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    Capítulo I




    La apertura de la liquidación




    Por Alberto Sala Reixachs,


    Abogado y Doctor en Derecho,
 Nuria Vila Florensa,


    Abogado.




    1. Consideraciones generales




    La liquidación en el procedimiento concursal pretende la conversión en dinero de todos los elementos patrimoniales constitutivos de la masa activa siguiendo un plan de liquidación judicialmente aprobado, así como las disposiciones de la propia Ley, en su caso.




    Se configura como la solución a la insolvencia definitiva, excluyente del convenio en los supuestos de inviabilidad del deudor concursado, por cuanto se veda el convenio de liquidación global del patrimonio del concursado en cualquiera de sus formas posibles (Juzgado Mercantil nº 5 Madrid, Sentencia nº 136/2012 de 19 de junio, y jurisprudencia citada).




    Sin embargo, la Exposición de Motivos de la Ley destaca que, en esta fase, se debe procurar la conservación de las unidades productivas viables, mediante su enajenación como un todo. Es decir, la fase de liquidación aparece como una vía real y efectiva para la continuidad de la actividad productiva, superando la inviable estructura financiera anterior, puesto que liquidar en términos concursales, no es lo mismo que desguazar, achatarrar o destruir (art. 148.1.LC).




    La Ley Concursal, al regular la apertura de la fase de liquidación, establece distintos supuestos respecto a su procedencia y a la parte legitimada para su solicitud, distinguiendo entre la solicitud a instancia del propio deudor, de cualquiera de sus acreedores, de la administración concursal, o bien de oficio por el órgano judicial.




    2. Apertura de la liquidación a solicitud del deudor. Momentos procesales.




    La Ley 38/2011 de reforma LC consagra la eventualidad de que el deudor pida la liquidación en cualquier momento, concediéndole la posibilidad de articular una opción estratégica ya desde inicio o en cualquier fase del procedimiento, buscando la mejor solución para resolver el problema de insolvencia que padece.




    En este sentido, el artículo 142 LC viene a distinguir entre los supuestos en que se faculta al deudor (“podrá”) para interesar o no la liquidación (art. 142.1) de aquél otro (“deberá”) en que viene obligado a hacerlo (art.142.2.1º).




    En el supuesto de que el concursado sea persona jurídica, la doctrina se ha planteado en este punto cual debe ser el órgano societario competente para peticionar la apertura de la liquidación, si bien mayoritariamente se viene defendiendo la competencia del órgano de administración. En opinión de Juana Pulgar Ezquerra, (Comentario a la Ley Concursal, La Ley 2004, pág.1547) por cuanto el acuerdo que en este sentido adopte la junta general, en el caso de sociedades de capital, no exime de la posible responsabilidad de los administradores societarios, si actuaron con dolo o negligencia al realizar la solicitud (art. 236.2 Ley Sociedades de Capital).




    2.1. Facultad




    El artículo 142 LC en su versión original señalaba cuatro momentos en los que el deudor podía solicitar la apertura de la fase de liquidación, pero la Ley 38/2011 de reforma LC vino a modificar esta norma, suprimiendo cualquier referencia a los momentos en que le era posible al deudor solicitar la liquidación para ordenar que podrá pedir la liquidación en cualquier momento.




    En efecto, el artículo 142.1 LC indica, de forma clara y sencilla, que el deudor puede pedir la liquidación en cualquier momento, debiendo imperativamente el Juez dictaminar la apertura de la liquidación, sin intervención ni previa audiencia de ninguna de las demás partes del procedimiento, ni de la administración concursal. En este sentido, y atendido que no es posible imponer a nadie la obligación de continuar con la actividad empresarial o profesional, sin perjuicio de la responsabilidad en que se haya podido concurrir, se otorga al deudor una facultad plena de opción por la liquidación, configurándose como una especie de principio concursal. El deudor se convierte en el gran legitimado para instar la liquidación, en cualquier momento y, dada la literalidad de la norma, no será posible ningún tipo de ponderación o limitación de esta facultad por parte del órgano judicial, que vendrá obligado, dentro de los diez días siguientes, a la apertura de la fase de liquidación cuando lo solicite el deudor en cualquier momento del procedimiento. No procederá, en consecuencia, la aprobación judicial de un convenio aceptado en junta de acreedores cuando previamente a ese pronunciamiento judicial se formulase por la concursada solicitud de apertura de la fase de liquidación. (SAP Cuenca Sección 1ª nº 5/2017 de 17 de enero).




