi como

30 Acta de la Junta de Jueces de lo Mercantil, celebrada el dia 5 de abril de 2005, y Sen-
tencia de la Magistrada del Juzgado de Primera Instancia n.° 10 y de lo Mercantil de San-
tander, de junio de 2005.
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los créditos de la Seguridad Social, incluidos los recargos, que no gocen de
privilegio especial conforme al apartado 1 del articulo 90, ni del privilegio
general del niimero 2.° de este articulo. En caso de convenio concursal, el
privilegio general previsto en este apartado quedaria limitado hasta una can-
tidad maxima equivalente al cincuenta por ciento del conjunto de los crédi-
tos de la Hacienda Publica y para el conjunto de los créditos de la Seguridad
Social, respectivamente. A los solos efectos del cdlculo de dicho porcentaje,
se incluirdn los créditos que tengan la calificacién de privilegiados especia-
les, con privilegio general del nimero 2.° y subordinados».

4.5.3.4. CLASIFICACION DE LOS CREDITOS POR TRABAJO PERSONAL NO DEPENDIENTE

Dispone el art. 91: «Son créditos con privilegio general. 3.° Los créditos
por trabajo personal no dependiente y los que correspondan al propio autor
por la cesidn de los derechos de la explotacion de la obra de propiedad inte-
lectual, devengados durante los seis meses anteriores a la declaracién del
concurso».

A estos créditos se refiere la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1
de Milaga, de fecha 29 de marzo de 2006, aunque limita este privilegio
general cuando sus titulares son profesionales personas fisicas.

4.5.3.5. PRIVILEGIO ESPECIAL DEL INSTANTE DEL CONCURSO NECESARIO

Dispone el art. 91: «Son créditos con privilegio general. 6. Los créditos
de que fuera titular el acreedor que hubiere solicitado la declaracién de con-
curso y que no tuvieren el caricter de subordinados, hasta la cuarta parte de
su importe».

A estos créditos se refiere la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1
de Mélaga, de fecha 29 de marzo de 2006, cuando son varios los instantes de
la declaracion de concurso necesario, y considera que la interpretacion del
precepto debe realizarse prorrateando la cuarta parte, en funcién del nimero
de solicitantes, sin que este privilegio general afecte al 25% de cada uno de
los créditos, sino que afectard exclusivamente a la parte prorrateada corres-
pondiente de su crédito en funcién de ese 25%.

4.5.3.6. LEASING Y RENTING

La finalidad del siguiente resumen es concretar el tratamiento de los cré-
ditos por cesién de bienes en arrendamiento financiero’’!, cuando el arrenda-

Sl La Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles (BOE
14.07.1998), con vigencia a partir del 23 de septiembre de 1998, dedica la Disposicion Adi-
cional Primera a los contratos de arrendamiento financiero, a su vez modificada por la Dis-
posicion Final Séptima de la nueva LEC.
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tario es declarado en concurso de acreedores, aunque he incluido algunas
referencias a los créditos concursales con garantias reales:

Primero. La disposicién del art. 49 implica que todos los acreedores
(ordinarios o no, es decir, también los privilegiados), declarado el concurso,
integran la masa pasiva, es decir, no pueden hacer efectivos sus créditos, lo
cual significa que el concursado no les puede pagar, con algunas excepcio-
nes (art. 55, entre otros).

Segundo. Los acreedores con garantia real, sobre bienes afectos al pro-
ceso productivo, profesional o empresarial, no pueden ser pagados durante la
tramitacion del concurso, hasta que se apruebe un convenio o transcurra un
afio desde la declaracion de concurso, sin que se hubiese aperturado la liqui-
dacién (art. 56.1).

Tercero. Los créditos por cesion de bienes en arrendamiento financiero
de bienes afectos al proceso productivo, profesional o empresarial, no pue-
den ser pagados durante la tramitacién del concurso, en las mismas condi-
ciones temporales que los anteriores créditos con garantia real.

Cuarto. Unos y otros (créditos con garantia real o por cesion de bienes
en arrendamiento financiero) son clasificados con privilegio especial y gozan
de derecho de abstencién, pero carecen del derecho de ejecucién separada
que disfrutaban con la legislacion concursal derogada.

Quinto. El contrato de arrendamiento financiero, formalizado antes de la
declaracién de concurso, no es un contrato con prestaciones reciprocas pen-
diente de cumplimiento por ambas partes, sino un contrato atipico, segin la
mejor doctrina®?, en el que una de las partes (el arrendador financiero) ha
cumplido integramente sus obligaciones, y la otra (el arrendatario) tiene pen-
diente el cumplimiento total o parcial de las reciprocas a su cargo, es decir,
el pago de cuotas e intereses, cuya deuda se incluird en la masa pasiva del
deudor (el concursado), segun el art. 61.1.

Sexto. El apartado 2 del art. 61 dispone la vigencia de los contratos con
obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes, que
nada tiene que ver con el supuesto anterior, v. g. compraventa pendiente de
perfeccionarse; tracto sucesivo; etc.

Séptimo. El acreedor con garantia real no puede iniciar la ejecucién una
vez declarado el concurso del deudor, con los limites temporales indicados
(art. 56.1), y las iniciadas antes de la declaracién del concurso son objeto de
paralizacién de acciones o suspension de actuaciones, durante un afio desde
la declaracién de concurso, salvo que estuviese anunciada la subasta con

2 «... ya se entienda que el leasing constituye un negocio mixto, en el que se funden la

cesion del uso y la opcién de compra con causa Unica, ora que se trate de supuestos de cone-
xién de contratos que debe ser reconducido a unidad esencial, el parecer mds autorizado, y
desde luego mayoritario, lo conceptia de contrato complejo y atipico, gobernado por sus
especificas estipulaciones y de contenido no uniforme» (Sentencias de 10 de abril de 1981,
18 de noviembre de 1983, 28 de mayo de 1990).
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anterioridad y la ejecucién no recaiga sobre bienes o derechos necesarios
para la continuidad de las actividades del deudor (art. 56.2).

