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I. PREAMBULO: LA DIFICIL I‘NLRUQI[ADA DEL DERECHO
COMNCURSAL

Antes de entrar propiamente en lo que es el objeto de este trabajo, queremos
hacer una breve refer cncm a una cuestién que es, en gran parte, la que motiva la
existencia del mismo', Creemos que no es exagerado seflalar que, actualmente,
el Derecho concursal se encuentra en «estado de shocks. La Ley Concursal de
2003 (RCL 2003, 1748), pensacda y elaborada en un-momento de bonanza econé-
mica, y que, con todas sus virtudes, pecaba de un clerto cardcter «naifs, al orien-
tarse hacia una salvacién «dentro del concurso» de la empresa (cosa harto dificil);
ha chocado con la dificilisima prueba de su utilizacion en una de las crisis mds
severas que ha vivido Espafia en-las Gltimas décadas. Prueba que no se puede
decir que b Aya pasado de forma demasiado- All”OSé .

La propia insuficiencia de la Loy ha tenido como consecuencia que, tanto la jurls-
prudencia como la préctica, sin duda con la mejor voluntad, sé hayan visto obliga~
das a proponer en algunos casos soluciones «praeter legem» o incluso rozando el
cardcter «contra legem». Frente a ello, la doctrina, como no podia ser de otra forma,
ha reaccionado con prudencia. Es evidente que sélo el sosiego y una clerta «pers-
pectiva histérica» que dard el paso de los anos pumlu ran asnmlar las expericncias
que este duro trance nos estd aportando, y sin duda ayudardn a enriquecer cl
Derecho concursal futuro.

Sin embargo, el problema es que cuando llegue dicho sosiego y alcancemos dicha
perspectiva, serd tarde. Y muchas empresas y puestos de trabajo se habrin perdido
por el camino y no s6lo por la crisis, sino, lo que es mucho peor, por la ihoperan-
cia de las normas vigentes para aportar soluciones a las empresas econémicamente
viables. En este sentido, no podemos sino aplaudir que se haya procedido a refor-

' Prescindimos de introducir referencias bi bliogrificas en este (1[)(\“(\(‘0 ya que se pretende
dar una opinién personal del autor, no agotar un tema, el de la «orisiss del Derecho concursal,
en si, casi tan antigno y extenso como la misma disciplina,
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LOS EFECTOS DEL CONCURSO SOBRE LOS CONTRATOS

“marla Ley, v exista en la actualidad otro-Proyecto de Reforma (LEG 2011, 4427)
o enmarcha, Pero todos sabemos que, en parte porlas urgencias de estas dos inicia-
tivas, esto no es suficiente. Debemos hacer més,

‘ {3@1\63110 mismo, estamos convencidos de que es la obligacion de la doctrina pres-
L atencion a los miltiples problemas que esta aportando la prictica, ¢ intentar
~ayudar aportando ideas para su mejor solucién ¢ interpretacion. De esta forma,
' prestaremos apoyo a la dificil labor que realizan los Jueces y Adiministraclores
+concursales, denunciando, si es necesario, los excesos en que puedan incurrir,
Pero sin cacr en dogmatismos estériles o excesivamente rigoristas,

ticos, este

Lis evidente que, dadala novedad de muchos de estos problemas pri
primer andlisis doctrinal tendré siempre un clerto cardcter provisional e incluso
un mayor riesgo de error, Y que, obviamente, hay que buscar el Justo equilibrio
entre el rigor y la accién. Pero no podemos quedarnos sentados y esperar a tener
certezas plenas sobre cudles son las soluciones. Ese momento, sin duda Hegard,
pero mientras tanto creemos conyiene realizar ejercicios como el que se propone
coneste trab ajo.

Lsto es, partiendo del abundante material aportado por la practica y la jurispru-
dencia, y confrontado con los analisis doctrinales existentes, pergefiar cudles pue-
den ser los principios bdsicos aplicables a los efectos del concurso sobre los contra-
tos. Todo ello, para facilitar Ia solucién de los multiples problemas interpretativos
que la préctica de esta materia plantea a los operadores, Labor que, sin duda,
mereceria la atencion de una ohra monogrifica al respecto, y que aqui sélo pode-
mos eshozar, pero sobre la que, entendemos, conviene ya avanzar algunas pro-

puestas interpretativas,

IL- FINALIDAD Y ESTRUCTURA DE LOS EFECTOS DEL CONCURSO
SOBRE LOS CONTRATOS. EL PRINCIPIO DE COMPENSACION
' DE SACRIFICIOS

Los efectos ¢l concurso sobre los contratos ha sido siem pre una materia de gran
dificultad, tanto por su cardcter eminentemente técnico, coto por su gran hete-
rogencidad, ya que bajo el paraguas de los articulos 61 a 70 de la Ley Concursal,
se regulan los efectos sobre todo tipo de contratos, sin tener en cuenta las grandes
diferencias que pueden existir entre cada uno de ellos. Iis decir, en el fondo, no
existen efectos del concurso genéricos sobre los contratos, sino que dichos efectos
se modulan en su aplicacién a cada tipo contractual especifico,

Ello no quiere decir, sin embargo, que, con la salvedad antedicha, no se puedan
dar una seric de consideraciones generales sobre como funcionan dichas normas,
Todo lo contrario, s6lo desde una recta interpretacion de las lineas basicas del
esquema legal, se podrd estar en condiciones de analizar con suficiente perspec-
tiva el caso concreto de cada tipo contractual. Y ésta es la labor que, ayudados del
importante bagaje jurisprudencial y doctrinal que empieza a existir sobre el tema,
pretendemos abordar en este trabajo.,
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CARLOS SALINAS

La primera clave para entender estos preceptos se ¢éncuentra en interiorizar que
estamos ante normas que buscan facilitar la. consecucion de los fines del concurso. Fsto
s, que estamos ante especialidades que la Ley Concursal introduce en la Teoria
General de las Obligaciones y Contratos precisamente para facilitor la salvacion de
empresas por medio de un convenio o s ordenada y mds beneficiosa liguidacion para los

acreedores®,

Yes que, no podemos olvidar que los contratos de los que es titular una empresa
son, en muchos casos, un importante activo o pasivo para el concurso. O porque
tienen un valor importante ya'sea para la continuacién de la empresa o para su
mds ventajosa liquidacion. O porque son generadores de importantes deudas con-
tra la masa, que son el grave obsticulo que estrangula cl funcionamiento prictico
de muchos concursos”.

La segunda idea fundamental para comprender estas normas es lo que hemos
venido a denominar «el principio de compensacién de sacrificios». Con este prin-
cipio, lo que queremos resaltar es que, al fin y a la postre, la normativa concursal
sobre log efectos de los contratos, lo que significa por regla general® es la imposicion

2 Para la aplicacidn de Ja resolucidn contactual en fase de Houidacién, vid. la importante
3JM 1 Valencia 26.11.2010. Es imposible entrar siquicra de forma somern en la rica problemdtica
de los fines del concurso, En todo caso, no. nos resistimos a sefialar que, como todos sabemos,
el 90% de los concursos denen una finalidad liquidatoria, por lo que, lejos de las bienintenciona-
das manifestaciones sobre la «salvacién de la empresar que condene la Exposicién de Motivos
de Ia Ley Coneursal y refleja la doctrina, 16 cierto es que la finalidad fundamental de los efectos del
coneurse sobie los contratos debe ser fucilitar wna lguidacién ordenada y lo mds eficiente posible de los
activos y pasivos de la concursada, Bsta circunstancia queda muy bien reflefada en Ia sentencia que
resefiamos, en la que la existencia de un contrato de Gestién Hotelera ¥, €1 concreto, su abul-
tacla cliusula penal de resolucibn, obstaculizaban 1a adjudicacion del inmueble en fase de liqui-
dacion y la propia liquidacion en si. Lo que, acertadamente, fue tenido en cuenta por el Juzga-
dor para considerar ques entre los fines del concurso éstd el de conseguir una ‘mas ventajosa
liguidacién y moderar dicha cliusula, S

* Pone de manificsto esta idea, Gomez Mennoza, M., «Efectos del concurso sobre los contratos:
CGuestiones generales», en AAVV, Estudios sobre lu Ley Concursal Homenaje al Prof. Olivencia, 2008,
ML, pg. 2788, Trabajo en el que se contiene un interesante resnmen del Derecho comparado
en la materia, pg. 2791 ss. Por el lade del activo, nos ilustra muy bien este extremo SJM Baleares
28.9.2007 (AC 2008, 871) donde el principdl activo de loempresa en coneurso era un arrendamiento de
industria hotelera, euya resolucion por mor de la apertura del concurso hubiese supuesto la desaparicion del
tmico activo de la concursadeay y Ta'ya citada SJM 1, Valencia 26.11.2010, en otro caso de arrendamicnto
de tndustria. hotélera pero en fase de lguidacion, Tn el lado pasivo, normalmente los contratos que
mis suelen determinar el crecimiento de las dewdas contra la masa, suelen ser los contratos
laborales (que hemos excluido del objeto de este trabajo) pero también se dan muchos casos
con otro tipo de contratos como, por gjemplo, leasing de bienes ya no necesarios para el proceso
productivo, o arrendamicntos de inmuebles de instalaciones ya cerradas por el concursado,
Deudas contra la masa que sélo se pueden frenar por medio de un adecuado sistema de extin-
cién incluso sin incumplimiento de este tipo de contratos, '

! Hacemos esta precision porque fa practica es tan rica y variada que, por ejemplo, no se
puede descartar que el mantenimiento del contrato ex (art. 61 L.C) sea heneficioso para el no
concursado, o su resolucidn ex (art. 61, 2 LC). Pero las leyes se redactan e interpretan en
atencion al lo que acontece habitualmente v, no se nos negard que, como regla general, las
normas de los (arts. 61 2 70 LC) suponen sacrificios para los acreedores afectados por las mismas,
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a-algunos acreedores del concursado de sacrificios excepeionales no exigibles a otros acreedo-
tese Por ejemplo, obligandoles a mantener un contrato sinalagmadtico pese al con-
curso (art. 61 LC); o rehabilitindolo, incluso contra su voluntad (ares. 68-70 1.C).
Por ello mismo, la Ley ha establecido una serie de campensaciones para dichos
acreedores (basicamente, a través del mecanismo de calificar su crédito como
contra la masa) que, al estar mas que justificadas, ni.deben ser objeto de interpre-
tacion restrictiva ni, mucho menos, tratarlas como «sospechosas» de atentar con-
tra el principio de la par condicio. Fsto lo decimos porque, como se verd a lo Jargo
del texto, en al gunos casos se ha realizads una interpretacion demasiado restric-
tva de estas «compensaciones legales» a los acreedores afectados por estas normas
que, en nuestra opinidn, son rechazables. ’

Estas especialidades se estructuran en Ia Ley Concursal en cuatro grandes aparta-
dog: El primero y, sin duda, mas importante es el destinado a los efectos sobre los
contratos sinalagmaticos (arts. 61 a 63), que, a su vez se divide en tres suba parta-
dos. El que nosotros denominamos princi pio de vigencia (art. 61). La normativa
especial de la resolucidn por incumplimiento (art 62). Y los casos especiales gue
permite sicmpre bajo reserva de Ley (art. 68), Bl segundo, y de no menor impor-
tancia, es del dedicado a los contratos de trabajo, pero que, por su especialidad,
nosotros 1o abordaremos en este estudio. Tl tercero, el dedicado a los contratos
administrativos (art. 67), que tampoco trataremos. Y, por tltimo, la rehabilitacion
de contratos (arts. 68 a 70),

HI. CONTRATOS SINALAGMATICOS

Ls importante retener de forma previa que, a pesar de que pueda parecer una
obviedad, quedan fuera de estas normas las obligaciones que no sean sinalagmati-
cas”. Iis decir, que esta exclusion no meramente (eorica o marginal, ya que deja
fuera contratos tan importantes en la practica como los de préstamo.

1. Principio de vigencia

La primera especialidad que establece al respecto de las obligaciones sinalagmiti-
cas la Ley Concursal en el es que el concurso, a pesar de la situacion de insolven-
cia del concursado, no afecta, como regla general, o este tipo de obligaciones (art. 61
LE). Esta es, sin duda, una especialidad con respecto a la Teorfa General de las
Obligaciones, donde la insolvencia de una de las partes permite a la otra extinguir
la relacién obligacional (p. ¢j. art. 1129 en relacién 1124 CC [LEG 1889, 271, Y
su justificacion evidentemente se encuentra en (a idea de proteger el valor de masa
activa del concurso, evitando. que los actives contractuales que tenga la empresa puedan
perderse por el mero hecho de encontrase en concurso, Esta norma es ciertamente original
en el panorama de Derecho comparado, donde suele ser mas habitual conferir a
la administracién concursal la facultad de mantener determinados contratos pero

% Muy significativa, en este sentido, por ejemplo, es la SAP Barcelona 1.6.2006 (AG 2007,
1004), que deja claro que las normas sobre resolucion contactual contenidas en el arteulo 62

de la LG no son de aplicacion a los contratos de préstamo,
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solo- st expresamente se manifiesta dicha voluniad, en vez, de. mantenerlos de forma
automdtica y genérica’. Solucién que, pese a su originalidad, nos parece adecuada
ya que, desde un punto de vista practico, imponer a la administracién concursal
la carga de decidir qué contratos se mantienen seria, aparte de muy dificil de
gestionar, muy complicado de valorar para ellos, con lo que finalmente si la
norma fuese la opcién, mucho nos tememos que la regla general fuese la no
continuidad de los contratos después de la declaracién de concurso.

Dicho principio de vigencia se desglosa en dos subprincipios: el de manteni-
miento del contrato (art. 61.1y 2) y el de ineficacia de las clausulas de resolucion
o extincién (art. 61.8),

1.1, l*rzbzcz}bio de mantenimiento de los contratos con obligaciones reciprocas

Este principio se encuentra recogido en los apartados 1y 2 del articulo 61. En
todo caso, de su atenta lectura se desprende que, no son todos los contralos sinalag-
mdticos los que se mantienen, sino solo aquéllos en los que ninguna de las partes haya
cumplido integramente sus obligaciones. Por ello mismo hay que distinguir dos grandes
casos: un solo contratante in bonis y ambos contratantes pendientes de cumpli-
miento.

1.1.I.  Un solo contratante in bonis

Si el contrato sinalagmatico ha sido integramente cumplido por una de las partes,
si el que debe cumplir es el concursado, esa obligacién no se mantiene, sino que
a la contraparte s6lo le queda insinuar su crédito en la masa pasiva-del-concurso,
Ysi es el concursado el que ya ha cumplido, lo que sucederd es que en Ia masa
activa del concurso se integrara la obligacion de la contraparte de cumplir’,

fsta es, por-otro lado, una de las razones por las que esta normativa se aplica sélo
a los contratos sinalagmiticos, ya que un contrato unilateral siempre lendrd, o como
devdor ainico al concursado o como acreedor vinico a ést®. Es decir, que lo que procede
con estos contratos es que se insintie el crédito en la masa pasiva o se incluya en
la masa activa del concurse®

Lista situacion puede parecer muy 1égica, pero lo cierto es que en la prictica sucle
generar problemas. Por ¢jemplo, cuando la empresa sigue en funcionamiento y
el concursado pretende después de la declaracién de concurso entregar los pedi-

& Al respecto, por ejemplo, Gomez Mennoza, «Efectos del concurso sobre los contratos: Cues-
tiones generales», cit, pg. 2791 ss.