    Ahora bien, si la solicitud se realiza junto con la del propio concurso, se entiende que la misma no podrá proveerse en tanto no se decida sobre la declaración del mismo, siendo conveniente que la apertura de la liquidación se haga en el propio auto de declaración del concurso por razones de economía procesal, debiendo precisar si se aplica el procedimiento abreviado (artículo 21.1.1º y 21.1.8° LC), debiendo examinarse, conforme prevé el artículo 190.3 LC, si se acompaña plan de liquidación que contenga una propuesta escrita vinculante de compra de la unidad productiva en funcionamiento, o que el deudor hubiera cesado completamente en su actividad y no tuviera en vigor contratos de trabajo.




    2.2. Obligación




    Según el párrafo primero del artículo 142.2 LC, el deudor no ya es que pueda, sino que viene obligado a pedir la liquidación cuando, durante la vigencia del convenio, conozca la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos de deudas contra la masa y concursales anteriores al convenio y las obligaciones contraídas con posterioridad a la aprobación de aquél. Presentada la solicitud, el juez dictará auto abriendo la fase de liquidación. Este deber se asienta, pues, en el conocimiento del deudor de que no puede cumplir con todas sus obligaciones exigibles, es decir, cuando conozca la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos y las obligaciones contraídas con posterioridad a la aprobación de aquél (SAP Baleares Sección 5ª nº 565/2012 de 28 de diciembre), lo que no es más que hacer referencia a la obligación de pedir la liquidación cuando, vigente el convenio, ha caído de nuevo en el estado de insolvencia previsto en el artículo 2.2 LC. En tal caso, el Juez debe sin más abrir la liquidación, como hace al declarar el concurso voluntario. (SAP Barcelona Sección 15ª nº 107/2008 de 26 marzo, FJ Cuarto y SAP Álava Sección 1ª nº 282/2010 de 7 junio, FJ Tercero).




    Por otra parte, el artículo 142.2.1º LC, a diferencia del art. 5.1 respecto del deber de solicitud de la declaración de concurso, no obliga al deudor a solicitar la liquidación a los dos meses de advertir la insolvencia -o la agravación de la insolvencia- sino cuando, durante la vigencia del convenio, conozca la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos y las obligaciones contraídas con posterioridad a la aprobación de aquél. (SAP Barcelona Sección 15ª nº 405/2013 de 7 noviembre, FJ Cuarto).




    No parece pues que sean necesarias mayores formalidades que poner en conocimiento del tribunal y, a la postre, de los acreedores personados, la imposibilidad de poder cumplir con los pagos comprometidos y las obligaciones contraídas con posterioridad a la aprobación del convenio, sin necesidad de acreditar la imposibilidad de cumplir, y aun cuando no se formule una solicitud expresa en orden a pedir la apertura de la liquidación para que conforme a lo dispuesto en artículo 142.2 quede el juez obligado a dictar auto abriendo la fase de liquidación, sin que tal actuación pueda ser considerada como una apertura de oficio de la liquidación. En este punto, resulta interesante el Auto de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares Sección 5ª nº 45/2010 de 26 febrero.




    3. Apertura de la liquidación a solicitud del acreedor. Presupuesto de legitimación.




    El párrafo segundo del artículo 142.2 LC legitima potestativa y subsidiariamente a cualquier acreedor para solicitar la apertura de la liquidación durante la vigencia del convenio cuando acredite la concurrencia de alguno de los hechos que pueden fundamentar una declaración de concurso según lo dispuesto en el artículo 2.4 LC. En tales supuestos, que deben incardinarse en las situaciones de imposible cumplimiento de las obligaciones contraídas con posterioridad a la aprobación del convenio, la Ley Concursal ha previsto la obligación del deudor de instar la liquidación, y por ello se otorga al acreedor de cualquier clase que acredite la nueva situación de insolvencia la facultad subsidiaria de solicitar la liquidación cuando el deudor no haya cumplido con dicha obligación.