Octavo. Igual tratamiento para la recuperacién de los bienes muebles
vendidos a plazo y de los cedidos en arrendamiento financiero, formalizados
en documento ptiblico o debidamente inscritos en el Registro Mercantil, es
decir, limitaciones al derecho de separacion (art. 56.1).

Noveno. En el caso de transformacién del crédito de leasing, como con-
secuencia del ejercicio de la opcién de pago por la administracién concursal,
aunque se modifique la condicién del crédito, se mantienen los derechos del
privilegio especial sobre el bien afecto. Esta opcién pasa por atender el pago
de los créditos con privilegio especial con cargo a la masa, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 155.2 de la Ley concursal. La administracién concursal
habr4 de satisfacer de inmediato la totalidad de los plazos y la amortizacién de
intereses vencidos. Se exige, pues, el pago de las cuotas e intereses vencidos.
Pero respecto de los sucesivos pagos, la administracién concursal asumird la
obligacién de atenderlos como créditos contra la masa. Esta medida implica
que el crédito con privilegio especial pase a ser considerado crédito contra la
masa y debe ordenarse dentro del grupo de los acreedores contra la masa, con-
forme a las fechas de sus respectivos vencimientos, lo que ocurrird con el ven-
cimiento de cada una de las cuotas futuras y sus intereses. Sin embargo, esa
decisién que supone la suspension de los derechos anudados a los créditos con
privilegio especial, al considerarse crédito contra la masa, se corrige en el
mencionado articulo 155.2 in fine, pues en el caso de incumplimiento de los
pagos sucesivos, se realizardn los bienes y derechos afectos para satisfacer los
créditos con privilegio especial. Es decir, que ya no cabrdn més opciones y que
se mantiene ese derecho de ejecucién individual y especial sobre los bienes
afectos para, con su producto, obtener la satisfaccién del crédito. Se mantie-
ne, pues, este rasgo tipico de los acreedores con privilegio especial.

Lo expuesto precedentemente es comentado, con la debida autoridad,
por Sanjudn y Muifioz>, el cual considera, en materia de arrendamiento
financiero, que el art. 62.4 LC no podrd ser utilizado, pues la clasificacién
como crédito especial conllevaria contradiccion con los efectos que sefiala el
citado precepto, de conversion de créditos de especiales en créditos contra la
masa y de la extraccidn del bien y el mantenimiento de los créditos vencidos
dentro de la masa pasiva.

También ilustra, sobremanera, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil
n.° 3, de Barcelona, de fecha 27 de febrero de 2006, que también trata del
renting:

«Fundamentos de Derecho. Sexto. Sobre la naturaleza juridica de los

contratos de referencia...

53 SANJUAN Y MuRNoz, E., «El arrendamiento financiero como crédito en el concurso»,
Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 4, 2006, Ed. La Ley, pp. 137-157.
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— En los rentings [las rentas debidas de un contrato de renting con
anterioridad a la declaracién del concurso tendrdn la consideracion de cré-
dito ordinario]... los plazos posteriores al concurso se consideran crédito
contra la masa respecto de los vencimientos sucesivos.

— En los leasings, las cuotas debidas con anterioridad a la declaracion
de concurso son deuda concursal, considerada como crédito con privilegio
especial sobre los bienes arrendados, y las cuotas vencidas con posteriori-
dad se considerardn deuda contra la masa a medida que vayan venciendo.

El contrato de renting no puede asimilarse, en el 4mbito concursal, al
contrato de leasing o arrendamiento financiero, por lo tanto no se le debe
reconocer privilegio especial alguno al amparo del articulo 90.1.4 de la
Ley Concursal...

No deben considerarse vencidos ni incluidos como créditos contra la
masa los créditos derivados de los contratos de referencia con anterioridad
a que venzan las cuotas».

En el contrato de renting, de naturaleza mercantil y bilateral, una de las
partes, la sociedad arrendadora, se obliga a ceder a otra el uso de un bien por
un tiempo determinado, a cambio del pago de una renta periddica, cuyo pre-
cio incluye el derecho al uso del bien, su mantenimiento y un seguro que
cubre los posibles siniestros. Como se deduce de la Sentencia anterior, el
arrendador, normalmente arrendador financiero, es decir, la sociedad de ren-
ting, cuando el arrendatario fuese declarado en concurso, puede ser acreedor
concursal, cuyo crédito serd clasificado como ordinario, u ostentar un crédi-
to contra la masa por las cuotas vencidas y no cobradas con posterioridad a
la declaracién de concurso. En cualquier caso, el arrendador estara legitima-
do para el ejercicio de las acciones previstas en el art. 62 de la Ley concur-
sal, asi como la administracién concursal, en caso de suspension, o el con-
cursado, en caso de intervencion, podran solicitar la resolucién del contrato
regulada en el art. 61.

4.5.3.6.1. Suspension y clasificacion de intereses

Ordena el art. 59: «1. Desde la declaracién de concurso quedara suspen-
dido el devengo de los intereses, legales o convencionales, salvo los corres-
pondientes a los créditos con garantia real, que serdn exigibles hasta donde
alcance la respectiva garantia. Los créditos salariales que resulten reconoci-
dos devengaran intereses conforme al interés legal del dinero fijado en la
correspondiente Ley de Presupuestos...».