" Por poner un ejemplo: Si estamos ante una compraventa en.la que el comprador es el
concursado y el vendedor ya ha entregado la mercancia aceptando el aplazamiento del pago
del precio, declarado el concurso, al vendedor no le quedard mds 21?1:61‘1‘1&0‘;1&'qufﬁ insinuar su
crédito en el conewso, Y, si hubiese sido el concursado el que pagd recibir ya la mercancia, y
lo que quedaba era que fuese entregada por el no concursado, dentro de 1 masa activa del
concursa estard el derecho a recibir las precitadas mercancias,

& Conf. Marring, Frorez, A «art. 61», en Rojo-Beimran (dirs.), Comentario de la Ley. Coneursal,
2004, 1, pg. 1122, '

? SAP Barcelona 1.6,2006 (AG 2007, 1004).
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dos que-le hicleron y pagaron sus clientes antes de la declaracién de concurso,
pero que todavia no han sido entregados. Ll dafio comercial de no entegar los
precitados pedidos puede ser muy importante y puede hacer ilusoria la posible
«dlvacion de la empresa», Sin enibargo, lo cierto es que la Ley deja poco margen
para‘defender que dichos pedidos pueden ser entregados. La solucién mias platisi-
ble es que dichos clientes deberdn insinuar su obligacién de entrega en la masa
pasiva del concurso como una obligacion de hacer con el cardcter de crédito
ordinario. ‘

Tratando de conjugar todos los intereses en-presencia, una solucion que se suele
utilizar en la préctica, es la posibilidad de ofrecer descuentos a los clientes para
conseguir de alguna manera compensar ¢l dafio producido por el «incumpli-
miento» del concursado de los pedidos anteriores a la declaracién de concurso.
Situacion que de forma indirecta puede suporner un cierto «recobro» de la deuda
concursal. Somos conscientes de que esta solucién tiene «luces y sombras» pero
entendemos que es perlectamente defendible, teniendo en cuenta, entre otras
cosas, que una de las finalidades hasicas de la Ley Concursal es fomentar la conti-
nuacion de las empresas cue son declaradas en concurso, n todo caso, serd labor
de la administracién concursal evitar que a wavés de esta via se produzcan abusos
(con «descuentos» excesivos o sdlo dirigidos a unos clientes en detrimento de
otros).

Un caso semcjante es el de los proveedores del concursado que éste necesita
mantener para seguir con su actividad pero cuyos pedidos servidos antes de la
declaracion de concurso y no pagados no pueden ser satisfechos como deudas
contra la masa, a diferencia de lo que sucede con los posteriores a la declaracion
de concurso. Aqui también se puede utilizar la imputacion de algiin extracoste
en los precios de los suministros postconcursales, como forma de evitar la pérdida
del proveedor y la posible paralizacion de la actividad. Pero en ningin caso se
pueden aceptar pagos por deudas anteriores a la declaracion de concurso, ya
que se trata de deudas claramente concursales. Una vez mas, corresponderia a la
adminjstracién concursal supervisar que este tipo de précticas no se realicen de
forma abusiva.

La diferencia tan importante que existe en que queden o no obligaciones pen-
dientes de cumplir por ambas partes, ha provocado que en la Jurisprudencia se
hayan tratado casos en los que se ha pretendido forzar los hechos para intentar
crear situaciones de reciproca pendencia de obligaciones'.

L1.2. Ambos pendientes de cumplimento

Solo cuando ambas partes se encuentra de forma total o parcial y reciprocamente
pendientes del cumplimiento de obligaciones, s cuando la Ley Goncursal esta-

19 Por ejemplo, Sjmer Bilbao 19.12.07 (AC 2007, 2068). No es pendiente ¢l servicio de piezas
y mantenimicnto al ser accesorio. Conf. Maktingz FLOREZ, «Att, B1», cit. PG, 1130; MonskRrraT,
A, «Lifectos generales de la declaracién de concurse sobre log contratos bilaterales», en ADCo,
14/2008-2, pg. 73,

G2
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blece la regla especial, que es que el concurso per se no provoca la finalizacion del
contrato'',

Dado el sacrifico que se impone al no concursado, la Ley le da la garantia de que
las prestaciones que queden a cargo del concursado tendran la consideracion de
deudas contra la masa. Entendemos que en dichas prestaciones no dehe hacerse
distinciones entre si son anteriores o posteriores a la declaracion de concurso, ya
que sino el no concursado deberfa sufrir un doble dafio, no cobrar lo devengado
con anterioridad al concurso y la incertidumbre de si habra suficiente masa para
que pueda cobrar el resto de sus emolumentos. Todo ello, aplicando el «principio
de compensacion de sacrificios» al que hacfamos referencia al principio de este
trabajo™®,

Y es que, dada la delicadisima situacién patrimonial que tienen las empresas que
entran en concurso, junto el amplisimo elenco de deudas contra la masa (art.
84.2 LC), unido al muy criticable principio del vencimicnto establecido por ¢l
para la prelacion de las deudas contra la masa (art. 154 L.CY, hacen que en la prdctica
ser deuda contra la masa no sea en modo alguno garantia de cobro de dichas deudas. Por.
cllo mismo, una interpretacién restrictiva de esta norma nos parece claramente
contraria, no s6lo a la letra, sino también al espiritu de la Ley, y manifiestamente
inequitativa.

Laimportancia prictica de esta norma ha sido grande, como demuestran los casos
tratados en la jurisprudencia’. En todo caso, el principio de vigencia no. se ha
utilizado siempre con la misma extensién™,

Como hemos sefialado al principio de este trabajo, los contratos pueden suponer
un activo o un pasivo para la empresa. Pueden tener la posibilidad de reportar
pingties beneficios al concurso, pero también pueden ser una fuente inagotable
de nuevas deudas contra la masa que agoten la ya exigua masa concursal, dejando

" por ejemplo, serfa el caso del concurso de una promotora, en el que las constructoras que
estuviesen ejecutando las distints promociones deben seguir cumpliendo con el contrato, a
pesar de la delicada situacién de solvencia de aquél que tienen que pagarles las certificaciones
de obra, o .

r Después de un exhaustivo andlisis, que incluye interesantes referencias al Derecho com i
rado, se inclina por la tesis de la distincién entre deudas anteriores ( concursales) y posteriores
{contra la masa), JuaN Yy MaTiu, «Log contiatos de suminisiro en el concurso del suministrados,
en ADCo, 13/2008, pg. 120 ss. Defiende nuesun postura, también analizando el Derecho cormpar
rado, GoMez Mennoza, M., «Prestaciones an teriores al coneurso en los contratos con obligaciones
reciprocas», en RGP, 4/20006, pg. 130, ‘

W por gjemplo, Sjrner 7 Madrid 28.01.08 (AG 2008, 356). Caso Lorum, donde se considers que
solo existion obligaciones pendientes poy parte de la concursada; SAP Valencia (Seccion 9%), sentencia
niim. 170/2010 de 9junio (AC 2010, 1246). Caso Inmochdn, En ¢l que existié una gran resisten-
cin al cumplimiento por el conwatante que debfa cumplir con el concursado.

L o muy interesante por sus importantisimas implicaciones practicas el criterio del JMerc
Granada, ndm. Lauto de 13 abril 2010 (AC 2010, 498), de que el principio de vigencia ne afecia
a los devechos de yetencion de obras de las promatoras vespecto de wna constructora en concurso. Debiendo
reintegrario a o masa, al no tener naturaleca de derecho real.
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" incluso como ilusorio el cobro de todas las deudas contra la masa y, mucho me-

. nos, de deuda concursal, incluso la de cardcter privilegiado.

Por ello mismo, la Ley Concursal permite al concursado o a la administracion concursal
< pedir la resolucion sin incumplimiento del contrato, en interés del concurso (art, 61.2). Si
. existe acuerdo con la contraparte, esta resolucidn serd homologada sin mis, y
© gino, se tendra que usar el cauce del incidente concursal, Una vez mis, la garantia
del no concursado es la calificacién de la indemnizacién a pagar como deuda
contra la masa, pero debemos reiterar que esta garantia a veces puede ser ilusoria.
Tambicn recalcar que normalmente los Jueces no son excesivamente favorables a
fijar importantes indemnizaciones por resolucién de este tipo de contratos, con
lo.que el sacrificio para la parte contratante no concursada, suele ser importante.

Au’nquc' la norma no lo diga literalmente, interpretando de forma conjunta los
articulos 61y 62 de la Ley Concursal, entendemos que este apartado del articulo
61 no puede aplicarse a los casos de resolucién por incumplimiento. De esta

' {outm también se aclararfa que, cualquier obligacién de restitucion y o indemni-

- zacion derivada de esta norma, tiene, en garantia del no concursado, la considera-
cion-de deuda contra la masa’®, a diferencia de lo que se establece para la resolu-
¢ién por incumplimiento (art. 62.4 LC)'. Todo ello, ademas, por aplicacién del
sprincipio de compensacidn de sacrificios» antes citado.

La jurisprudencia ha conocido casos de lo mas variacos'”. Una duda que se ha
phm teacdo en la prictica es st cabe Ia resolucién meramente extrajudicial del con-
trato sin usar ol pmccdmnmuo del articulo 61.2 de la Ley Concursal, Aunque
éxiste algin precedente a favor' entendemos que es preférible realizar solicitud
conjunta ya con la avenencia, y que sea homologada por el juzgado'

Otro supuesto que entendemos incluido enel citado precepto legal (art. 61.2 LC)
e la resolucion de contratos en fase de liquidacién cuando, como operacion de
liquidacion previa a la extincion de la empresa, sea necesario de forma masiva

¥ Conf, Mawrringz FLOREZ, cit. pg. 1154, .

" Parte de la doctrina (entre otros, pg. ¢j. Gomrz Minpoza, «lifectos del concurso..», cit, Py
2812), posiblemente influida por los precedentes de Derecho comparado, critica que 1o se haya
establecido un plazo para el ejercicio de este derecho. Sin embargo, en nuestra opinién, cs un
aumo La experiencia nos demuestra que la voladlidad de la sitwacion de una empresa en
ConCUIso genera que un conirato puoeda pasar de ser «imprescindibles para el concurso a «da-
filno» para el mismo con gran celeridad. Incluso que iniciado el procedimiento de resolucion,
cambie de nuevo la situacion y vuelva a ser conveniente mantener lo que iniclalmente se queria
terminar, Por ello, la conveniencia de dejar a la discrecionalidad de la AC, bajo tutela judicial,
el momento y Ia conveniencia de wilizar esta facultad.

7 Por ¢jemplo, SAP Las Palmas 21.12.07 (JUR 2008, 89789). Cesion de contratos de patrocionios
dela UD Las Palmas a favor de Hacienda frevia ol Coneurso; Sjmer Milaga 11,1007 (JUR 2008,
l/lB')&a)wso de arrendamiento; Sjmer Malaga 11.10.07 (JUR 2008, 148585, Clo arrendamiento.
También son muy comunes los casos de leasing, de los que hablaremos con posterioridad.
:»if‘ La reconoce §fmer Mdluga 9/03/2006 (AC 354).

S Para una practica semejante, en los casos de los concursos de las promotoras, vid, Exciso
Aronso-MuNuser, M., «Crisis de constructoras ¢ inmobiliarias y proteccion de los compradoress,
en RCP, 12/2010, pg. 135,
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terminar con todas las relaciones contractuales que no puedan ser objeto de ena-
Jenacion como activo realizable, ‘

Lo que debe quedar claro en estos casos es que la resolucion es por la causa de
fuerza mayor de la necesidad de terminar con las operaciones de liquidacién, Este
matiz es muy importante ya que, al ser una resolucién con causa, entendemos
que los contratantes no concursacos afectados por dichas resoluciones no pueden
pretender que se les reconozea derecho de indemnizacién alguno y, por tanto,
no se activarfa deuda contra la masa alguna®, Situacién que justifica también que
la restitucién de prestaciones en-este tipo e casos sdlo se admita ax nung, es decir,
que no se tenga que devolver prestaciones con cardcter contra la masa. fn todo
caso, hay que reconocer que en la prictica, llegados a la fase de liquidacién, esta
situacion no suele generar demasiacos problemas, porque normalmente los no
concursados no suelen oponerse a resolver de forma amistosa los contratos y diff-
cilmente planiean la exigencia de indemnizacién. Situacién favorecida porque,
rara vez existe activo sobre el que intentar cobrar indemnizacién alguna en las
fases de liquidacién,

Muy interesante, en todo caso, y en esta linea, es el proyectado articulo 191 fer 1,
I LC) del Proyecto de Ley de Reforma de la Ley 22/2003, de 9 de Jjulio, Concur-
sal, que, para los casos de procedimiento abreviado por liquidacién anticipada
con oferta de compra, prevé que uno de los posibles efectos del auto de declara-
cion de concurso sea la resolucién de los contratos que no estén ligados a la oferta
efectiva de compra. El supuesto es quizis un poco especifico, pero lo cierto es
que pone de manifiesto la problemética que estamos exponiendo. En todo caso,
mas que extender esta regla con cardcter general a la apertura de cualquier fase
de liquidacion, preferimos soluciones menos automaticas como la de la interpreta-
cion legalmente propuesta (art. 61.2 L.C); precisamente porque no es conveniente
resolver en todo caso los contratos en fase de liquidacién, ya que pueden quedar
contratos que sean activos que: puedan cederse en dicha fase y obtener algo de
liquidez®'.

L13. Laaplicacion del principio de vigencia a los contratos hancarios y muy
especialmente al contrato de descuento

Un problema muy importante que se ha planteado en la prictica, es la aplicacién
de este principio de vigencia a los contratos bancarios, y muy especialmente a la

* Excepcién hecha de algiin supuesto muy especial en el que la resolucién genere unos
importantes dafios al no concursado (por gjemplo, de grandes inversiones no amortizadas ni
amortizables de otra forma). Pero deberian ser casos muy extremos, ya gue dado el cardcter de
denudas coutra Ia masa de dichas indemnizaciones, ello podria suponer frustrar si cabe todavia
mis las diffciles expectativas de cobro que tienen los acreedores concursales en las fases de
liquidacién, :

¥ Fn este'sentido es muy interesante la referencia que se hace por Saveirss, | R., «La vigencia
de los contratos con obligaciones reciprocas en el concursos, en AA VV, Estudios sobre la Ley
Coneursal en Homenaje ol Prof. Olivencia, T, 11, 2005, pg. 31615 al art, 187 1 (PALC) 1995, que
consideraba la apertura de Ia fase de liquidacién como jusia causa para la resolucién anticipada
de este tipo de contratos,
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lincas de descuento. La cuestion es simple: Aunque en principio si la linea de
descuento no estd incumplida, visto lo establecido en el articulo 61 de la Ley
Concursal, el banco deberfa seguir descontando cefectos o demas créditos de la
linea™, lo derto es que en la prictica no suelen hacerlo. Todo ello, con la gran
dificultad que para la empresa concursada tiene el intentar seguir en funciona-
micnto sin poder descontar los créditos aplazados de sus clientes. Sobre todo,
porque una vez declarado el concurso, los proveedores les suelen exigir pago a
contado, retirando cualquier aplazamiento que pudieran conferirle con anteriori-
dad a la declaracién de concurso, y los clientes obviamente quicr@n seguir mante-
‘niendo sus aplazamientos de pago, sino aumentarlos, dada la dificil situacion que
conlleva hacerle pedidos a una empresa €n concurso.

i principio, los argumentos, que utilizan los bancos para defender que la linca
YA 00 estd operativa suelen ser de dos tipos: El primero, es interpretar que el
,,{.\1@111t1'at<) de descuento no es sino el marco soporte de una serie auténoma de
contratos de préstamo individuales, y que nadie les puede obligar a dar nuevos
préstamos a'un concursado. Y el segundo, es que en sus contratos de descuento
existen cldusulas que determinan la libertad que tiene el banco de aceptar o 1o
los efectos que se le presentan al descuento.

Ambos argumentos entendemos que son ficilmente rebatibles: primero, por-
‘que esa vision de la naturaleza juridica del contrato de descuento es casi decimo-
nénica, siendo ampliamente mayoritaria la concepcion de que el contrato de des-
cuento es un contrato de crédito especial, en ¢l que su esencia es la idea de que
¢lbanco se compromete a futuro y dentro de los limites marcados en al poliza a
adelantar créditos con vencimientos futuros al descontante. s decir, algo pare-
&ido a la apertura de crédito, donde la disponibilidad de crédito es su esencia, 10
Jdas disposiciones concretas que la componen. Yel segundo, porque, aparte de que
ningtn contrato puede quedar al arbitrio de uno sélo de los contratantes, lo
dierto es que lo determinante para que el banco acepte o no electos es o solvencia
delerédito a descontar, no el del sujeto que presenia el descuento, por lo que cambios de
witerio basados en hechos extrarios o este extremo, como el hecho de que el descontante esté
concurso, no pueden ni deben ser aceptados.

In este sentido, es absolutamente magisiral la doctrina establecida por la senten-
gia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 18 de febrero de 2008 (JUR 2008,
363981), al establecer lo siguiente:

il bynco no debe perder de vista que ol erédito de descuento opera como wn tipo de conlraty de
w1 apertura de crédito, en el que hasta la cifra mdxima se concede disponibitidad al acreditado,
aungue la disponibilidad venga determinada por la presentacion de efecios Y su dmpago, v se
. Ratifica esta conclusion, hablando del contrato bancario de aperiura de crédito, y reba-
tiendo los miltples argumentos en contra que se esgrimen desde las Entidades de Crédito,
\‘Mg\vl{‘J:‘fNIiZ Rosano, }., «La apertura de crédiio en e concursor, et AA VV, Estudios de Derecho de
'Sjéczfedade\s' v Devecho conewrsal Homenaje al Prof. Garcia Villaverde, T, 111, 2007, P 1958 ss. Aunque
no del todo claro, parece aceptar las cliusulas de vencimiento anticipado en los descuentos ¥,
por tanto, la posibilidad de dejar vacfa de contenido esta continuidad contractual, Baturs, I,
il Goneurso de Acreedores y el Contrato de Descuentos, en ADCo 17/ 2009-2, pg. 232,
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concede al banco la facultad de estudiar el viesgo del papel presentado. Traemos a colacion lo
anterior consideracion para advertir que lo situacion del banco, una vex declarado el concurso,
al seguir admitiendo el deseuento dentro del limile de la cifra mdxima de crédilo, viene amparada
por lo previsto en los arts. 62 y 84 LG, segiin los cuales al tiempo de resolverse el contrato, el
erddito del banco respecto del saldo devdor de la piliva seria crédito contra la masa. S6lo si la
Administracin concursal habiera resuelto el contrato conforme al art. 61 LG, y por lo tanto sin
que se hubiera producido disposiciones post coneursales, el posible saldo dewdor si tendria la
calificacion de crédito concursal. In estas condiciones, tiene sentido que pueda exigirse del Banco
que continie descontando, dentro de los Hmites razonables antes expuesios —cifra mdxima de
erédito y bondad. del papel-, pues el riesgo frente al deudor concursado queda paliado con la
consideracion de su crédito como.contra la masa. Dol wismo modo que el Banco no puede rechazar
~arbitrariamente todos los gfectos presentados tampoco cabe imponerle que necesariamente los acepte
todos. Debe admitivse que pueda rechazar aquellos que, en atencién al deudor, exista un claro
riesgo de que no lsgue a cobrarse, i este sentido, no estaria justificado que el Banco con anteriori-
dad @ la declaracion de concurso viniera admitiendo los efectos o recibos girados contra wn determi-
nado cliende del concursado, y que despuds de lo declaracion de coneutso dejara de hacerlo, a ne
ser que constaran efectos impagados que pusieran en evidencia ef viesgo de impago, Si tuvidramos
que formular el aleance de esta obligacién de descontar por parte del banco, partiviemos de ln
regla general, cual es el deber de aceptar iodos los efectos /o recibos presentados al descuento,
estando justificado sw rechazo en los casos en que concurran circunstancias que hagan evidente
el riesgo de impago del efecto, y siempre dentro del importe limile del crédito. De la misma manera
que cabe esperar del Banco una actitud responsable a la hore de no conceder erédito mds alld de
los viesgos razonables, wna vex concedido deberia ser responsable de las consecuencius del incumpli-
miento contractual que supone un rechazo injustificado de «papel bueno» —gfectos con sscaso riesgo
de impago~, que en las cirewnstancias de un acreditado concursado podria determinar su «asfixia
Jimanciera». k

Queremos resaltar que, en Ia bsqueda del correcto equilibrio de intereses entre
los bancos y los fines del concurso, de la misma forma que el contrato se man-
tiene, como otra aplicacién del principio de compensacién de sacrificios, no sélo
lus devoluciones de efectos descontados con posteriovidad @ la declaracion de concurso sino
cualquier devolicion  posterior a la declaracion de concurso de efectos descontados con anite-
rioridad al concurso debe considerarse que tendria la consideracion de deuda contra la masa.,
Pudiéndose incluso pedir inmediatamente su abono como deuda contra la masa
sin esperar al cierre de la linea, Forma de proceder que serfa también extensible,
obviamente, a devoluciones de descuentos efectuados con posterioridad a la de-
claracion de concurso.

Téngase en cuenta que, con ello, no hacemos sino aplicar de forma abreviada ¢l
principio contenido en la Ley Concursal (art, 62.4 v 8 LC). Por un lado, estarfa-
mos ante incumplimientos posteriores a la declaracién de concurso de un con-
trato de tracto sucesivo, que, si se pide la resolucion contractual, son contra la
masa (art. 62.4 LC). Y, por otro, € lo que se quiere es que el contrato continte,
y evitar la resolucion, se puede conceder un término de gracia o cortesia, pero
obyviamente, pagando contra la masa lo que se deba (art. 62.83 LC). Como sabemos
por la practica, ser deuda confra la masa no es siempre una garantia de pago real
en un concurso, pero obligar a asumir este riesgo a los bancos parece justificado
para evitar, en palabras del juzgador, «la asfixia financiera» de la empresa concur-
sada, Una vez mds, estamos ante un juego de «pesos y contrapesos», en el que la
Ley Goncursal impone sacrificios a estos acrcedores pero también les ofrece algu-
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. hascompensaciones, que, por ello mismo, no pueden ser objeto de interpretacién
o ,,esu*lcuva. :

o ln lodo caso, debe qucdar claro que, si existen efectos descontados y no pagados
. 4.su vencimiento, es obvio que esta doctrina jurisprudencial no es de rmphcaaon
“yatduesel contrato se encuentra incumplido, por lo que el barico puede perfectas
afiente negarse a descontar (exceptio non adimpleti contractus) ¢ incluso pedir la reso-
- lugién: por incumplimiento anterior a la declaracién de concurso ex articulo 62.1
de laLey Concursal. Situacién en la que, en todo caso, la administracién concur-
sl podua pedir el término de gracia previsto legalmente (art. 62.8 LC), aunque,
sos7, pagando como deuda contra la masa los impagados de efectos descontaclos
“iue puchmcn existir®, '

D oc,los modos, a pesar de los pru,denLcs ]uuspmdc*n(lalcq que acabamos (lc
mencionar, lo bien cierto es que, en la prictica, rara vez los bancos mantienen
1 vigor las lineas de descuento y otros tipos de pdlizas de adelanto de créditos
: dcspues de la d(*clar'lczon de concurso.- "

3;611() mismo, y pdm mtentm mantener la financiaciéon de la empresa en corl-
LUrso,. se uuhmn los procedimientos .mis diversos. Uno muy extendido es el de
hrir nuevas lineas autorizadas por el Juez en el que se establecen, aparte de unas
sgondiciones de tipo de descuento bastante onerosas, un depdsito en garantia de

par te. de las cantidades adelantadas para proteger el cobro de éstos contra las
' rag deudas contra-la masa si se producen devoluciones de efectos. En todo caso,
idicho:depdsito en garantia s6lo permite tener preferencia sobre otras deudas
itra la masa que pueda tener el concurso, no pudiéndose utilizar para avalar
ingtn tipo de compensacién ni pago de deuda concursal. Otro procedimiento
el.de conseguir que sean los proveedores los que acepten efectos para el cobro
ersus stministros. Aunque esto sélo es posible en casos en los que los proveedo-
res tengan mucho interés en mantener las relaciones comerciales con el concursa-
*"do.

Otm posibilidad, un poco més compleja, pero muy atractiva para el banco, ya que
despuede reportar «pago de deuda concursal, es realizar una rehabilitacién pac-
tada de alguna linea, pero progresiva segtin se descuente nuevo papel. La idea es
interpretar que la Ley recoge una rehabilitacion. de contratos de crédito incluso contra
dawoluntad del rehabilitado™pero no impide, si las partes lo acuerdan 3y la administracion
‘cmwwsa/ lo autoriza, rehabilitaciones distintas del modelo previsto legalmente (art. 68 L)
s decir, que la Ley Concursal no prohfbe que las partes, 3zmnpw que estén de acuerdo
tatto el banco como el concursado y la administracion concursal, puedan acordar rehabi-
htaaones con modificaciones respecto del citado precepto legal. En nuestro caso,

¥ Menos aplauso nos merece la SAP Zar 17,/09/2008 (AG 2008, 230 0), que acepta sin mas

i)
que el contrato no puede seguir después de la declaracién de concutso. Aunque, en descargo
de la Sala, debemos precisar que clertamente no se planted el mantenimiento del contrato de
forma muy explicita blll() s0lo tangencialmente, siendo Ia discusin principal Ia de Ia compensa-
cion'del (art. 58 L.C). Tema que es resuelto de forma correcta por la misma,

#- Al respecto vid. infra en este mismo trabajo.
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que el efecto de pago de deuda concursal a cambio de rehabilitar el contrato no
se produzca de golpe, sino sélo utilizando parte de cada uno de los nuevos efectos
descontados que, con posterioridad a la declaracién de concurso, presente la con-
cursacla al banco descontante.

De todos modos, lejos de este tipo de «ingenieria juridicas al que ha obligado la
préctica, queremos insistir en que esta practica bancaria de negarse acumplir sus
contratos una vez declarado el concurso es, aparte de ilegal, muy criticable, Por
ello entendemos que es de plena aplicacién la posibilidad de subordinacién de
sus créditos que prevé el nuevo articulo 92.7 de la Ley Concursal. E incluso, enten-
derfamos perfectamente fundamentada en Derecho, la interposicidén de una ac-
cion declarativa de resarcimiento de los dafios y perjuicios que a la empresa con-
cursada haya provocado la negativa injustificada de los bancos a seguir
cumpliendo sus lineas de f{inanciacién. Lo que, de reclamarse, podria llegar a
suponer-cuantias realmente elevadas. " '

Owo dato que suele plantear problemas interpretativos en la prictica es el de
esclarecer si los créditos descontados con anterioridad a la declaracién de con-
curso, pero vencidos con posterioridad a la'misma, pueden ser objeto de reclama-
cion por el concursado o la administracién concursal al banco descontante, Y la
respuesta debe ser claramente negativa, Estamos ante cesiones de créditos anterio-
res a la declaracion de concurso y, obviamente, que no pueden considerarse per-
Jjudiciales para el mismo, ya que han servido para dar crédito a la concursada, Por
lo que estas cesiones son perfectamente vilidas, El verdadero problema en la
practica no va a ser la validez de la cesion, sino el destino que haya hecho del dinero
efectivamente descontado por el banco. Si-el banco ha aplicado dicha liquidez a com-
pensar deudas no'vericidas el acto’ serfa reintegrable por esta causa, pero no por
la cesitn inherente al contrato de descuents. Aunque si se utilizé para compensar
descubiertos ya generados, ‘entendemos que esta forma de proceder no podiia
ser ohjetor de impugnacién alguna®. ‘

L2, Principio de ineficacia

Esta regla se encuentra recogida en el articulo 61.3 de la Ley Concursal. Esta
norma tiene una enorme importan.cia, ya qUC supone un gi[‘() casi C()’[.')C’fl"l‘li(lill’l()

* Para finalizar, es in teresante, en relacién con ¢l mantenimiento de otros contratos banca-
rios de crédito, afavor, la JPIL Palencia, sentencia de 8 enero (AC 2010, 711). Yel muy complejo
supuesto que, ala luz del RDL 5/2005 de acuerdos de garantfa, recoge la AP Barcelona (Seccién
15%), sentencia de 80 septiembre 2008, (JUR 2009, 94119}, que, no obstante, no compartimos,
ya que aunque se ha defendido la naturaleza de la compensacién como garanifa, lo cierto es
que considerarla como una de las garantias recogidas en el RDL 5/2008, creemos que es hacer
una interpretacion demasiado extensiva de dicha norma. Esta norma ha side modificadsa porla
DI 8* de-la Ley 16/2009, de:Servicios de Pago, para dejar claro que si no se ejercita la facultad
de vencimiento anticipado son de aplicacidn los (arts, 61, 2 v 62, 4 LCY; lo que, en la practics,
entendemos que debe levar a la calificacion del erédito resultante una vez cervado el contrato
como: contra la masa (vid. sobre esta modificacién, Uria FernAnmiz, F., «B} régimen concursal
aplicable a los acuerdos de compengacion contractual, Estado de la cuestién», en RCP, 12/2010,
pg- 59 s8.),
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enrelacion a la legislacién concursal anterior, Y es que todos hemos visto. muchos
contratos entre los que, casi como cliusula de estilo, en el apartado dedicado a
las causas de resolucién del contrato, aparecian la quiebra o la suspensién de
pagos como causas de resolucion automdtica del contrato. Dicha préctica era alta-
mente perjudicial en situaciones de insolvencia, ya que, «de un plumfuo» privaba
ala empresa y a sus acreedores de valiosos activos contractuales, lo que podia
llevarle ficilmente a una segura y ruinosa liquidacién. Por ello mismo, la Ley
fQQIl(,UI sal ha declarado la ineficacia de dichas clausulas,

Elrcambio ha sido tan grande que, una vez aprobada la Ley 22/2008, de 9 de
julio, ha existido una importante oposicién y/o inercia en la practica a que desa~
pareciesen del todo este tipo de cliusulas contractuales, Por eso, se han buscado
adgunds alternativas para intentar mantenerlas, aunque sea de forma indirecta.

I’oz ponm un ejemplo, en las polizas bancarias se han introducido causas clc venci-
miento anticipado del contrato; no por la insolvencia, sino porque se vea deterio-
rada la solvencia del cliente o existan dudas al respecto. Prictica que no nos
parcee adecuada, ya que ¢s un claro fraude de ley a este precepto de la Ley
Loncursal™, Por ello mismo, y por clarfsima interpretacion analogica, dada la total
identidad de razén, tampoco consideramos vilidas las cliusulas de vencimiento
anticipado de los contratos de préstamo, pese a no estar expresamente incluiclos
cli.este precepto, al no ser contratos bilaterales,

1 cldusula que podifa considerarse menos cuestionable, serfa la que determine
como causa de resolucion del contr ato, no la declaracion del concurso, sino la
apertura de la fase de hqtudauon. Sobre todo, porque contamos con el prece-
dente de la disposicion final 28* de la Ley Concursal, que recoge una modificacién
Cn tal sentido del articulo 37 de la Ley de Contrato del Seguro (RCL 1980, 2205),
bm’cmb‘ugo, aunque con dudas, entendemos que tampoco estas clausulas debe-
rian considerarse vilidas, ya que creemos que el articulo 87 de la Ley del Contrato
de Seguro es una excepcion al articulo 618 de la- Ley Concursal, pero que no
empece a que, como regla general, la apertura de la liquidacién no debe provocar
1*1 lcsoluuon del contrato. Y la razén es bien simple, si los contratos pueden
Su" activos valiosos de la empresa, parece importante que esos activos puedan
manwname‘ en la fase de liquidacion para intentar su venta a terceros y ast permi-
el pago por lo menos de las deudas contra la masa, y, en ¢l mejor de los casos,
d > algo de los créditos concursales®’,

Lin todo caso, en la actual revision que existe en curso de la Ley Concursal, existe
un ejemplo de resolucién por apertura de la fase de liquidacion, aunque real-
mente se'trata de un caso muy especifico. Nos referimos al proyectado articulo
191 ter 1 11 de la Ley Concursal, que, para los casos de procedimiento abreviado
por liquidacion anticipada con oferta de compra, prevé que uno de los posibles

® Menos claro al respecto, aunque exponiendo muy bicn el problema, BonarpiLL Linzano,
Ry «Régimen de los contratos sinalagmadticos en el concursor, en AA VV, Estudios de Derecho de
sociedades y Derccho concursal Homenaje al Prof. Gareia Villaverde, T, 111, 2007, ppg. 1777-1778,

¥ Para ver la utilidad prictica de esta prevision vid, Sfmere n. 1, Valencia 26/11/10.
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efectos del auto de declaracién de concurso, sea la resolucién de los contratos
que no estén ligados a la oferta efectiva de compra.