El Magistrado Sanjudn y Mufioz’* sefiala que en el arrendamiento finan-
ciero, el crédito derivado de intereses, como regla general, llega hasta la
declaracién de concurso, en donde se suspende su devengo con las excepcio-

3* SANJUAN Y MuNoz, E., «El arrendamiento financiero...», op. cit., pp. 137-157.
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nes que sefiala el art. 59 LC. Ello permite, también como regla general, cla-
sificar estos intereses (los devengados hasta la fecha de declaracién de con-
curso y con las citadas excepciones), de conformidad al art. 92.3 LC, como
créditos subordinados (cualquiera que sea la clase de intereses, incluidos los
moratorios). Los créditos derivados de intereses posteriores al concurso (que
quedan suspendidos en cuanto a su devengo) pueden ser pagados, no obstan-
te, cuando se llegue a una solucién de convenio sin quita, calculados al inte-
rés menor entre el legal y el convencional, y asi se recoja en el mismo en
pago total o parcial. También serdn pagados, esta vez al interés convencio-
nal, en los supuestos de liquidacién, una vez que se paguen todos los crédi-
tos concursales clasificados y siempre que resulte remanente (art. 59.2 LC).
La referencia a estos supuestos de intereses cuyo devengo estd suspendido
parte, por tanto, de la tajante distincién entre los generados hasta la fecha de
concurso y los posteriores a la declaracion; son estos tltimos los que se ven
condicionados en cuanto a su suspension y, posteriormente, a lo que se esta-
blezca en un convenio con las caracteristicas indicadas o una liquidacién de
la que resulte remanente.

Pues bien, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Oviedo, de
fecha 14 de junio de 2005, considera que la clara finalidad a la que atiende
la regla de suspension del devengo de intereses del art. 59 LC es, por un lado,
la de inmovilizar en lo posible el pasivo del concurso, evitando que éste siga
aumentando durante el transcurso del procedimiento, en perjuicio de la pers-
pectiva de cobro del resto de acreedores, y entorpeciendo notablemente la
consecucion de una solucién concursal, ya sea la convencional o la liquida-
tiva, y de otro lado equiparar en el trato a los distintos acreedores concursa-
les sin hacer de peor condicién a los titulares de créditos que no tuvieran a
su favor dicho devengo, lo cual conduce a entender que el art. 59.1 LC limi-
ta el devengo de intereses postconcursales a los créditos revestidos de genui-
nas garantias reales, entendidas como derechos constituidos sobre cosa aje-
na y oponibles erga omnes, y no a otro tipo de créditos, como son los deri-
vados de titularidades dominicales con fines de garantia (arrendamiento
financiero, compraventa de bienes con precio aplazado y reserva de domi-
nio), por mds que el legislador les haya dispensado un tratamiento asimilado
a las garantias reales al revestirles también de privilegio especial, incluyén-
dolos en el art. 90 LC. Respecto de los intereses moratorios por arrendamien-
tos financieros, declara que los intereses moratorios preconcursales habran
de quedar postergados como crédito subordinado, por disposicién del art.
92.3°LC.

De la anterior resolucién deduzco que la excepcion a la suspension del
devengo de intereses, para los créditos con garantia real, daré lugar al deven-
go posterior a la declaracién de concurso, pero no integraran el crédito con-
cursal, determinado a la fecha de declaracién de concurso, pues atin no se
han devengado, es decir, no integrardn la masa pasiva, aunque tampoco ten-
dran la naturaleza de crédito contra la masa, salvo impago a su vencimien-
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to, por lo que deberd ser objeto de mencién en la exposicién motivada con
la que la administracién concluird su informe (art. 75.3). Para su pago, el
convenio no les afectard, si ejercen su derecho de abstencion, y en la liqui-
dacioén estos intereses postconcursales serdn satisfechos de acuerdo con el
art. 155, hasta donde alcance la respectiva garantia, debido a que el exceso
no es exigible y serd tratado segin previene el art. 59.2, aunque no estoy
muy seguro.

4.5.3.7. CREDITOS COMUNICADOS TARDIAMENTE

A la administracién concursal corresponde incluir o excluir los créditos
en la lista de acreedores, es decir, debe adoptar dicha decisién respecto de
cada uno de los créditos comunicados por los acreedores y de los que resul-
tasen de los libros y documentos del deudor o constaren en el concurso (art.
86.1).

El incumplimiento por los acreedores del deber de comunicacién de cré-
ditos o comunicados tardiamente, cuando no sean incluidos por la adminis-
tracién concursal en la lista de acreedores y los reconozca el juez al resolver
sobre la impugnacion del informe, seran clasificados como créditos subordi-
nados, salvo que se trate de créditos cuya existencia resultase de la documen-
tacion del deudor, constare de otro modo en el concurso o en otro procedi-
miento judicial, o que para su determinacion sea preciso la actuacion inspec-
tora de las Administraciones Publicas (art. 92.1.°).