2. La resolucién por incumplimiento

2.1, Reglas generales

La segunda gran especialidad que, para los contratos sinalagméticos, establece la
Ley Goneursal (art. 62), es una regulacion especial de la resolucion por incumpli-
miento del concursado. Y es que, aunque es perfectamente 16gico. que, para favo-
recer los fines del concurso, s¢ haya establecido el principio general del manteni-
miento de estos contratos (art. 61 L.C), lo cierto es que el no concursado no puede
quedar prisionero de un contrato si no estd siendo cumplido por el concursado,

En todo caso, queremos resaltar que el articulo 62 de la Ley Concursal no ofrece
una regulacion completa de las posibles resoluciones contractuales sobre los con-
tratos en el concurso, ya que st la vesolucion es sin incunmplimiento se aplica elarticulo
61.2 del citado texto legal. Y que, a pesar de que se dice expresamente que estd
regulando la resolucién contractual por el incumplimiento de cualguiera de las
partes, 1o bien cierto es que el caso que tiene mas presente el precepto es de
incumplimiento por parte del concursado, ya que en caso de incumplimiento por
el no concursado existirfa una obligacién de restitucién y de pago de dafios y
perjuicios que se integraria en la masa activa del concurso, de la que nada dice
ni se infiere en el precepto.

Por otro lado, es importante recordar que la Ley s6lo regula la resolucién de los
contratos sinalagmdticos en los que ambas partes tuviesen obligaciones pendientes
de cumphmu‘ﬂto (art. 62 LC), no los del articulo 61.1, lo que no quiere decir
que no sea posible ningtn tipo de resolucién por incumplimiento en estos casos.

lin nuestra opinion, este vacfo legal debe (omple arse de la siguiente forma: a) Si
el que incumple es el no concursado, cabe accién de resolucién por parte de la
concursada; b) si el que incumple c& el concursado, no cabe la 1cso1uc*1on s6lo
insinuar su crédito en la masa pasiva®, La justificacion de esta diferencia de régi-
men es muy clara y se basa en las enormes diferencias que existen entre los principios que
rigen la masa /)(mwa ¥ activa de un concurso, mucho mds rigidos las primeros y flexibles
los segundps.

Si el contratante dn bonis es el no concursado, como la Ley determina que se
incluya su crédito en Ja masa p'wiva, parece 10gico que lo {inico que se le permita
sca la insinuacién:del crédito a Ja prestacion que tenfa derecho y que, obviamente,
s6lo puede ya «cobrarses en «moneda concursaly mediante su reconocimiento como crédito

# Marrings, Fuowez, A., «Consideraciones en torno a la resolucion de los contratos por incun
plimiento en el concurso», en AlCo, 13/2008. pg. 59 ss.; Monserrat, «Ffectos generales de la
declaracién...», cit. pgs. 81-83,
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sconcursal”. Pero si el contratante in bonis es cl concursado, la pertenencia a la
masa activa de la obligacién de cumplimiento de Ia contraprestacion pendiente
por el no concursado no estd sometica ala par condicio sino a las mas fexibles
reglas que sobre la gestién de la masa activa contempla la Ley Concursal, y cuya
linalidad es conseguir su maximizacién ya sea para aprobar un convenio o para
liquidar. Por ello mismo, si finalmente el 110 concursado incumple o habia incum-
plido con anterioridad a la declaracién de con curso, es normal que la concursada
pueda ejercitar con éxito todas las opciones que le permite el articulo 1194 del
Cédigo Civil, que van desde exigir el cumplimiento forzoso mis dafios hasta resol-
ver el contrato mas dafios, "

Ein cuanto a la estructura de la norma, se divide en cuatro apartados que a conti-
Tuacion veremos: 1) resolucién por causa anterior al concurso (2,1.1); i) resolu-

‘cidn por causa posterior (2.1.9); iii) posibilidad de enervar la resolucién (2,1.3);
¥V'iv) efectos de la resolucion (2.1.4). :

2.4.1. Resolucién por causa anterior a la declaracién de concurso

Ln este caso, la Ley Concursal nos dice claramente que la resolucion solo es
posible si estamos ante conwratos de tracto sucesivo. Entendemos que la justificacion
de esta restriccion se basa en considerar que si estamos en un contrato de tracto
Gnico, la parte que ha sufrido el incumplimiento lo que ticne es que, aplicando
lo que dispone el articulo 61.1 de Ia Ley Concursal, insinuar su crédito en la masa
activa o pasiva del concurso. O lo que es lo mismo si, por ejemplo, el incumplidor
ha sido el concursado, ¢l no concursado lo que tiene es un crédito a insinuar en
T masa pasiva del concurso®,

£l gran problema practico que plantea esta opcion es qué pasa con la indemmniza-
cién de dafios y perjuicios derivada del incumplimiento del concursado (cfr, art,
1124 CG). ¢El hecho de que la Ley Concursal impida la resolucion por incumpli-
miento en estos casos quiere decir que haya prohibido pedir al no concursado
danios al concursado en estos casos? Por ejemplo, si el no concursado habia pa-
gado 300.000 € por una mercancia que el concursado no le entregé en plazo
antes de la declaracion de concurso, es evidente que los 300.000 € pagados for-
man parte del crédito que el no concursado tendria que insinuar en su masa
pasiva. Pero en muchos casos se podrfan pedir dafios adicionales a los derivados
del mero precio pagado o que el derecho a la restitucién difiera del dicho precio

¥ Admitir sustituir dicho crédito a la contraprestacion prometida, por un crédito a la restitu-
clon mds los dafios sufridos, supondria en la mayorfa de los casos incrementar el crédito de
estos acreedores concursales e dewimento de los otros que estén incluidos en la lista de acrec.
dores. Como veremos, infra en el texto, diferente es el caso de los contratos con obligaciones
pendicntes por ambas partes, ya que en ellos, por aplicacion del art. 61 LC, ¢ contrato sigue en
vigor @ efsclos de ser rehabilitado (arts, 68 ss. LEy, por lo que, aunque no pueda admitirse sticty |
sensy una accion de resolucion, entendemos gue si se puede insinuar, en vez de el mero crédito
a la contraprestacion pactada, el crédito a la restitucion ms los dafios y perjuicios sufridos (vid.
en todo caso, infiu en el texto),

* Vid. como ejemplo, Almer Vizeaya 1/09/2005 (AC 2005, 1563) venta de cabezas de ganado
que ya entregadas pero pagadas con pagarés que no se atienden,
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pagado. Cantidades sobre las que, entendemos, el silencio de la Ley Concursal no
debe interpretarse como que haya impedido su reclamacién®.,

i nuestra opinién, frente aquellos que postulan directamente hacer una inter
pretacion correctora de la norma®, entendemos que una solucién vilida seria
considerar que en estos casos lo que sucede es que el no concursado puede insi-
nuar en el concurso no la contraprestacién prometida por el concursado y no
cumplida (art. 61.1 LC), sino su derecho a la restitucién como obligacion de
hacer concursal (esto es, que se cobra en equivalente pecuniario concursal) mis
los dafios y perjuicios sufridos, también con la calificacion de crédito concursal.
Todo cllo porque, a diferencia de lo que sucede en los casos del articulo 61.1 de
la Ley Concursal, a pesar de estar incumplido, estos contratos de tracto tinico con
obligaciones pendientes. por ambas partes. siguen en vigor despuds de la declaracion
de concurso. Por cjemplo, a efectos de una posible rehabilitacion si se dan sus
presupuestos (arts. 68 ~69, 155 LC) v que enerve la exceptio inadimpleti contractus
con la que el no concursado puede negarse a cum plir su parte. Y ¢s que no es lo
misimo un acreedor sinalagmatico del articulo 61.1 de la Ley Concursal, que uno
del articulo 61.2, ya que el segundo sufre unas restricciones que el primero no
soporta, por lo que se puede justificar que esté sometido a un trato diferente,
Una vez mis, el principio de compensacion de sacrificios demostraria su clicacia
exegética para resolver los dificiles problemas interpretativos que presentan estas
NoOrmas.

Desde un punto de vista procesal, este derecho entendemos que podria gjercitarse
por dos vias, ademds, no excluyentes: La. primera, seria que el no concursado
incluya en su insinvacién de créditos su crédito a Ia restitucién y la cantidad de
dailos y perjuicios que prudencialmente la parte que ha sufrido el incumpli-
niiento considerase se le debe, y sila administracién concursal no la reconoce en
su Informe, proceder a la impugnacién via los trdmites del incidente concursal
de impugnacion de la lista de acreedores, Y la segunda, admitir la posibilidad de
un incidente eoncursal especifico, no para resolver el contrato (ex art. 62 1.0),
sino g6lo para determinar la indemnizacién de dafios y perjuicios y ¢l equivalente
pecuniario del crédito a la restitucién, Esta tltima solucion nos parece las mas
adecuada, porque permite dirimirla determinacién de dafios en un cauce y mo-
mento procesal més oportunos. Aunqueen realidad, no estamos ante soluciones
excluyentes, ya que si ex ante no se utilizé. el incidente concursal para cuantificar
darios y-obligacién de restitucion, consideramos que nada impediria hacerlo ex
post si no es reconocido en la lista de acreedores, via impugnacién del crédito®,

U Conf, Marringg FLORIz, «Art, 62, cit. pg. 11685,

2 De forma extensa, abogando claramente por una interpretacién correctora de la norma,
ew el sentido de permitir la resolucién por incumplimiento en los contratos de tracto inico por
incumplimiento anterior, Marrinig, FLoriz, «Consideraciones en torno 2 la resolucion.,,», cit, pg.
65 ss... Para una magnifica exposicion de la posicién contraria que negarfa cualquier tipo de
resolucion o insinuacién de dafios y restitucién, Monserrat, «Los efectos generales de la declara-
cién..», cit. pg. 101.

* Una via un tanto peculiar para resolver este importante problema es la seguida por la
§JMere Madrid, ntm, 8, sentencia de 19 abril 2010, (AC 2010, 1012), que considerd que la LG
permite la resobucidn por incumplimientos anteriores en contratos de tracto tinico si s de comain acuerdo
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- De todos modos, no podemos dejar de resaltar que, en nuestra opinidn, éste es
un tema que ' no fue:bien resuclto por la Ley Concursal, ya que hubiera sido
preferible permitir la.resolucion en estos casos para poder determinar correcta-
mente los dafios y perjuicios. causados e incluso poder . discutir si efectivamente
hubo .o no incumplimiento resolutorio o no. Ademds, cualquier reticencia sobre
la observancia la par condicio se podria haber salvado con una prevision expresa
que calificase tanto las obligaciones de restitucién como de indemnizacion a cargo
del concursado como créditos ordinarios, en coherencia, por otro lado, con el
principio recogido en el articulo 62.4 de la Ley Concursal,

Para finalizar, nétese que, como en principio parece que el precepto se aplica
tanto para la resolucién por incumplimiento del concursado como del no concur-
sado (cfr. art. 62.1 LC), la exclusién de la resolucién por incumplimiento anterior
al:concurso en contratos de tracto tnico llevaria al absurdo de que, en los casos
de incumplimiento del no concursade no podria la concursada resolver el con-
trato por incumplimiento, perdiendo la masa la hipotética indemnizacion de da-
fios, y perjuicios a la que tendria derecho. Conclusién que, en este caso; simple-
mente debemos de rechazar por absurda y contraria a los fines del procedimiento
concursal, admitiendo sin mds la posibilidad de hacerlo aunque la literalidad del
precepto parezca llevarnos a la solucién contraria®.

Esta norma determina que tenga una gran importancia la calificacién del contrato

como de tracto inico o de tracto sucesivo; cuestidn que no siempre es fAcil, como

entre las partes. Utilizando, ademds, el incidente para homologar concursalmente dicha resolu-
1, para determinar los daiios y perjuicios generados. Como dice Ia sentencia: «Tal pretension,
asi formulada debe ser desestimada [;m-'cm[«men"te. Y ello porque bajo tal redaccion, resulta que lo pedido por
el demandante choca con lo dispuesto en-el arl, 62,1 LCo, en cuanto priva al acreedor in bowis [en
dbligaciones de tracto vinico, aunque de gjecucion prolongada, como la Presente] de la Jacultad resolutoria
por ecausa de incumplindentos anterioves a la declaracion concursaly y ello: 1.~ porque admitida por las
partes la realidad del incumplimiento de elemento esencial del contrato, cual era lo entrega de la obra
Sinalizada y el plazo para su finalizacion, resulta que nos enconiramos ante un incumplimiento obligacional
por la concursada claramente anierior a lo declaracion concursal; y 2. porque reconocido v admitido por
las. paries la existencia de incuinplimicnio en ol demandante en su obligacion de pago del precio [reconoce
el demandante adeudar o la concursada mds de dos millones de ewros], ast como acreditads ol incumpli-
miento por la aciora del pago de los intereses moralorios pactados en el Acuerdo liquidativo de la obra y de
los plazos para su abono, debe concluirse que dicha parte wo se encuenira legitimada para instar la resolucion
por incumplimiento por dectaracion unilateral del acreedor ni pretender fudicialmente la misma.

Ahora bien, conformes las partes en resolver ol contrato y resullando ello beneficiosv para él concurso,
procede tener por resuelto el mismo por el cance.de la resolucion convencional [admitida Jurisprudencialinente
como manifestacion del principio de lo autonomia de lu voluntad], por incumplimientos de la concursada
anteriores a la dedaracion concursal, con efectos resohutivos desde el 21.1 2009», Aunque entendeinos
que la decision del Juzgado estuvo muy mediatizada por las circunstancias del caso, en las que
¢l efecto de la sentencia era conseguiv para la masa activa del concurso una importante cantidad,
lo cierto cs que como solucién general nos parece criticable, ya que va contra el tenor literal
del art. 62. 1 LC, y tampoco parcce incluible en el art, 61, 2 LG, que regula el supuesto de
resolucion sin causa, razén por la que dicho art, 61, 9 LG estipula que tanto los dafios y perjuicios
como la obligacién de restitucién tienen la condicién de deuda contra Ja masa. Calificacién que
en estos cases voluntarios. de resolucién por incumplimiento, serfa manifiestamente incorvecta
y contraria a los principios contenidos en el art, 69. 4 L,

" Conf. Marringz FLOREz, «Art, 62», pg. 1164,
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lo demuestran, por ejemplo, los casos de contratos de arrendamiento de obra
(que parece de tracto {inico, aunque con algunas prestaciones aplazadas) o de
compraventa de vivienda a promotoras sobre plano (que es més claro ser de tracto
Gnico con prestaciones aplazadas)®™. Ademis, ha generado una cierta «picaresca
procesal» a la hora de intentar forzar la interpretacién para convertir en contratos
de tracto sucesivo a lo que no eran tales™,

2.1.2. Resolucién por causa posterior a la declaracién de concurso

Si la causa es posterior, la Ley Concursal permite Ia resolucién en todo tipo de
contratos, tramitandose su declaracién en el correspondiente incidente concursal.
- Un tema practico importante, aunque no exclusivo de este tipo de incidentes, es
que el cardcter mixto entre el juicio ordinario y el verbal que tiene el incidente
concursal, provoca que juicios de resolucién que pueden ser de una importante
complejidad tanto juridica como probatoria, se vean encorsetados en una vista en
la que la admisién de prueba se va a realizar en dicho acto, sin que las partes
puedan saber con cardcter previo muchos de los elementos probatorios que van
a ser objeto de discusidn en la vista. Es decir, que el incidente concursal, que se
pudiera adaptar bien para otros casos, en las resoluciones quizas queda un poco
escaso para la complejidad, sobre todo probatoria, que pueden llegar a tener estos

supuestos™..