El art. 86.2 obliga a la administracién concursal a incluir en la lista de
acreedores: a) aquellos créditos que hayan sido reconocidos por laudo o por
sentencia, aunque no fueran firmes; b) los que consten en documento con
fuerza ejecutiva; c) los reconocidos por certificacion administrativa; d) los
asegurados con garantia real inscrita en registro publico; y, e) los créditos de
los trabajadores, cuya existencia y cuantia resulten de los libros y documen-
tos del deudor o por cualquier otra razén consten en el concurso. Se faculta
a la administracidn concursal para impugnar en juicio ordinario y dentro del
plazo para emitir su informe, los convenios o procedimientos arbitrales en
caso de fraude, conforme a lo previsto en el 53, y la existencia y validez de
los créditos consignados en titulo ejecutivo o asegurados con garantia real,
asi como a través de los cauces admitidos al efecto por su legislacién espe-
cifica®, los actos administrativos.

La administracién concursal debe acompaiiar la mentada lista de acree-
dores a su informe ex art. 75.2.2.°, que comprenderd una relacién de los
incluidos y otra de los excluidos, ordenadas alfabéticamente (articulo 94.1).

3 Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun. Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria. Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias del Contribuyente.
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La decisioén de inclusion o exclusion de créditos se adoptara respecto de cada
uno de ellos, y se referird tanto a los comunicados por sus titulares como los
que resultaran de los libros y documentos del deudor o por cualquier otra
razén constaran en el concurso, segtin previene el inciso final del parrafo pri-
mero del citado apartado 1 del art. 86. Es decir, la administracién concursal,
aunque el acreedor no hubiese comunicado su crédito, ni acompaiiado el titu-
lo o documentos de su crédito (art. 85) o lo hubiese hecho fuera del plazo
establecido en el art. 21.1.5.°, podrd incluirlo en la lista de acreedores, si
alcanza evidencia suficiente sobre €l, por la verificacién de los antecedentes
del deudor (libros y documentos) o por cualquier otra razén constaren en el
concurso.

Y ;cudl serd la clasificacion de estos créditos incluidos en la lista de
acreedores de la administracién concursal? La que corresponda a su natura-
leza, segtin los arts. 90 a 92. Es decir, si se dan los requisitos del art. 92.1.°,
tendran el cardcter que les corresponda segun su naturaleza, sin que influya
en su clasificacion el hecho de haber sido comunicado tardiamente o no
haber sido comunicados.

Asi se deduce de la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de La
Coruiia, de fecha 7 de septiembre de 2005, al considerar que la postergacion
del crédito de la Tesoreria General de la Seguridad Social, desde el momen-
to en que consta en el concurso, no puede ya sustentarse en el articulo 92.1
de Ia LC sino, en su caso, en la ubicacidn concreta del crédito o de partes de
éste en alguna de las demds hip6tesis del mismo articulo 92.

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Bilbao, de fecha 15 de
febrero de 2006, considera que la comunicacién tardia de créditos por la
TGSS, con causa en el retraso en la comprobacion administrativa de la situa-
cion deudora del concursado, tiene acomodo en la excepcion del art. 92.1,
como si de actuacién inspectora se tratase, y aunque la administracién con-
cursal entienda que no hay inspeccidn, sino un funcionamiento ordinario que
seguramente deba modificarse, lo cierto es que precisamente la labor de
comprobacién de la TGSS es la que permite constatar, con algin retraso, la
existencia del crédito, pues esa labor de comprobacién no es mds que la ins-
peccién propia de todo organismo recaudador, de manera que no puede
hacerse una hermenéutica restrictiva de quien interviene en defensa de un
interés publico y ha de considerarse que la excepcidn del art. 92.1 LC es de
aplicacién y no se ha comunicado de manera extempordnea la totalidad del
crédito. La misma opinion se sostiene en la Sentencia del Juzgado de 1o Mer-
cantil de Sevilla, de fecha 7 de febrero de 2006.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Madrid, de fecha 10 de mar-
zo de 2005, contempla el siguiente supuesto de hecho:

«Estamos ante la situacion en la que el acreedor ha comunicado su

crédito con posterioridad a la entrega por parte de la administracién con-
cursal del informe, en cuya lista de acreedores no figura el referido crédi-
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to... En este caso debemos entender que, a los efectos del concurso, el cré-
dito ha desaparecido y por tanto el acreedor pierde el derecho a ser reinte-
grado con cargo a la masa activa, y queda privado de todos los derechos
que el reconocimiento del crédito le conferiria en el concurso. Y ello, sin
perjuicio de que dicho acreedor pueda articular los mecanismos procesa-
les que entienda convenientes a los efectos que obtener el reconocimiento
de su crédito, lo cual viene abonado por la previsién del articulo 134 LC,
el cual extiende, en su caso, los efectos del convenio también a aquellos
acreedores que por cualquier causa no hubiesen sido reconocidos como
tales en el concurso. De ahi que, habida cuenta del momento procesal en
que se encuentra el concurso, deba rechazarse a todos los efectos la comu-
nicacion del crédito efectuada por la entidad Telefonica de Espaiia, SAU,
mediante el escrito presentado en fecha 25 de febrero de 2005, sin que
proceda atribuir a tal comunicacion efecto legal alguno en el concurso».

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Madrid, de fecha 25
de mayo de 2005, analiza el supuesto de que el término para la comunica-
cion de créditos expire con anterioridad al que corresponde a la administra-
cion concursal para la presentacion de su informe:

«Podemos contemplar. .. hipdtesis distintas, que derivan de la combina-
cién de los dos plazos... La segunda, que el acreedor comunique su crédito
una vez transcurrido el plazo del mes previsto el articulo 21.1.5.° LC, pero
con anterioridad a la expiracion del plazo que la administracion tiene para
la entrega del informe. La tercera, que el acreedor comunique su crédito
transcurrido el plazo que ésta tiene para la presentacion de su informe... En
la segunda hipétesis, nos encontramos ante lo que la Ley califica como de
comunicacion tardia de créditos. Las consecuencias que el articulo 92.1 LC
anuda a la comunicacién tardia de créditos pone de relieve la importancia
para el acreedor de comunicar su crédito dentro del plazo que la Ley le con-
cede... para el caso en que el crédito en cuestion no conste de ningiin modo
en el concurso... la consecuencia para tal crédito serd la de su postergacion
a crédito subordinado... En la tercera, se trata del caso de falta de insinua-
cién del crédito, esto es, bien no comunicado, bien comunicado con poste-
rioridad a la finalizaci6n del plazo para la entrega del informe para la Admi-
nistracién concursal. En este caso debemos entender que, a los efectos del
concurso, el crédito ha desaparecido y, por tanto, el acreedor pierde el dere-
cho a ser reintegrado con cargo a la masa activa, y queda privado de todos
los derechos que el reconocimiento del crédito le conferiria en el concur-
s0... De ahi que, para los créditos no insinuados dentro del término conce-
dido a la Administracién concursal para la presentacion del informe, exclui-
da la posibilidad de su calificacién como de subordinados, no pueda ser otra
la consecuencia que la de su exclusién definitiva del concurso».

En la Primera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho Mercantil,
celebrado en Valencia los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre «Aspectos
juridicos de la formacién de la lista de acreedores», se aborda esta cuestion:
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«;Qué tratamiento debe darse a la comunicacién de créditos posterior
a la entrega del informe por parte de la Administracién concursal?,
(podran dichos acreedores hacer valer su crédito en el concurso de algin
modo (ex art. 134 LC)?, ;de qué modo?». Se propone una interpretacion
mds flexible [una vez expuestas las tesis mantenidas en las anteriores
Resoluciones]... Porque la mencionada ley no prevé otra sancion expresa
para la insinuacién tardia de un crédito que la de su subordinacién (articu-
lo 92.1.°), es decir, pasar a engrosar el grupo de los del pago en tltimo
lugar, tras la integra satisfaccion de los créditos ordinarios (articulo 158 de
la Ley Concursal). Ahora bien, no soluciona el texto legal el problema
cuando el crédito se pone de manifiesto en el concurso una vez ya ha sido
cerrada la lista de acreedores elaborada por la administracién concursal.
Excluirlo del concurso, que es desde luego una de las alternativas, presen-
ta inconvenientes, puesto que: 1.°) no debe desconocerse la existencia de
ningtin derecho, aunque se revele con retraso, mientras éste no caduque o
prescriba la accidn para exigirlo; y 2.°) si se le cerrase su entrada en el con-
curso, y descartada su extincién —pues la ley no la prevé de modo expre-
so— supondria reenviarlo a una reclamacion extraconcursal que, ademads de
generar nueva litigiosidad contra el concursado, no dejaria claro el encua-
dre de ese crédito ni respecto a los demds acreedores ni en la ulterior dina-
mica de cumplimiento del convenio (por ejemplo, por cuanto importe debe
ser reconocido y, sobre todo, quién y cémo lo clasifica). Desde luego, si
se quiere garantizar la seguridad juridica no se logra generando mds con-
flictividad... Por lo que el mecanismo de la subordinacidn, siquiera como
consecuencia de la tardia puesta de manifiesto del crédito en un incidente
concursal, podria suponer una solucién para este tipo de situaciones».

4.6. Formulacion de cuentas anuales por la administracion concursal

Se ha criticado, por algitin sector de la profesion contable, que el art.
75.1.2.° encomiende a la administracién concursal la formulacién de las
cuentas anuales correspondientes al ejercicio anterior a la declaracién de
concurso, si el deudor no las hubiese presentado, cuando el art. 6.3.3.° obli-
ga al deudor a presentar las cuentas anuales de los tres ultimos ejercicios con
la solicitud de declaracién de concurso. La respuesta, a mi juicio, debe tomar
en consideracion: a) el concurso puede ser necesario y el deudor no haber
dado cumplimiento al requerimiento para su presentacion (art. 21.1.3.°); b)
la fecha de solicitud de concurso puede tener lugar durante el primer trimes-
tre posterior al cierre del ejercicio social y, consecuentemente, no haberse
formulado las cuentas anuales correspondientes por el deudor.

% Segun el art. 46, se mantiene el deber de formular las cuentas anuales, después de
declarado el concurso, que implica el cumplimiento de lo dispuesto en los arts. 25 a 30 y 34
a 39 del C. de C., sobre llevanza contable, y demds concordantes del TRLSA (arts. 171 a
201), asi como en otras Leyes especiales (Cooperativas, Fundaciones, etc.) y en la mds
reciente Ley 7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad Limitada Nueva Empresa, que instaura la
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También se ha cuestionado si es exigible la aprobacién de dichas cuen-
tas, formuladas por la administracién concursal, por la Junta General de
socios, y estimo que resulta obligado por las Leyes de Sociedades, y es posi-
ble su convocatoria, pues el art. 48 dispone que durante la tramitacién del
concurso, se mantendrén los 6rganos de la persona juridica deudora, salvo el
supuesto en que, a consecuencia de la apertura de la fase de liquidacién, se
declare el cese de los administradores o liquidadores [Art. 145.3].

Por tltimo, se plantea ;serdn firmadas por la administracién concursal?
Parece que si, pues a ella encarga la Ley su formulacion.