2.1.3. Posibilidad de enervar la resolucidon

A pesar de que ninglin no concursado debe quedar prisionero de un concursado
incumplidor del contrato, lo cierto es que la proteccién de los fines del concurso
parece suficiente para justificar que se le conceda en el articulo 62.3 de la Ley
Concursal un especial término de gracia o cortesia que trae causa del genérico
que contiene el articulo 1124 del Cédigo Civil, aunque con determinadas especia-
lidades.

Ista norma ha demostrado una enorme importancia practica, ya que «el premio
de-convertir en deudas contra la masa todas las cantidades debidas supone un
importante elemento para buscar la aplicacién de la norma®.

¥ Para una escueta y muy clava, distincién entre los contratos de tracto tinico de los de tracto
sucesivo vid, Bonarorun, Linzano, R., «Régimen de los contratos sinalagméticos en el concursos,
en AAVY, Estudios de Derecho de sociedades y Derecho conevrsal Homenage al Prof. Gaveta Villaverde, T,
HI, 2007, pg. 1774,

. Muy significativo en este sentido es el Caso Copinsa, donde las distintas entregas de mercan-
cia entre proveedor y cliente se intentaron, sin éxito, hacer pasar por un contrato de suministro
(SAP Mur 10/03/2006 [JUR 2006, 141102]; SAP Mur 3/05/2006 [AC 2006, 490]).

¥ Para un andlisis de los.aspectos procesales. de esta norma, Furntis Drvesa, R., «Cuestiones
procesales de la resolucién delos contratos en el goncurso», en RCP, 10/2009, pg. 207.ss.

B SAP Valencia 7,/7/2010 (JUR 2010, 858736). Contrato de obra ejecutado al 82% se concede
el término de gracia. Lo que no impide que, si se incumple con posterioridad, se pueda aplicar
62 LCi AP Cordoba (Seceién 8%), sentencia ntm. 98/2010 de 24 mayo (JUR 2010, 850259). Case
interesante. que dice que s6lo se puede ejercitar esta facultad si existe masa para pagar al no
concursado, sino se darfa un término de gracia imposible de cumplir.
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Jomo s¢ ve en el precepto, la clave para interpretar esta norma se encuentra en
la-adecuada comprension de cudndo se puede decir que estd justificado por- el
dnterés del concurso» enervar la resolucién. n coherencia con lo que hemos
defendido a lo largo de este escrito, serd «interés del concurso» no s6lo la posible
utilidad de dicha enervacién para la continuidad de la empresa, sino incluso para
la generacién de liquidez para que se puedan pagar todas o algunas deudas contra
Ja masa, a pesar de que la concursada se encuentre abocada a la liquidacion o esté
incluso en liquidacién.-O también el mantenimiento del contrato como elemento
necesario para alguna solucion de venta de activos en fase de liquidacion.

1"‘131 todo caso, como se verd cuando hablemos de los contratos de suministro eléc-
mo, aungue ha sido muy discutido, en nuestra opinién, si el Juez decide enervar
la causa de disolucion, la COHU&])]‘C&MUOH que debe tener el no concursado es ¢l
rccono( imiento como deuda (onua la masa de todas las cantidades debidas, sean
o no anteriores a la declaracion de concurso, siempre y cuando, obviamente, ¢l
mcumphnucnlo tenga relevancia para considerarlo conforme a derecho en una
resolucion c,ommuunl” s decir, una vez mis, nos oponemos a interpretar de
forma restrictiva el precepto.

Por otro lado, todo ello tendri como limite dltimo el que exista masa suficiente
para que el no concursado pueda cobrar sus prestaciones, ya que en caso contra-
1i6 se estaria exigiendo al no concursado seguir trabajando para un concursado
afin a sabiendas de que no va a cobrar™.

2.1.4. Efectos de la resolucion

Una vez acordada la resolucion, se producen los efectos que recoge el articulo
62.4 de la Ley Concursal. Esta norma ha provocado innumerables problemas in-
5-1()16{411\'05, sobre todo en la doctrina®, pero que entendemos que pueden ser

aclarados, si se atiende a los pr 111<,1p105, que rigen la materia. En este caso, sobre
todo, que el principio de compensacién tampoco puede llevar a privilegiar de
forma excesiva a los acreedores afectados por los efectos del concurso sobre los
contratos. En nuestra opinion, esta norma obliga a distinguir las 1es certa de las res
incerta:

intre lo que parece claro, es que la norma distingue entre obligaciones vencidas
ypendientes de vencimiento a la fecha de resolucion del contrato, sefialando que
las su,umias quedan extinguidas por el efecto de la resolucion. Con respecto a
las obligaciones ya vencidas distingue: a) si el incumplimiento de la obligacion
concreta fue anterior a la declaracién de concurso, tiene la consideracion de
deuda concursal; b) si el incumplimiento de la obligacién concreta se prodmo
’ % stamos de acuerdo con la AP Cérdoba (Seccidén 3%, sentencia ntm, 98/2010 de 24 mayo
(}UR 2010, 350259), Trata esta cuestion, in extenso defendiendo de una forma muy convincente
la interpretacidén sostenida en el texto, Martingz FLoriz, A, «Consideraciones en torne a la
résolucion de los contrhatos..», cit. pg. 95 ss. Id. Gomrz Menpoza, «Prestaciones anteriores al

CONCULso...», ¢it. pg, 131,
) &
0 Conf, Martingg FLOREZ, «Art. 62», cit, pg. 1169,
% Muy extenso y documentado, MarTiNg FLOREz, «Consideraciones en Lormo..», cit. pg. 73 ss,
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nacimientorde larobligacion, para las obligaciones vencidas es la fecha del incum-
plimienito’ déla-obligacién y no la de nacimiento de la misma, la que determina

Jasealifiedeidn de crédito concursal ordinario o contra la masa de 1a misma. Acla-

Tacprimera, y quizds mas importante, es qué pasa.con el crédito a la restitucion,
La Ley Concursal parece haber olvidado que uno de los efectos de la sentencia
de ¢ eclaracién de resolucidn (:0,1:1tm<::r.ua1, es la devolucién de pmstaczionc:& Esto

del Com 1Lo, 5¢ udngimma en la dovo]u(,um 10(:11:)1()(% de prestaciones mas ddnos
}; P riuicios, Por ello mismo, aplicando las normas antes dichas, como ese crédito
nace con la sentencia, al ser posterior a la declaracién del concurso, deberfa ser

gonu a la masa incluso debiendo deshacerse las obligaciones del contrato ya cum-

plidas por ambas partes.

Sin emhargo, esta interpretacion literal no puede mantenerse. En primer lugar,
perque dejaria vacio de contenido el precepto, ya que cualquier obligacion ven-
cida e incumplida antes del concurso, en realidad, se convierte en un crédito a la
restitueion, con lo que nunca habric deudas concursales, lo que es absiwrdo. Por ello
mismo, entendemos que la obligacidn de restitucion debe tener sélo efectos ex
nune, Lsto es, las prestaciones ya cumplidas por ambas partes no se veran afecta-
das, y el crédito a la restitucion tendrd a prorrata la inisma naturaleza que las
obligaciones incumplidas a las que viene a sustituir, 81 éstas se incumplieron antes
de la declaracién de concurso, serdn concursales y si fueron posteriores, contra
la masa. Con lo que, s6lo si toda la obligacion a la restitucion fuera contra la masa
serfa posible su cumplimiento in natwra v no por equivalente pecuniarjo de la
misma.

No compartimos la posicién que considera que d articulo 62.4 de la U,y Concur-
sal es s6lo de aplicacién a los contratos de tracto sucesivo y no a log contratos de
tracto tinico™, Dado que no se admite la resolucién en incumplimientos anterio-
res a la declaracion de concurso, y dado que para que se aplique ¢l precepto
ambas partes tienen que estar pendientes de cumplimiento; es obvio que la norma
serd s6lo de aplicacién cuando estemos anté un contrato de racto dnico con
prestaciones [raccionadas incumplido por el concursado después de la declaracion de
concurso. La duda, en realidad, e si aplicar o no el efecto ex nunc a los pagos
fraccionados. Y la respuesta tiene que ser negativa, porque el hecho de que la
obligacion esté fraccionada no quiere decir que tenga autonomia propia como
sucede por contray, por ejemplo, con los contratos de suministro. Por ello mismo,
identificado ¢l incumplimiento resolutorio después de la declaracion de concurso,
toda la obligacitn, también la parte ejecutada con anterioridad a la declaracién,
de concurso, se convierte en contra la masa.

ke

*# Marrivgs Fuoriz, «Consideraciones en torno», cit. pg. 82 ss,

Al
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Por‘poner el ejemplo que cita Ja doctrina de una compraventa de una enciclope-
dia a’'plazos adquirida por el concursado. Supongamos que son 10 fasciculos y se
encuchtran entregados y pagados 3 antes de la declaracién de concurso,'y paga-
dos pero no entregados 2, y faltan por-entregar, después de la declaracion; B, que
tampoco sc han pagado. Gomo el incumplimiento del concursado, (el pago de
1os 5 restantes) es posterior a la declaracién de concurso 9, a diferencia de los conira-
los; de tracto sucesivo, la obligacion estd fraccionada con lo que no se puede decir que cada
s, de las entregas tenga avlonomic propia; el no concursado, si resuelve el contrato,
tiene derecho a recibir contra la masa la restitucién de los libros entregaclos,
devolviendo las cantidades cobradas, sin que haya efecto ex nunc. Todo ello, aparte
de.dos datios y perjuicios que puedan ser reclamados al entablar la accién resoluto-
ria®, Cosa distinta es que el concursado y la administracion concursal puedan
gjercitar su derecho y obligar a continvar el contrato garantizando como deudas
contra la masa el cumplimiento de las entregas de los libros (art. 62.3 LGY. O que
incluso, pueda convenir al concurso el ejercicio de la resolucidn, porque puede
degolver unos ejemplares de la enciclopedia que no le sirven para nada, Pero
ello.no se-verd obstaculizado por la distincién entre incumplimientos anteriores
Yiposteriores que condene el (624 LC), ya que no es aplicable a las obligaciones
Jravcionadas propias de los contratos de tracto vinico « los que se aplica ¢l precepto (sdlo los
pendientes de cumplimiento por ambos incumplidos después del concuiso), que siempre se
eonsiderardn incumplidas con posteridad en su totalidad y, por lanto, tendrin la considera-
qon. tolal de deuda contra lo masa.

Lensemos, ademais, en el caso del concurso de las promotoras™, Bl cliente comprd
- sobre. plano, y ha fraccionado su obligacion de pago por medio de una seric de
“letras. Sila constructora incumplié su obligacion de entrega antes de la de¢lara-
- clén de concurso, su crédito serd concursal, y si incumpli6é con posterioridad, serd
“contra la masa. Il hecho de que haya habido pagos fraccionados devengados y
- pagados con anterioridad a la declaracién de concurso es irrelevante, porque lo
. importante es la fecha del incumplimiento de la obligacion del concursado. Por

‘clio" mismo, y aunque es cierto que el contrato de obra también es de ¢jecucidn
- fraccionada, serfa absurdo distinguir entre las certificaciones de obra ya cumplidas
+antes de la declaracién de concurso y las incumplidas con posterioricdad para dar
calificacion concursal a los pagos fraccionados efectuados con anterioridad a la
declaracién de concurso y sélo contra la masa a los efectuados después de la

~ideclabacidn del mismo.

iguiendo con los efectos recogidos en el art, 62.4 Ley Concursal, un problema
arecido sucede con el crédito al resarcimiento de dafios; ya que no se establece
presamente qué naturaleza tiene, si ordinaria o contra la masa. Tn nuestra

> Por otro lado, si existiesen incumplimientos parciales anterlores » la declaracién de con-
turso, como ya indicamos con anterioridad, en puridad no cabrd resolucion, sino la posibilidad
2 dEpo insinuar el erédito ala contraprestacién pendiente; o el crédito a la restitucién mas dafios.
. ©bligaciones que, las que son de hacer, si finalmente se fuese a liquidacién, deberfan ser cumpli-
dasrpor un equivalente pecuniario y con cardcter concursal,

S Vi, al respecto, infra en el texlo,
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opinién, lo més sencillo serfa considerar que todo es contra la masa, aunqgue lo
mas correcto, cn los casos en que se pueda, serfa hacer una prorrata entre log
dafios sufridos antes de la declaracion de concurso y posteriores, dando a cada
uno la condicion de concursal ordinario y contra la masa®,

Para finalizar, y en cuanto a los efectos ex nunc otra duda que se plantea cs si las
obligaciones vencidas pero no cumplidas ni por el concursado ni por la contra-
parte, pueden considerarse también extinguidas por efecto de la accién de resolu-
cién. Por ejemplo, en un contrato de suministro de bobinas de acero para una
fabrica de coches que es declarada en concurso y va a liquidacion. Parece 16gico
pensar que las bobinas entregadas y pagadas antes de la declaracién de concurso
deben considerarse simplemente parte del activo de la concursada. Pero qué su-
cede si, ante los impagos de la concursada, la empresa suministradora dejé de
entregar las bobinas en base a la exceptio inadimpleti contractus. Desde la literalidad
del preceptlo, parece que, como el contrato sigue vigente, el suministrador de
bohinas deberia entregar éstas conflando en que cobrard contra la masa (cfr, 61.2
LCY. En nuestra opinién, no creemos que deba defenderse que estas obligaciones,
sin mas, dejan de ser exigibles como si sucede con las que vencen con posteriori-
dad a la fecha de resolucién, Sial concurso le interesa su cumplimiento, tiene la
posibilidad de exigirlas y el no concursado s6lo podrd oponerse a ello con éxito
si demuestra que la masa es insuficiente para hacerlas frente (que es el margen
en ¢l que creemos puede utilizarse la exceptio inadimpleti contractus en sede concur-
sal). Cosa distinta es que, por acuerdo entre las partes, o incluso por decisién
Judicial, se convenga en que los efectos de la resolucion se retrotraigan a este tipo
de obligaciones, exonerando reciprocamente a las partes de su cumplimiento;
pero entendemos necesaria una declaracion expresa al respecto. En nuestro ejem-
plo, dado que la empresa de automéviles va a liquidacién, no tendria mucho
sentido el cumplimiento de dichas entregas, y muy probablemente las partes Hega-
rdn a un acuerdo voluntario de no exigirlas, pero dicho acuerdo deberfa contem-
plar expresamente este extremo, que no puede darse por sobreentendido.,

Gomo yeremos a continuacion, la Ley Concursal ha dejado demasiadas cuestiones
a la interpretacion, lo que ha provocado en la practica importantes problemas y
diversidad de opiniones y decjsiones jurisprudenciales.

2.2. 'El problema de los contratos de suministro éléctrico

Un primer problema que se ha planteado bastante en la practica ha sido el de los
contratos de suministro eléetrico, donde algunas compafifas suministradoras han
pretendido resolver 1os contratos para conseguir que, si el concursado queria
seguir teniendo suministro eléctrico pidiese la enervacion ex articulo 62.3 de la
Ley Concursal y asi conseguir que tanto las cantidades, impagadas antes como
después de la declaracién de concurso tengan que ser calificadas como contra la
masa’,

# Se inclina por esta Gltima posicién, MartiNgz FLOREZ, «Art, 62», cit. pg. 1172; Monsureat,
«Los efectos generales de Ia declaracion..», cit. pg. 112,

® Trata esta cuestion, Marringz Tidrez, «Consideraciones en torno..», cit. pg. 112 ss.; Juax v
Mareu, B, «Los contratos de suministro en el concurso de la parte suministrada», en ADCo, 18/
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Frente a ello, la jurisprudencia ha tomado varias posiciones. Algunos se han cen-
trado en que el incumplimiento,.al ser de pocos recibos, no tenia entidad suficiente
para fundamentar la resolucion solicitada®. Mientras que otras Sentencms han acep-
tado la resolucién, pero no que todo se convierta en contra la masa®. Y también
existe jurisprudencia que defiende que todo es contra lamasa (SAP de Barcelona
de 13 de septiembre de 2006 [JUR 2008, 104351], modificando la SJM de 21 de julio
de 2005 [JUR 2005, 2793701%; ambas, muy bien argumentadas)®.

. i‘ tiendo de que, ciertamente estamos ante un supuesto discutido y discutible,
en nuestra opinion la mejor solucidn es la que considera que todo el crédito,
incluido el anterior a la declaracién de concurso, tiene el cardcter de crédito
contra ld masa®, Lo que finalmente late en esta jurisprudencia es una cierta idea
de leve fraude de Ley por parte de las compariias suministradoras en la bsqueda
de convertir deuda concursal en contra la masa. Sin embargo, la forma de atajar
lgs, fraudes es la utilizada por la jurisprudencia que hemos citado de que, en los
contratos de tracto sucesivo, el mero. incumplimiento de una o dos mensualida-
des, no puede entenderse que tenga entidad suficiente para considerarlo como
incumplimiento con entidad resolutoria del contrato, $i no estamos en este caso,
gs decir, que (enemos varios recibos ya impagados, ciertamente nos parece poco
equitativo que se exija al no concursado quedar prisionero de un contrato que ha
sido incumplido, sin recibir a cambio por lo menos la rehabilitacion del contrato a
cuyo mantenimiento se ve compelido por el Juez,
2008, pg. 115 ss,; Gomez Minpoza, M., «Suministro y concurso: Algunas cuestiones polémicasr,
e RCP; 8/2008, pg. 369 ss.

AT SJMER VLC 1 14/07/2005 (AG 2005; 1301) (aunque esta sentencia declara luego como
centra Ja masga todo el crédito)- SIMER Mad 15/04/2005 (AG 2005, 839).

¥ Interpretacion sistematica (Simer Cord 8/9/2005 (AC 2005, 1715}, Interpretacién favora-
b]ic» al coneurso (Sfmer Bna 2 21/07/2005 [JUR 2005, 1855151). SAP Mur 21/07/08 (JUR 2008,
844221). SAP Sevilla 9/12/08 (JUR 2009, 175679).

W PRIMERO. Y si bien la cuestion es discutible y existen argumentos que amparan una y olra tesis,
onliendo que ha de prevalécer la interpretacion mds favorable al interds general del concurso, interpretacion
(e s mds acorde con el espivitu y finalidad de la norma (articulo 3 Cisdigo Givil TLEG 1889, 271). En
gficto, no parece que el propdsito del Legislador haya sido el alterar las reglas sobre calificacion de los créditos
yel-principlo general de reservar o categoria de crédito contra la masa a aquellos generados con posterioridad
gla declaracion del concurso (artioulo 84). Bl erédito de la demandante, wi por su-naturalesa i por lo
vondicion del acreedor, merece, en principlo, especial proteccidn, por ln que no estarid Justificado el trato
/)vwzlegmdo que para st rectama le actora. Por otro lada el ardfeudo 62,3% s{ concede un plis de proteceion
al acreedor con contrato incumplido v que se ve obligado a soportar la vigencia del contrato. En ¢fecto, las -
prestaciones del concursado o sélo tienen la consideracion de erédito contra la masa, sino que deben abo-
narse «con cargo» ¢ la masa, La horma, por tanto, fresupone que el cumplimiento forzoso en inlerés del
coneurso s6lo priede mantenerse en tanto en cuanto existan bienes bastantes en la masa activa para afroniar,
funtualmente, las prestaciones que corresponden al concursado, El actor, por tanio, no conciirre, sin mds,
con, el resto de acreedores contra la masa, sino que tiene garantizado el cobro de aquellas facturas vencidas
desf)ues de la declaracion del concurso. La interpreiacion que se dofiende tene encaje-en el tenor literal de
{ horma. ¥ conio muy bien ha expuesto lo administracién concursad, de aceplarse la tesis que sostione ¢l
actor, proliferarian los créditos contra lo masa, cor la consiguiente alteracion del sistema de reconocimiento
de eréditos diseriado por la Ley ~piénsese, por ejemplo, en lodos los contraios de suministro de malerial-.
+ Defiende la primera tesis, Juan v MaTiu, «Los contratos. de suministro..», cit. pg. 148,

1 Conf. GomEz MENDOZA, «Suministro y concurso..», cit. pg. 877,

4 24/2011-3 (pgs. 99-136) , 123



CARLOS SALINAS

A pesar de que la actual Ley Concursal ha pervertido de forma muy importante
la antigua idea de que las deudas contra Ia masa son las necesarias para el funcio-
namiento del proceso o de la empresa concursada, no parece baladf recordar que
si la empresa eléctrica no proporciona el suministro, muy dificilmente se puede
continuar con la cmpresa, por lo que parece justificada su calificacién como
deuda contra la masa, Is decir, no nos parece convincente realizar una interpreta-
cidn restrictiva de esta norma, porque uno de los grances problemas practicos
que tiene la dificilisima continuacion de la actividad de una empresa en concurso
es generar confianza a los pr owcdoms y clientes para que sigan contratando con
la misma.

Y no se nos negard que los suministradores trabajan mejor si toda su deuda es
contra la masa, dado que, ademds, deben de seguir trabajando con ¢l concursado
de forma obligatoria. Por otro lado, no se entenderia por qué el 61.2 de la Ley
Concursal, al hablar del mantenimiento del contr ato, reconoce que todo crédito
es concursal, y una situacion mas grave todavia que es el mantenimiento del con-
trato a pesar de la existencia de un incuroplimiento resolutorio; la compensacion
al no concursado seria mis exigua que en el primer caso. A sacrificio mayor (art.
62.3 LG), por lo menos, compensacién igual (art. 61.2 LC), de acuerdo con el
principio dg compensacidn de sacrificios, '

2.3, Ll problema de los clientes de las promotoras

L'ste ha sido uno de los problemas pricticos mas tratados en esta materia y que
realmente ha provocado una avalancha de decisiones jurisprudenciales, como se.
puede imaginar, de todo signo. En realidad, mas que un problema, lo que ha
habido son dos: El primero, el de que muchas promotoras han entrado en con-
curso, y han dejado sin cumplir las ventas sobre plano hechas de clientes que
clectivamente querfan sus pisos. Y, el segundo, que por la propia «burbuja inmobi-
liaria», muchos clientes que compraron como inversién sobre plano y a precios
anteriores a la burbuja, se han visto atrapados en compras que ya no les interesan
y han intentado salir de ellas de todas las formas posibles, Normalmente alegando
incumplimientos mas .o menos reales para forzar la resolucién del contrato. Como
se entenderd, no podemos entrar en detalle en todos los aspectos de esta rica
cuestion. Simplemente nos conformaremos con dar las lineas basicas que parecen:
estar consolidandose jurisprudencialmente, y que estén directamente relaciona-
das con nuestro objeto de estudio y en ¢l caso tipico de que el comprador tiene
aplazadas cantidades de pago del precio de su vivienda,

Asi tenemos las siguientes ideas:

* Los contratos de comprayenta sobre plano son c,ont atos con obligaciones
teciprocas, por lo que es de aplicacién el articulo 61 de la Ley Concursal,
Pero no son contratos de tracto sucesivo sino de tracto tinico con prestacios,
nes aplazadas®™

“ Conf, Martingg Sanz, F., «Concurso de promotoras inmobiliarias y contratos de adquisicién
de viviendas pendientes de ejecuciéns, en RGP, 13/2010, pg. 99.
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* 81 el concursado sigue con Ja Promocién y no ha incumplido el contrato,
el no-concursado debe seguir cumplicndo con los pagos aplazados, ya que el
contrato sigue vigente™,

Un problema importante es si, en estos casos, el no concursado debe o no
insinuar su crédito. En la prdctica muchas Promotoras en concurso, con la
anuencia de algunos Administradores Concursales, han notificado a los clien-
tes su obligacion de insinuarse y el cardcter ordinario de su crédito, Sin em-
bargo, esto es un error. El cliente no tiene ninguna obligacién de insi-
nuarse™, Tn todo caso, y si se tiéne miedo a ser considerado como no
insinuado, o si se recibe una notificacion interpretando que existe dicha obli-
gaciony con la calificacion de ordinario, una forma de proceder es insinuarse

+ pero como crédito contingente y con la calificacién de contra la masa, De
todos modos, debe quedar claro que, como el contrato no se ha incum plido,
la tnica posibilidad de pasar a ser acreedor serfa que existiese un incumpli-
miento posterior a la declaracion de concurso, que determinarfa la califica-
cion de dicho erédito como erédito contra la masa (art. 62.4 LC),

* 8P el contrato estaba incumplido antes de la declaracién de concurso y no
habia sido reclamaclo. No cabe ya resolver el contrato. Ademds, tanto si se
reclamd previamente o, posteriormente a la declaracion del concurso la reso-
lucién contractual, el crédito del cliente tene la condicién de concursal ordi-
nario™. A favor de este criterio, a mayor abundamiento, hay que recordar
que en la tramitacién parlamentaria de la Ley Concursal se rechazé una en-
mienda propuesta por Convergéncia i Unié (CIU) que regulaba expresamente
el tema de las Promotoras. Por lo que no se puede decir que este tema no
hubiese sido tenido en cuenta por el Legislador, sino que intencionadamente
™ Sigue esta posicién: Sjmer 1 Bilbao 21/09/09 (JUR 2009, 424448), Aunque no es lo habitual
en la practica, como sefiala Martivgs Sanz, «Concurso de promotoras. .», cit, 92:93, si el compra-
dor-ha cumplido ya totalimente con su obligacién de pago al no existir obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento, la Gnica via. que tendria es insinuar su crédito en el concurso
como ordinario. Cuestion que sucederd tambicn en los contratos de permuta de suclo por obra.
JMere Madrid, nim, 6, sentencia de 23 abril 2010 (JUR 2010, 261753). Una cuestion interesante
es la que sefiala Enciso ALonso-Murumer, M., «Crisis de constructoras e inmobiliavias y proteccion
de los compradores», en RCP, 12/2010, pg. 188; quien sefiala que el hecho de que no s¢ pueda
resolver el contrato, no impediria que, si se pactaron arras, el comprador pueda desligarse del
contrato perdiéndolas.
- % JMere Bilbo (Vizeaya), nim: 1, sentencia ntim, 591/2009 de 21 septiembre (AC 2009,
2026). JMerc Bilbo (Vizcaya), nim. 1, sentencia ntm. 591/2009 de 21 septiembre (AC 2009,
2098).
© P Pel Sjmer Alicante 15/07/09 (JUR 2009, 801281), (Pero considera, erréneamente, que
cabe resolucion ex. Art, 62 LC. Por ello s plantca 84.2.6 LG). Caso e contrato de permuta;
JMere Oviedo (Asturias), ntm. 1, sentencia de 26 marzo 2010 (JUR 2010, 152683), Martinsa-
Fadesa, JMere' A Corufia, nium, 1, sentencia ntm. 144/2010 de 8 marzo JUR 2010, 182122).
Solucién correcta en compraventa: JMerc Pontevedra, ndm. 1, sentencia de 26 abril 2010 (AC
2010, 1188). IMere Alicante, ntun, 1, sentencia de 19 octubre 2009 (AC 2010, 680). Con buena
argumentacién legal: JMerc Alicante, ntm. 1, sentencia ntun, 125/2009 de 15 junio (AG 2009,
1647). JMere Alicante, ndm. 1, sentencia ntim, 54,2009 de 25 febrero (AC 2010, 815),
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se quiso que fuese regido por las reglas generales. No obstante, como hemos
sefalado con anterioridad, entendemos que nada impediria iniciar un inci-
dente concursal para la determinacion de los dafios y perjuicios suffidos por
el im‘ump imiento, eso si, siendo su naturaleza la de crédito concursal ordina-
rio™, O incluso insinuar el comprador de vivienda cuyo promotor incumpli6

+antes de la declaracion de concurso no solo el crédito sino también los dafios
sufridos, siempre con la naturaleza de crédito concursal ordinario,

® Si hay in(:mnpiimicmto posterior a la declaracién de concurso, lodd” la

deuda del cliente de la promotora tene la condicién de contra la masa.
Aunque ha existido algunas dudas en la juri sptudcn(la, esta es la Unica solu-
cién que se desprende del juego de los articulos 61y 62 de la Ley Copcursal™

¥ No compartimos la interpretacién jutisprudencial que considera que la
facultad del articulo 62.8 de la Ley Concursal, no serfa de aplicacion a esle
tipo de supuestos, por ser aplicable sGlo a contratos de tracto sucesivo™, ya
que la continuacion de los contratos de compraventa puede ser esencial para
la continuidad de la Promotora en concurso. Por cllo, si se sigue la cautela
que hemos sefialado anteriormente de que sdlo se puede ejercitar s existe
masa suficiente para que la construccion de las viviendas continle (art. 62,3 LC),
entendemos que el sacrificio que se exigirfa a los compradores de viviendas
estarfa mds que justificado frente a los beneficios obtenidos en el concurso,
que seria seguir teniendo los ingresos de los pagos aplazddos de dichos com-
pradores, Creemos firmemente que no es pasible defender soluciones de
«justicia material» en contra del tenor legal. Y por-intentar dar una «puerta
de salida», a los compradores atrapados por la «burbuja inmobiliarias, res-
tringir el uso de una norma tan importante como el articulo 62.3 de la Ley
Concursal, '

* Otro tema muy import*ante, y cuyo tratamiento excede del objeto de este
trabajo, es el de los avales que existen en estas operaciones. Muy brevemente,
simplemente sefialar que; en nuestra opinidn, esta materia refuerza la necesi-
dad de considerar que, pese al articulo 62,1 de la Ley Concursal, debe permi-
tirse con limites algtin tipo de accion resolutoria de efectos limitados incluso
para contratos de tracto Gnico con incumplimiento anterior a la declaracion

M Conf, Frucora Rizra, A, «Til adguirente de vivienda ante el concurse inmobillario», Garcia-
s, JA, (dir.), Grisis Inmobiliaric y Derecho concursal, 2009, pg. 182-183.

Esto es, Ia obligacion de restitucidn, mas la de dafios y perjuicios, independicntemente de
las fechas en que se haya devengado. Conf, Mariings Sanz, «Concurso de promotoras...», cit. pg.
97.

AP Valencia (Seccidn 99), sentencia ntm. 198/2010 de 5 julio, (JUR 2010, 349579). Menos
clara AP Valencia (Seceidén 9%), sentencin nim. 172/2010 de 10 junio (JUR 2010, 312948). |
Merce Bilbo (Vizeaya), ndm. 1, sentencia nitm, 987,/2009 de 80 diciembre (JUR 2010, 102258).
Aclarado esto, lo que no parece defendible interpretaciones tan extensivas de que el incumpli-
miento fue posterior a la declaracién de concurso, como hace fa JMerce Bilbo (Vizeaya), ntun,
1. sentencla ntim, 540/2009 de 3G julio (AC 2009, 1955).