4.7. Presentacion de informe de la administracion concursal

La presentacién del referido informe de la administracién concursal dard
lugar a la resolucion judicial correspondiente, que se formalizard del modo
acordado por el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Mélaga, en Providencia de
fecha 30 de junio de 2005: «1.- El anterior informe de la administracion con-
cursal, y sus documentos, con el inventario de bienes y derechos, tinase a los
autos de su razén. 2.- Comuniquese la presentacion del informe a las partes
personadas, haciéndoles saber que pueden examinar el informe y los docu-
mentos complementarios en la Secretaria del Juzgado. 3.- Anidnciese la pre-
sentacion del informe por medio de edictos que se fijardn en el tablén de
anuncios del Juzgado. 4.- En los edictos hagase saber a los interesados que
en el plazo de diez dias, computado desde la ultima publicacién, podran
impugnar tanto el inventario de bienes y derechos como la lista de acreedo-
res en aquello que estimen les es perjudicial».

Considero que el mencionado informe de la administracién concursal
deberd unirse a la seccién segunda, deduciendo testimonio para llevarlo a
las secciones tercera y cuarta, asi como, en su caso, a las secciones quinta
y sexta.

simplificacién de los registros contables (art. 141 Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada), objeto de desarrollo reglamentario por RD 296/2004, de 20 de febrero, que
aprueba el régimen simplificado de contabilidad, incluyendo a otros sujetos contables, ade-
mas de las SRL, al amparo de la autorizacion legal recibida. También subsiste el deber de
auditar las cuentas anuales, aunque se exime a las primeras que se preparen después de la
declaracién de concurso, excepto para sociedades cotizadas y otras sometidas a supervision
publica. Sin 4nimo de polemizar, me he preguntado qué procederd si se solicitase del Regis-
trador Mercantil, al amparo del art. 205 del TRLSA, la designacion de la persona o perso-
nas que deban realizar la auditorfa o el nombramiento de un auditor de cuentas para que
efectiie la revision de cuentas de un determinado ejercicio (las primeras que se preparen des-
pués de la declaracién de concurso), de una SA o SRL declarada en concurso, y que se regu-
la en los arts. 350 a 362 del vigente RRM. ;Se mantiene la obligacién del depdsito de las
cuentas anuales en el Registro Mercantil (art. 218 y siguientes del TRLSA)? Parece que s,
a la vista de lo establecido en el art. 48.1, que dispone se mantendran los 6rganos de la per-
sona juridica deudora, entre otros, la junta general de socios o accionistas.
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4.8. Impugnacion del inventario y de la lista de acreedores

El articulo 95 regula la publicidad del informe y de la documentacién
complementaria e impone el deber de comunicacién a la administracién
concursal, simultdneamente a la presentacioén de su informe ex art. 75, es
decir, el mismo dia, por fax, burofax, correo electrénico, correo certificado
con acuse de recibo, etc., pero no a todos los interesados en el concurso sino
solamente a los acreedores que hayan sido excluidos, o incluidos sin que
hubiesen insinuado su crédito, o incluidos por cuantia inferior a la que
reclamaron, o incluidos con calificacién distinta a la que pretendieron,
explicandoles la situacién que les afecta y concediéndoles un plazo de diez
dias, desde que reciban dicha notificacién, para que formulen las reclama-
ciones que a su derecho convenga. Me parece que el tramite relatado, sobre
el plazo de diez dias para que estos acreedores puedan formular las recla-
maciones que a su derecho convenga, no pugna con el establecido en el art.
96.1, concordante con el art. 95.2, que se refiere expresamente a cualquier
interesado. En efecto, el art. 96.1 dispone que cualquier interesado podra
impugnar el inventario y la lista de acreedores, dentro del plazo de diez dias,
a contar desde la publicacién ordenada en el citado art. 95.2, a cuyo fin
podra obtener copia a su costa. Naturalmente, aqui se reconoce el derecho
de cualquier interesado, entre los que también se encuentran los referidos en
el art. 95.1 y, por supuesto, el deudor, para impugnar el inventario y la lista
de acreedores, y para ello disponen de un plazo de diez dias, que nada tie-
ne que ver con el anunciado en la comunicacién de la administracién con-
cursal ex art. 95.1, sino con la del art. 95.2, que se remite al mencionado art.
23 de la Ley. Se concreta el plazo para reclamar a los acreedores que reci-
ban comunicaciéon de la administracion concursal, respecto de los otros
interesados, sin discriminacion alguna. No obstante, estos mismos acreedo-
res o presuntos acreedores, que hayan recibido la comunicacién de la admi-
nistracién concursal, por imperativo del art. 95.1, tienen derecho a impug-
nar el inventario y otros créditos incluidos o excluidos de la lista de acree-
dores presentados por la administracién concursal, y dispondran del plazo
establecido en el art. 96.1.

La impugnacién del inventario, por cualquier interesado, podré consistir
en la solicitud de la inclusion o de la exclusion de bienes o derechos, o del
aumento o disminucién del avaldo de los incluidos, y la impugnacién de la
lista de acreedores podré referirse a la inclusion o a la exclusién de créditos,
asi como a la cuantia o a la clasificacion de los reconocidos (concordante con
los articulos 89 a 94), y se sustanciardn por los tramites del incidente con-
cursal.

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Madrid, de 5 de julio
de 2005, reconoce la legitimacién pasiva del deudor, en las demandas inci-
dentales de impugnacién de la lista de acreedores, ademas de la administra-
cién concursal, cuando declara que el deudor tiene en el incidente de impug-
nacién de la lista de acreedores la condicion de demandado.
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En la Primera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho Mercantil,
celebrado en Valencia, los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre «Aspectos
juridicos de la formacién de la lista de acreedores», se aborda esta cuestion:

«;Existen dos cauces alternativos para discrepar de la decision adop-
tada por la Administracién concursal respecto al reconocimiento y califi-
cacién de un crédito (reclamacion o impugnacion) o sélo existe uno? [...]
no puede interpretarse que el acreedor disponga de dos cauces diferentes
para hacerlo, por més que el art. 95.1 utilice la expresioén “reclamacién” y
el art. 96 emplee la de “impugnacién”; la via es unica, la demanda inci-
dental contra la lista de acreedores, que debe tramitarse como incidente
concursal (art. 96.4 de la Ley Concursal). De ahi que resulte exigible cum-
plir las exigencias formales de una demanda de incidente concursal (arts.
192 y siguientes de la Ley Concursal), incluida la defensa y representacién
procesal que prevé el n.° 3 del art. 184 de la Ley Concursal».

Ayuda a la interpretacién sobre los mencionados plazos de impugnacién
la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 10 y de lo Mercantil de
Santander, de fecha 29 de junio de 2005, que sostiene:

«... un acreedor, que se encuentra en cualquiera de las situaciones a
que se refiere el articulo 95.1, ha de efectuar la reclamacién en el plazo de
diez dias desde la comunicacién que le realice de dichas circunstancias la
administracién concursal, de modo que si no efectiia esa reclamacién en
dicho plazo no podrd reclamar posteriormente. Pero cualquier impugna-
cion diferente a la referida a su crédito y, en consecuencia, también la rela-
tiva al inventario asi como cualquier impugnacién que efectie otro intere-
sado deberd realizarse en el plazo de 10 dias desde la dltima comunicacién
del 95.2 LC. Esto es logico puesto que cuando la administracién concur-
sal comunica a un acreedor que su crédito ha sido excluido de la lista de
acreedores, o incluido sin comunicacion previa del crédito o por cuantia
inferior o calificacion diferente de las pretendidas, la informacion que le
da es dnicamente con relacién a dicho crédito, pero no respecto a otros
posibles créditos de que sean titulares ni mucho menos respecto a la tota-
lidad del inventario y de la lista de acreedores. Ha de tenerse en cuenta
ademads, que la ley no distingue respecto a cada uno de los interesados si
estan personados o no, de modo que el plazo sefialado es aplicable a todos
ellos, con independencia de que por encontrarse personados en el concur-
so tengan conocimiento del informe antes de la dltima comunicacién..., y
resulta claro que la finalidad de la ley ha sido establecer para la impugna-
cion del articulo 96 un plazo universal, a contar desde una fecha concreta
respecto a todos los interesados, sin mds excepciones que la recogida en
el articulo 95.1».

Sobre el destinatario de la mencionada comunicacién de la administra-
cién concursal, se ha suscitado la cuestidn relativa a las comunicaciones diri-
gidas a la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, que deben hacer-
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se en la sede oficial de la respectiva Abogacia del Estado y no al domicilio
de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, segtin resuelve el Auto
del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Madrid, de fecha 24 de noviembre de
2005.

En la Primera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho Mercantil,
celebrado en Valencia los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre «Aspectos
juridicos de la formacién de la lista de acreedores», se aborda esta cuestion:
«La publicacién de la resolucién que tiene por presentado el informe del arti-
culo 95.2, jexige que se haga en el Boletin Oficial del Estado y en un diario
de los de mayor difusién de la provincia? Se opta por la tesis estricta, segin
la cual la presentacién del informe se notificard a las partes personadas y se
publicard en el talén de anuncios del juzgado».

Segun el art. 96.4, dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion de
la dltima sentencia resolutoria de las impugnaciones, contra cuyas sentencias
no cabrd recurso alguno (art. 197.3), la administracién concursal introducird
en el inventario, en la lista de acreedores y en la exposiciéon motivada de su
informe [sobre la situacién patrimonial ex art. 75.3] las modificaciones que,
en su caso, procedan y presentard al juez los textos definitivos correspon-
dientes, asi como una relacién actualizada de los créditos contra la masa
devengados y pendientes de pago, todo lo cual quedard de manifiesto en la
secretaria del juzgado.

Omite la Ley la tramitacién de referido texto definitivo, pero parece
razonable que dé lugar a una Diligencia de Ordenacidn, para su unidn a autos
en la seccidn segunda y consiguiente Providencia judicial de traslado a par-
tes personadas /sujeta a recurso de reposicion? Parece que si, pues el texto
definitivo puede contener errores u omisiones.

El articulo 97, sobre consecuencias de la falta de impugnacién, dispone:
«1. Quienes no impugnaren en tiempo y forma el inventario o la lista de acre-
edores no podran plantear pretensiones de modificacién del contenido de
estos documentos, aunque si podran recurrir contra las modificaciones intro-
ducidas por el Juez al resolver otras impugnaciones. 2. Si el acreedor califi-
cado en la lista de acreedores como especialmente relacionado con el deudor
[art. 93] no impugnare en tiempo y forma esta calificacion, el Juez del con-
curso, vencido el plazo de impugnacién y sin mds tramites, dictard auto
declarando extinguidas las garantias de cualquier clase constituidas a favor
de los créditos de que aquel fuera titular, ordenando, en su caso, la restitu-
cién posesoria y la cancelacién de los asientos en los Registros correspon-
dientes».