¥ SfMer n® | La Corufia, 15 Julio 2009, Tomamos la referencia de esta sentencia de Marrives
Sanz, «Concurso de promotoras..», cit. pg. 98, :
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de concurso, ya que, por ejemplo, en este caso, pueden proporcionar una
«excusa legal» a los garantes para intentar negar su obligacién de pago. Y la
segunda, es que tanto en los avales como en los seguros de caucién nos incli-
namos por pensar que el garante que finalmente paga, se subroga en la posi-
cién que tuviese el compr d(lol de vivienda concreto (crédito concursal ordj-
nario, contra la masa, o incluso subordinado en casos de personas
especialmente relacionadas)®,

ara finalizar, en este somerisimo repaso del estado de esta cuestion, queremos
l@b“d(dr que la «plaga de resoluciones contractuales» mas o menos cuestionables
Gue han inte rpuesto los clientes de las promotoras que compraron como inver-
sion antes de la burbuja a la que hicimos referencia al comienzo de este apartado,
aparte de estar abocadas al fracaso (obviamente, si no han existido incumplimien-
‘s resolutorios por la Promotora), podrian perfectamente incluirse en el articulo
92.7 de Ley Concursal y calificarse como conductas obstaculizadoras del cumpli-
miento del contrato, que derivarfan en la subordinacién del crédito de estos
‘:@ﬁghcntcs rebeldesys de las pPromaotoras.

2.4, El problema del leasing

Otra cuestién practica, que pone a prueba las normas sobre los efectos del con-
‘curso sobre los contratos, es el tema del leasing, que se encuentra de candente
actualidad. En muchos concursos, nos encontramos con que en la empresa exis-
Jfen una serie de bienes de equipo, normalimente, que se encuentran en leasing.
Alguuob de ellos es necesario conservar, con lo que, si estan incumplidos, se sue-
den pagar las cuotas posteriores al concurso para mantenerlos en posesion del
oncursado, o, si se cjercita accion resolutoria por la sociedad de leasing, se pro-
‘cede a invocar el articulo 62.3 de la Ley Concursal, pidiendo términos de gracia
<:» cortesia. Por el contrario, si no se desea el bien, normalmente se suele ch(u a
acuerdos amistosos de resolucién del contrato con devolucion de la pmc,slon del
hien (art. 61.2 1.C), normalmente sin reconocer indemnizaciéon alguna®

1: lincas generales, la doctrina tradicional sobre esta mate ria, se ha basado en
quv el leasing es un contrato de tracto sucesivo y que tiene muchos elementos del
arrendamiento, por lo que las cuotas posteriores a la declaracién de concurso
tendrian la consideracion de deudas contra la masa. Esto implica que, por ejem-
plo, sea de aplicacion el régimen de resolucién por inc umphnnwto previsto para
los contratos de tracto sucesivo en el articulo 62 de la Ley Concursal™, Representa-
tiva de esta [inca de pensamiento es la sentencia de la Seccién 15* de la Audiencia
Pr ovincial de Barcelona de 19 de junio de 2009 ( UR 2009, 400184)%,

e % Para un buen andlisis de esta materia, nos remitimos, entre otros, a M’\I\FLNL/ Sawz, «Cone
eurso de promotoras..», cit. pg. 99 ss.

SAP Zaragoza (Seceidn BY), sentencia nim, 17/9009 de 12 encro. (JUR 2009, 240101).

% Lin realidad, el panor ama jurisprudencial es un tanto mas complejo. Para un buen resumen,
Torrosa Ramos, M. L., «Los contratos de le asing financiero en el conewrsos, en RGP, 18/2010,
pg 385 ss.

P «Una consecuencia inmediata de esta consideracion de contrato de tracto sucesivo os que el derecho a
/a condraprestacion por la cesin del uso del bien; en este caso una plaza de parking, no nace desde la Sirma
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Frente a esta linea, tenemos la novedosa y reciente sentencia de la Seecién 15 de
la Audiencia Provincial de Barcelona de 19 de noviembre de 2010, que en un
«giro copernicano» reconocido por el propio ponente, sefiala que ¢l leasing no
es un contrato de tracto sucesivo sino un contrato en el que estdn cumplidas toclas
las prestaciones por parte de la sociedad de leasing, por lo que el crédito de ésta,
sea 0 no posterior a la declaricién de concurso, serd siempre concursal y con la
calificacién de privilegio especial®. En concreto, la citada sentencia nos dice:

Lista cuestion habia sido resuelta por este mismo tribunal en suSentencia de 19 de junio
de 2009 (JUR 2009, 400184) (RA 753/2008), en el sentido de considerar que el contrato
de leasing era de tracto sucesivo y que, durante la pendencia del mismo, el arvendador

del conirato y su exigibilidad esid fraccionada y sujela a vencimientos mensuales sucesivos, como pudiera
ocurrir con la devolucion de un préstamo o el pago aplazado de wna compraventa, sino que cada euota
mensual o venta es la contraprestacion pactada por la cesisn durante ese mes del bien. Por esta razén, no
todus las cuotas adeudadas, con independencia de su vencimiento, tienen la consideracion de créditos concur-
sales, sino que este tratamiento eslard veservado tom sélo para las cuotas nacidas antes. de la declaracion de
coneurso, pero no para las posterioves, que pasan a tener la consideracion de créditos contra la masa. Por
esta razdn, no resulta de aplicacion el avt. 59 LC a dichas cuotas posteriores a la declaracion de conourso,
pues este precepto afecta o los créditos concursales, en nuestro caso a las cuotas anleriores. La consecuencia
inmediata serd que, en virlud del art. 59 LC, en velacién con el art. 90.1.4 LC, taly como fue interpretado
respecto de las euotas de leasing en nuesira anterior sentencia de 15 de mayo de 2009 (RA 465/08), las
cuotas vencidas antes de la declaracion de concurso tendrin la consideracion de créditos con privilegio
especial, vespecto del bien, 1o que resulta irrelevanie desde el momento en que el arrendador finariciero ha
optado por-recuperarlo, al ejercitar la accidn de seharacion como consecuencia de la resolucién del contrato
de leasing; los intereses moratorios devengadus con posterioridad ol vencimiento de cada una de estas cuotis
antes de la declaracion de conourso deberian considerarse créditos subordinados (art. 92.32 L) Y estos
intereses son los que dejarian de devengarse una vex declarado el concurso, por aplicacion del art. 59 LG,
Pero las cuotas del arrendamiento financiero devengadas con posteriovidad o la declaracion de concurso
tienen la consideracidn de créditos contra ly masa, razén por la cual no ml)e excluir de ellas la carga
Sinanciera y vegar su exigibilidad al amparo del orl. 59 LC, _

TERCERO: Ll at: 61.2 I.G dispone expresamente que el juer del coneurso “decidird acerca de la resolu-
cién, acordando, en su caso, las vestituciones que procedan y lo indemmizacion que haya de satisfacerse con
cargo a la masa”. El contrato de leasing preveia una cldusula penal en caso de vesohucion del contrato, que
consistia en el 10% de las cuotas pendienies de vencimiento ( ‘hucto décimo). Si el contrato se hublera resuelto
antes-de la declaracion de coneurso, no cabe duda de que este crédito tendria lao consideracién de crédito
coneursal, y que, para su clasificacion, podriamos examinar ln noturaleza de-la pena, al objeto de distinguir
8 cumplia una finalidad total o parcialmente sancionadora, como ocurrié en el supuesto enjuiciado en
nuestra sendencia de 15 de mayo de 2009 (RA 465/08). Pero en el presente caso, la resolucion del contrato
¢s posterior @ la declaracion de concurso y lo es al amparo del citado art. 61,2 LG, como consecuencia de
la facultad atribuide a la administracion congursal de resolver el contrato, v en estos supuestos, la propia
ley dispone expresamente que la indemnizacion derivada de lo resolucion del contrato deba satisfucerse con
cargo a-la masa (art, 61.2 LC), con lo gue se le esid reconociendo lu condicién de crédito contra la masa
(art, 84.2.11° LC)». En la doctrina, p. e]. BoTana Acka, M., «Los créditos concursales por impago
de cuotas o plazos del precio en el arrendamiento financiero y en la venta a plazos», en AA VY,
Estudios sobre la Ley Conecwrsal Homenage al Prof. Olivencia, 'T. 1., 2005, pg. 2545,

% Gonf. con esta decisién, tratando la sentencia de instancia de la que trae causa esta apela-
cidn, SAncHEz Paridrs, M., L., «Los contratos de permuta financiera de intereses y de arrenda-
miento financiero en cl concurso de acreedores (8JM 4 Barcelona 28-9-2009)», en ADCo, 20/
20102, pg. 419 ss. n una Hnea parecida; JMerc Pontevedra, niim. 1, sentencia de 28 junio 2010
(JUR 2010, 325429).
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financiero tenia la obligacion de mantener en la posesion del bien. al arrendatario financiero.
Razén por la cual entendiamos que al tiempo de declararse el concurso estaban pendientes
de-cumplimiento obligaciones por ambas partes, siendo de-aplicacion ¢l art,-61.2 LC. Pero

sl postura vamos a reconsiderarla, a la vista del presente recurso y de las consideraciones

uﬂomd(zs por las partes y por el juex mercantil,

1S muy significativo gue los bienes objeto de leasing, en este caso bienes muebles (maquinaria
industrial), son adquiridas por la entidad financiera con la dnica ﬁ)mh(lad de cederlas en
leasing a la arrendataria financiera, quien previamente ha seleccionado dichos bienes a su
‘propio interds;- los bienes cuya cesion de uso se transmite con el contratlo son adquiridos del
fabricante o distribuidor; la compatiia de leasing se exime de responsabilidad respecto de
wualquier accion devivada de los vicios o defectos de dichos bienes, legando incluso, como
ien esle caso, a incorporar una clausula en el contrato en tal sentido,

¢fecto, la cldusula VI del contrato, que lleva /)()T ribrica JINCUMPLIMIENTO 1")]”' LAS
()BIJA( TONES DEL ARRENDADOR FINANCIERQ Y DEL/LC S ARRENDATARIO/S
Y'[NAN(,ZM{()/ S, se supone que frrevé los posibles mrmnj)lzwwwlos que pudieran darse en
(797(? contrato, duranie su vigencia, y lama la atencion que tan silo los prevé respecto del
Larrenda{arzo, pero no respecto del arrendador. Al vespecto, se afirma en el apartado 6.1:
Las paries reiteran que el ARRENDADOR FINANCIERO ya ha dado integro czmplzm/mzm
de sus obligaciones en el presente Contrato, por lo que no es posible prever incumplimiento
a wno por su parte, al haberse agotado la ejecucion de cuantas prestaciones venia obligado
c} S(zlz,,s]am, salvo la de {mmfm? el dominio en el supuesto de ejercicio de la opcion de

Y.

SA G

)

QUINTO: La propia composicion de estas cuotas periddicas wuestra que se calculan en
widn al tiempo pactado, la recuperacion del coste del bien por la entidad financiera y el
\lum; representado por la carga financiera. Seguin ladisposicion adicional 7% LDIEC, «las
cuolns deberdn aparecer exjresadas en los vespectivos contralos diferenciando la parte que
o responda o la recuperacion del coste del bien por la entidad arrendadora, excluido el
valor de la opcidn de compra, y la carga financiera exigida por la wisma, todo ello sin
perjuicio de aplicacion del gravamen indirecto que corresponda». Aunque lo que se transmita
es una cesion de uso, la cuota pactada no responde tanto al conceplo de renta que compensa
la privacion temporal del bien por parte del propietario, como a permitir a la entidad finan-
ciera recuperar el precio satisfecho pcua la adquisicion del bien, ademds de una carga finan-
clera que constituye propiamente el beneficio de la arrendadora financiera, Lillo Justifica la
])wuzswn legal que, para caso de incumplimiento, no sélo legitima la resolucion con una
ddusula penal que, cuando menos, es resarcitovia de la inversion llevada a cabo por el
‘arrendador para la adquisicion del bien, sino también la posibilidad de exigir el fntegro
‘(,um/)lmue’)z/a del contrato y cobrayse el cm/z{o, con cardcler preferente a cualquier otro acree-
dor, con la ejecucion del propio bien. Lo que se traduce en el dmbito concursal en el reconoci-
‘miento al acrecdor arrendador financiero de wn erédito con privilegio especial sobre la tolali-
dad de las cuotas, sin que elart, 90.1.4% LG distinga entre las vencidas ¥ lus pendientes de
venmmenlo

SEXTO: No obsta lo anterior que, en caso de ejercitarse la opcion de compra, la entidad
arrendadora tenga.que cumpliv con la obligacion de entregar la titularidad del bien, fpues
se trata de una facullad que se confiere al arvendatario, de tal forma que la obligacion de
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la arrendadora tan silo nace en caso de que el avrendatario, después de haber pagado-todas
las cuotas, decida hacer ejercicio de ella. Esta compraventa no es wn mero acto de ejecucion
del contrato de leasing, sino wn negocio juridico que exige nuevas declaraciones de voluniad,
en este caso del arrendalario ol hacer wso de la opcidn de compra. Ademds, en un caso como
el presente, en que el leasing versa sobre bienes muebles, la entrega del bien, necesaria pora
la transmision de la voluntad, se lleva a cabo a iravés de la denominada. traditio brevi
manu, bastando el mero acuerdo de voluntades para que se perfeccione la transmisidn del
domino, ya que el bien estd en posesion del adguirente,

SEPTIMO: Todo lo anterior nos lleva a conchuir que al tiempo de declararse el conewrso, el
contrato estaba dnicamente pendiente de cumplimiento por una de las partes, por el arrenda-
lario financiero, pues lenic pendientes, cuando menos, las cuotas arbn no. vencidas. Lstas
obligaciones habian ya nacido-con la firma del contrato, sin perjuicio de que no fueran
exigibles hasta el vencimiento de cada vwno de los plazos pactados. Em consecuencia, y con-
Jorme a lo previsto én elavt. 61.1 LG, el erédito que adeuda la concursada a la financiera
deberd incluirse en la masa pastva prevista en elart. 49 LG, sin perjuicio de s dlasificacion.
Ista interpretacion es conforme con la prevision contenida en elart. 165.2 LU relativa al
pago de los créditos con privilegio especial afectados por la paralizacion o suspension de las
acciones de vecuperacion del bien gravado del art. bbart. 56 LG, pues expresamente fevé
que, en esos casos, que por tralarse de créditos concursales en principio no seria posible
alender a su pago, la administracion concursal puede optar por pagarlos con cargo a la
masa, sin realizar los bienes y derechos afectos. De este modo, queda claro que son créditos
concwrsales, clasificados con privilegio especial conforme alart, 90.1.4% LU que, no obstunte
lo cual y sin perder esta condicion, excepcionalmente pueden ser satisfechos por la adminis-
tracion concursal con cargo @ la masa para evitar la realizacion del bien.