4.8.1. IMPUGNACION DE CREDITOS CONTRA LA MASA

En la Primera Mesa Redonda del II Congreso De Derecho Mercantil,
celebrado en Valencia los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre «Aspectos
juridicos de la formacién de la lista de acreedores», se aborda esta cuestion:
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«;Se puede acumular a la impugnacién de créditos de la lista de acreedores,
la impugnacidn por inclusién o no de créditos contra masa? [...] existen razo-
nes de claridad, sistematica y orden que justifican que no se tramiten conjun-
tamente, al ser la seccion tercera donde se tramitan en tanto que las relativas
a la impugnacion ex art. 96 en la cuarta (art. 183). En sentido contrario se
puede alegar que no hay incompatibilidad asi como razones de economia
procesal y celeridad, a fin de evitar duplicidad de vista (si esta se admite)».

El Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Las Palmas, en Sentencia de
fecha 15 de septiembre de 2005, resuelve el incidente concursal, seguido a
instancia de la AEAT, de impugnacion de la lista de acreedores elaborada por
la Administracién Concursal, por la existencia de un procedimiento de com-
probacién correspondiente a retenciones por rendimientos del trabajo, IRPF
2004, con el resultado de una cuota a ingresar por dicho concepto (crédito
concursal), cuya falta de ingreso en plazo por la entidad concursada ha dado
lugar a la apertura del correspondiente procedimiento sancionador por
infraccién tributaria muy grave, procedimiento concluido el 27 de abril de
2005, mediante acuerdo por el que se considera cometida la citada infraccién
y, en consecuencia, se impone una sancién por importe de... euros, que con-
sidera crédito contra la masa, con arreglo al art. 84.2.10.° de la LC, nacido
con posterioridad al auto de declaracién de concurso, por lo cual, no proce-
de su inclusidn en la lista de acreedores pero si su satisfaccidon con arreglo a
lo establecido en el art.154 de la LC. Se desestima la demanda por dos moti-
vos: «1.°. Porque el crédito reclamado por la actora no tiene la consideracién
de obligacion nacida de la Ley. 2.°. Porque, aun admitiendo que el referido
crédito pudiera incluirse en el ndmero 10.° del articulo 84.2 de la Ley Con-
cursal, la fecha a tener en cuenta para determinar cuando surge la obligacién
legal no seria la de la resolucién que fija e impone la sancidn sino la del dia
en que tuvo lugar el incumplimiento de la obligacién tributaria que dio lugar
a esa sancion».

4.8.2. DEMANDAS INCIDENTALES DE IMPUGNACION

En la Primera Mesa Redonda del II Congreso de Derecho Mercantil,
celebrado en Valencia los dias 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre «Aspectos
juridicos de la formacién de la lista de acreedores», se aborda la siguiente
cuestion: «Si la administracion concursal en el procedimiento abreviado
estd constituida por un solo profesional del drea econdmica, en caso de
impugnacion ;es imprescindible la asistencia letrada, —articulo 184-? ;son
posibles otras formulas para evitar encarecer el proceso y que el adminis-
trador concursal puede defender su informe? El art. 184 es claro al exigir
en los incidentes la asistencia de letrado. Si el vinico administrador es del
drea econdémica se le priva de intervenir en los incidentes, salvo que contra-
te un abogado a cargo de la masa... Otra posibilidad es requerirle que sobre
la cuestion suscitada emita informe via art. 35, sin que ello implique otor-
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gar la cualidad de contestacion ni la condicion de interviniente en el inci-
dente, al ser preceptiva la asistencia letrada. Si no se impugna la providen-
cia requiriendo el informe, no parece que después pueda invocarse nulidad».

Otra cuestion tratada en el mencionado II Congreso de Derecho Mercan-
til, se refiere:

«En caso de impugnacién de la calificacién de un crédito, jes posible
fijar en sentencia una calificacion distinta a la mantenida por las partes y
a la que aparece en el informe del articulo 74, por considerar que es la que
procede en derecho? Son dos las posturas a mantener:

I) aplicacion estricta del principio dispositivo: si se impugna, debe el
juzgador pronunciarse sobre si la pretendida por el impugnante es correc-
ta; en caso afirmativo estimar la peticién y calificar con arreglo a esa peti-
cion; en caso contrario desestimar la impugnacion y estar a la calificacion
del informe al ser la administracién concursal el érgano al que la ley otor-
ga competencia inicialmente para la calificacidn, en evitacién de que una
distinta calificacién de oficio pudiera provocar indefension a los interesa-
dos por esa nueva calificacion.

II) aplicacién del principio iura novit curia: si no se impugna no pue-
de el juez modificar de oficio la calificacién, pero una vez cuestionada la
calificacidon, no vemos obsticulo alguno para calificar los créditos con
arreglo a los criterios legales que se consideran procedentes, sin necesidad
de ajustarse necesariamente al criterio apuntado por el impugnante o el
mantenido en el informe [administracién concursal], ya que al juez le
corresponde aplicar el derecho que estime procedente, haya sido o no
invocado por las partes. Parece mas conveniente esta ultimax».

A modo de despedida, reitero que el exceso de paginacién ha obligado a
diferir la materia relativa al convenio y a la liquidacién, asi como el trata-
miento de la calificacion, para su posterior publicacidn, si la Direccion de la
Revista lo tiene a bien, y que permaneceré a la espera, durante los préximos
meses, para conocer las Resoluciones de las Audiencias Provinciales, algu-
na especialista de lo Mercantil, como la Seccién correspondiente de la de
Madrid, sobre las apelaciones planteadas contra algunas de las Sentencias a
que he hecho referencia, y que D. m. pueda ofrecerles su recopilacidn.
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