Por esta razén, y sin perjuicio de que o administracion concursal decida hacer uso de esla
Sacultad mdas adelante, los créditos de FINANZIA derivados de los dos contratos de leasing,
tanto respecto de las cuotas vencidus e impagadas, como de las pendientes de vencimiento,
merecen ser dlasificados como créditos eoncursales con privilegio especial delart. 90.1.2 L,

A pesar de la brillantez e indudable calidad técnica de esta decision, lo cierto. es
que no se pueden compartir sus argumentos:

Ln primer lugar, porque por mucho que se quiera defender en base al clausulado
del contrato concreto que tenfa el leasing de autos, es imposible negar que forma
parte del leasing la obligacidén de wacto sucesivo de mantener al arrendatario
financiero en posesién del bien entregado en leasing. La clave del error de la
sentencia en este sentido se encuentra cuando dice: Aungue lo que se transmila es
wuna cesion de uso, la cuota pactada no responde tanto al concepto de venta que compensa la
privacion temporal del bien por parte del propietario, como a permitir a la entidad financiera
recuperar el precio satisfecho para la adquisicin del bien, ademds de una carga financiera
que constituye propiamente el beneficio de lu arrendadora financiera, Ls decir, estd con-
fundiendo peligrosamente el leasing con una compraventa a plazos, o incluso con
un préstamo hipotecario o prendario en el que parece que se «presta un dinero»
sobre un bien que nunca va a pasar a propiedad de la sociedad de leasing. Pero
esto. no es ni siempre asi, i normalmente asi. En los leasing, no siempre se ¢jercita la
opcibén de compra final, es mids, en muchos casos no se hace asi, con lo que la
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sociedad de leasing sabe que, cuando acabe el leasing, debe buscar una nueva
colocacion a dichos bienes, Por ello mismo, el | casing no-es una compraventa a
plazos, ni mucho menos un préstamo con garantiareal; a pesar de que el arrenda-
miento sea una Hrmula que ese usa en gran medida, pero no exclusivamente,
para mantener la propiedad del bien en garantia de la sociedad de leasing. 1l
hecho de que puedan existir cliusulas penales como las que hace referencia la
sentencia, aparte de su posible moderacién por los tribunales, no nos parece que
sea un clemento determinante para cambiar la naturaleza Jjuridica de este con-
trato, porque no elimina el hecho basico de que un leasing es una cesion de uso no de
propiedad. Puede que el bien lo elija ¢l arrendatario, puede incluso que el arrenda-
dor se exonere de cualquier obligacién de saneamiento o semejante, pero ni la
sentencia ni nadie niega, que ¢l bien no es del arrendatario, y que el arrendador,
en todo caso, esta cediéndole el uso y disfrute del mismo en concepto de poseedor
n"o\ de duefio. Por ello mismo, no puede ncg‘arse que existe una oblig@*adén de
tracto sucesivo de cesion de la posesion, como sucede, por ejemplo, en los casos
de los verdaderos contratos del alquiler, El hecho de que el leasing, por su natura-
leza alipica, tenga otras muchas connotaciones (financieras, de garamia...), no
puede hacer olvidad que también incluye esta obligacién de uso. Tampoco nos
parece defendible que la opcibn de compra 1o sea una obligacién pendiente.
Que sea condicional, no quiere decir que no sea pendiente. En todo caso, acep-
tado que la cesidn del uso es una obligacion de tracto sucesivo, la relevancia de
esta cuestion disminuye notablemene®,

Lo definitiva, entendemos que en el leasing estamos ante un contrato de tracto
sucesivo, y no podemos aceptar que estemos ante el supuesto del articulo 61.1 de
la' Ley Concursal, ‘

Para finalizar, hay un tema que parece subyacer en la sentencia y que realmente
se rata de, si se nos permite Ja expresion, «la gran mentira del leasing», Basica-
mente, lo.que suele subyacer en este tipo de razonamientos es que no es tan grave
que no se.consideren como deudas contra la masa las cantidades a las que hace-
mos referencia, porque en el fondo clacreedor del leasing estd protegido por su
calificacion como crédito con privilegio especial del articulo 90.1-4° de la Ley
Concursal, y la posibilidad de rescate del bien (art. 155 LC). Sin embargo, lo que
s¢ olvida siempre en estos casos es que la sociedad de leasing tiene privilegio
especial sobre un bien que yaes de su propiedad. Ls decir; que es privilegio es «papel
mojador, no suponiendo ninguna garantia adicional de cobro, sino como mucho
una especie de separatio ex ture domini. Parafraseando el conocido brocardo juri-
dico, de la misma forma que nadie puede dar [o que no tene, a nadie se le pucde
dar como garantia de cobro lo que ya tiene®,

® En el fondo, lo que late detrds de la argumentacion de Ia sentencia, es la polémica sobre
la naturaleza juridica del leasing, con tres tesis basicas: 1.— Ta que lo asimila al arrendamiento
de cosa; 2.~ La que lo acerca a la compraventa a plazos, 8.~ La wayoritaria que lo caracteriza
como un contrato de financiacion atipico (vid, el somero resumen cn Borana Acra, <Los créditos
concursales...», cit. pgs. 2586-2587),
« % Ponfa ya de manifiesto esta paradoja, Borana Acka, «Los créditos concursales..», cit, Py
2548
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En definitiva, que entendemos que esta decision jurisprudencial no deberfa cam-
biar la vision que tradicionalmente se tenia de esta cuestién, ya que no es juridica-
mente correcta ni tampoco materialmente equitativa atendiendo a los intereses
en presencia, ‘

3, La admision de excepciones legales

Para cerrar las normas relativas a los efectos del concurso sobre las obligaciones
sinalagmaticas, la Ley Concursal termina con una prevision, en principio, bastante
inocua, pero en nuestra opinién, peligrosa. Nos referimos, concretamente al ar-
ticulo 63 de la Ley Concursal,

El problema es que la experiencia anterior a la Ley Goncursal nos demuestra que
muchas veces algunos grupos de interés utilizan instituciones «paraconcursales»
para buscar un trato privilegiado diferente del recogido por la nuestra vigente
legislacién en materia de insolvencia™. Por ello mismo, que la propia Ley Concur-
sal contenga una prevision expresa (art, 63 LC) que «indique el camino» para
buscar excepciones al régimen general, nos parece peligroso v, ademds, innecesa-
rio, porque aunque no existiese esta norma cs evidente que rige el principio de
lex posierior derogat anterior.

IV. CONTRATOS LABORALES (REMISION)

Este tema, regulado en los articulos 64 a 66 de la Ley Concursal, no va a ser objeto
de wratamiento. Sin embargo, queremos hacer una reflexién. Desde un punto de
vista de la defensa de la masa activa del concurso, los contratos de trabajo suelen
ser el tipo de contratos que es mas importante extinguir para evitar que las deudas
contra la masa terminen haciendo ilusorio ¢l derecho de cobro; no sélo de los
acreedores concursales, sino también de los acreedores contra la masa. Por ello
mismo, su ordenada, agil y correcta extincidn es de suma importancia para el
concurso, Aunque’en este caso, combinada con fa defensa de los legitimos dere-
chos de los trabajadores qxic, obviamente, nadie discute,

V. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS (REMISION)

Sobre este punto no. queremos incidir demasiado, ya que la Gnica idea que hay
que tener es que, en estos contratos, y en hase a lo que permite el propio texto
legal (art. 67 LC), la regla general es la contraria que la que hemos explicado
para los contratos con obligaciones sinalagmaticas, esto, es que la declaracidn de
concurso es cusa de resolucion del contrato™,

% Para una somera indicacién de algunos supuestos. concretos amparados por la norma vid,
Martingz, FLOREZ, «Art, 63», cit. pg. 1175 ss.

% Es de resefar, no obstante, que ¢l RDL 6/2010 ha introducido relevantes cambios, Para su
andlisis vid. VAzquez Lepinetts, T, ¢Los.cfectos del concurso sobre los coniratos acministrativos
a la fuz del RDL 6/2010%, en ADCo, 22/2011, pg. 315 ss.

152
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VI, REHABILITACION DE CONTRATOS

La rehabilitacion de contratos cs una materia a la que quizds no sc le ha prestado
1a atencién que se merece, sobre todo en la prdctica, y que puede ayudar en
algunos .casos al mejor m antenimiento del valor econdmico.del activo concursal
ya sea con fines de continuidad de la empresa o liquidatorios™. :

m esencia, rehabilitar un contrato es volver a dotar de plenitud de efectos a un
conlrato que se cncuentra incumplido. [is decir, que sin necesidad de esperar a
que pudiera entablarse una hipotética accion resolucién por incumplimiento por
el no concursado, el concursado con la anuencia de la acdministracion concursal

‘puede incluso contra la voluntad del no coneursado pero pagando lo que s deba, mante-
ner dicho contrato.

Dicho esto, bajo el paraguas de la rehabilitacion, existen supuestos muy diferen-
tes, Por un lado, los de los articulos 68y 69 de la Ley Con cursal que estan concebi-
dos de una forma quizds demasiado restrictiva. El del articulo 155, de mucha
relevancia practica. Y, en fin, ¢l articulo 70 para los casos de arrendamiento, que
esta siendo muy utilizado y que realmente ha demostrado su cficacia para los fines

delconcurso.

1.. Los contratos de crédito y las compraventas a plazos.

lista materia esté regulada por los articulos 68 y 69 de la Ley Concursal. De forma
esquemdtica, eslos preceptos disponen:

[

# Ambito de aplicacion: 1.-(art. 68 1.C): contratos de préstamo y crédito.
~ Interpretacion amplia’: también la linea de descuento’. 2.~Contratos de ad-
~ quisicion de bienes muebles o inmuebles con contraprestacion o precio apla-

zado (art. 69 LC). / ' '

LE2

% ;Qué enerva? L-(art. 68 LC): [l vencimiento anticipado del contrato por
impago de cuotas de amortizacién o intereses. 2~(art, 69 LC): La resolucion
“ del contrato.

* Legitimacion activa: La administracién concursal por propia iniciativa o a
peticién del concursado, pero la decision iltima le compete a los administra-
dores concursales.

"% Requisitos: L-Impagos de wres meses antes declaracion de coneurso.
v 9 Dentro del plazo de notificacion de créditos. 3~Notificar rehabilitacion +
Pagar alrasos y asuimir pagos con cargo a Ja masa, 4.~No se puede sit 1) exisi¢’
oposicion del acreedor v; ii) se han iniciado acclones antes concurso.

vy
Pr

% Para un notable estudio de csta materia vid, Gomez Minnoza, M., «La rebabilitacion o
créditos en el concursos, en RGP, 6/2007, pg. 43 ss. )
p b A k4 l &\
) M Contra. Gomez Menpoza, «La rehabilifacion..», cit py. 48 ss.
NP Bua 18702708 (JUR, 063981, 2008), Auncue no muy clare, parece contrarfio™ ¢
B . - l . ) i N
amplitud interpretativa, Maprazo! |, <At 68», pg, 1257, en Rojolberiran, Comentario de'l
. PE }
coneursal, Madrid, T. 1. 2004, i

le
:

|
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* Especialidad (art. 69 LC): El incumplimiento del contrato que hubiera sido
rehabilitado conferivd al acreedor el derecho a resolverlo sin posibilidad de
ulterior rehabilitacion.

Lo primero que se desprende de estanormativa es que, quizas, se ha establecido
de una forma excesivamente restrictiva, Tanto los plazos legales para ejercitar la
rehabilitacién, como la imposibilidad de enervar de forma coactiva si existe accién
entablada, suponen un importante obstdculo prictico para su utilizacién, £l pri-
mero, porque salvo que el concursado tenga clara una estrategia de solicitudes de
rehabilitaciones antes incluso de solicitar el concurso, es realmente dificil que la
administracién concursal, en un periodo que suele ser de frenético trabajo para
ésta, est¢ en condiciones de valorar con la ponderacidn suficiente el ejercicio de
este derecho, y menos tomar decisiones en este sentido por propia iniciativa.

Una cuestion importante a resaltar, es también que estas normas son de aplicacion
tanto a contratos bilaterales como unilaterales (muy especialmente el contrato de
préstamo); lo que es muy importante y Gtil, sobre todo en el caso del (art, 68
LG,

La otra gran px egunta que surge del precepto, es si son posibles rehabhilitaciones
que no cumplan con todos los requisitos establecidos en estas normas. Obvia-
mente, de forma coactiva para el no concursado ello no serfa admisible, (Pero
cabe pactar rehabilitaciones de comtn acuerdo atipicas?

Como ya dijimos al hablar de los contratos de descuent.o, la admisién de esta
posibilidad abre unos caminos muy interesantes, ya que la rehabilitacién ticne el
«gran premio» para el no concursado de que permite pag(u los atrasos como
deuda contra la masa, y este «premio» sabiamente administrado por la administra-
cién concursal y el concursado, puede ser el «incentivo» suficiente para, por ejem-
plo, conseguir que las entidades financieras puedan mantener lineas de financia-
cién ala empresa en concurso. i nuestra opinion, la clave para admitir este tipo
de pactos, nos la da el articulo 62.8-de la Ley Concursal. 87, por lo menos, en el caso
de las compraventas a plazos (art. 69), aungue el concursado haya iniciado las acciones de
resolucion a que hace referencia el precepto, puede el Juex del Concurso «obligarles a mante-
ner el contrato (art. 62.3 LC), no parece que nada impida que las partes por acuerdo
puedan rehabilitar el contrato sin necesidad de efercicio de accién de resolucion alguna.
Entendemos que la misma solucién es pxc(hca ble del art, 68 LG, yd que el venci-
miento anticipado al que hace referencia desde un punto de vista operativo no
es, en realidad, sino una forma abreviada de ejecutar la Iesolnmon del contrato
de préstamo por incumplimiento.

2. Ll articulo 155.2 de la Ley Concursal

El cardcter aparentemente restrictivo y casi marginal que parece tener la rehabili-
tacién de contratos que regulan los arts. 68 y 69 L.C, es mas aparente que real, ya
que existe otro supuesto de rehabilitacién (art. 155 LC) para los casos del art. 56
LG, que, aparte de que estd configurado de una manera mucho mas flexible, estd
siendo bastante utilizado en la practica. Notese cdmo se tiene todo el plazo de
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suspension que establece el art, 56 LC (normalmente un afo), para poder comu-
nicar la rehabilitacién.

Por ¢jemplo, para evitar dilapidar la posibilidad de que llegue a existir sobrante
en inmuebles (normalmente industriales) que tengan hipotecas que cubran una
parte pequeiia del valor de tasacién, se suelen rehabilitar los préstamos hipoteca-
rios para evitar que los intereses moratorios puedan aumentar de forma muy rele-
vante el monto a pagar si finalmente, por ejemplo, se aprueba un convenio o se
consigue encontrar comprador para el inmueble y se cancela la garantia,

Por otro lado, esta norma es también de aplicacién a los casos de leasing, por lo
que deberia ser muy tenida en cuenta en la rica problematica practica que suelen
presentar estos contratos’.

3. Los contratos de alquiler

Esta materia sc¢ encuentra regulada en el art, 70 LG, Fsta norma es de gran utili-
dad y muy pertinente. Dada la realidad practica de que muchas veces las empresas
s¢ encuentran en inmuebles arrendados y no en propiedad, a veces la continuidad
de la actividad depende de mantener ¢l arrendamiento del local o industria, Por
ello mismo, habia que ofrecer un régimen mas flexible incluso que el art. 22 LIEC
para rehabilitar estos contratos, y ello es precisamente 1o que hace el art. 70 LC.

Una duda que surge es si, de igual forma que seflala para las compraventas a
plazos el art. 69 LEG, una vez enervado en sede concursal un desahucio, es posible
una nueva rchabilitacién. Problema que entendemos que debe responderse de
forma afirmativa™. Téngase en cuenta que, la-experiencia nos demuestra que las
situaciones por las que pasa una empresa concursada son de una gran volatilidad.
Por ejemplo, puede llegar a pensarse que la continuidad es posible y enervar,
luego parecer que no tiene ningtn viso y dejar de pagar, para al fin, aparecer urn
comprador para una de las fibricas, y ser conveniente volver a enervar y asi evitar
frustrar la transmision de esa unidad productiva, ya sea en fase comin, o en fase

de liquidacién™.

I'n todo caso, para enervar el pago debe ser integro”.

2 Como expresamente nos seflala la SAP Bna 19/11/10. Conf. Marco Atcatd, L. A, «La
rehabilitacién de créditos y de contratos en la nueva Ley Concursalr, en AA VY, Estudios sobre la
Ley Concursal Homenaje al Prof. Olivencia», T, IIL, 2005, pg. 2907; Gomez Minpoza, «La rehabilita-
cibn...», cit. pg. 50

 Conf. SAP Palencia 22.02.07 (AC 2007, 1684).

™ Contra, MADRAZO, «Art, 70», cit, pg. 1994.

™ Conf. AP Zaragoza (Seccién 5%), auto nim. 122/2009 de 2 marzo (JUR 2009, 187268);
MabRAZO, «Art, 70», cit. pg. 1291, ‘

£
i
s
7

24/2011-3 (pgs. 99-136) 135