    Sin embargo, los efectos de la petición de apertura de la fase de liquidación por parte de los acreedores no son automáticos. La solicitud debe tramitarse conforme a lo dispuesto en los artículos 15 y 19, esto es, en proceso contradictorio con audiencia del deudor concursado, si bien puede entenderse que la remisión abarca a toda la tramitación de la oposición a la declaración de concurso, debiendo el juez emitir su pronunciamiento en relación a la estimación o desestimación de la pretensión del acreedor mediante auto. (AAP Barcelona sección 15ª nº 188/2016 de 15 noviembre).




    Conforme al artículo 20 LC, la resolución judicial es recurrible en apelación, quedando legitimados el deudor y quien acredite interés legítimo o el acreedor solicitante, respectivamente, en función de que sea estimada o denegada la solicitud.




    Cabe señalar que se trata de un supuesto manifiestamente distinto del que contempla el artículo 140 LC, que otorga legitimación para ejercitar la solicitud de declaración judicial del incumplimiento del convenio al acreedor directamente afectado por el mismo, con tramitación posterior por el cauce del incidente concursal. (SAP Pontevedra Sección 1ª nº 326/2014 de 18 de octubre). La legitimación activa en el supuesto del artículo 142.2.2º LC se concede a cualquier acreedor, del tipo que sea, que acredite el hecho que pueda fundamentar la declaración de concurso (el concurso dentro del concurso), ya sean acreedores concursales vinculados al convenio, privilegiados no adheridos, acreedores contra la masa, y nuevos acreedores cuyos créditos se hayan generado durante la vigencia del convenio. Las Audiencias Provinciales de A Coruña (SAP A Coruña Sección 4ª nº 356/2015 de 11 noviembre) y Guipúzcoa (SAP Guipúzcoa Sección 2ª nº 312/2016 de 16 diciembre) consideran plausible la solicitud acumulada de sendas acciones en el supuesto de que el solicitante ostente al unísono legitimación activa para instar ambas pretensiones. Sin embargo, frente a la acumulación podría suscitarse, de una parte, y de conformidad con el artículo 73.1.2º de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el distinto trato procesal que la Ley Concursal otorga a sendas acciones (incidente concursal vs oposición ex artículos 15 y 19 LC); y de otra parte, salvo que ambas pretensiones fueran formuladas de forma subsidiaria, las diferentes soluciones legalmente previstas para ambos supuestos (declaración judicial de incumplimiento del convenio vs apertura de la fase liquidación), aún cuando, como después se verá, la consecuencia final sea la misma, que no es otra que la apertura de la fase de liquidación.




    Se plantea asimismo la cuestión interpretada por la doctrina y la jurisprudencia respecto de la necesidad de atender, como en cualquier declaración de concurso, además del presupuesto objetivo, al presupuesto subjetivo, que no es otro que la concurrencia de una pluralidad de acreedores con deuda vencida, líquida y exigible. En este sentido, el Auto del Juzgado Mercantil nº 1 de Córdoba de fecha 18 octubre 2017 desestima la solicitud de la TGSS cuando únicamente se conoce a un solo acreedor en esta situación.




    4. Apertura de la liquidación a solicitud de la administración concursal.




    Tras la aprobación de la Ley 38/2011, de reforma de la Ley Concursal, se concede de forma expresa a la administración concursal legitimación para solicitar la apertura de la fase de liquidación en caso de cese de la actividad profesional o empresarial del deudor concursado (art. 142.2.3º LC).




    Como es sabido, la declaración de concurso no interrumpe la continuación de la actividad profesional o empresarial del deudor. Sin embargo, la experiencia demuestra que, aún cuando se configure legalmente como una excepción, con frecuencia se debe acudir al trámite del artículo 44.4 LC para que, a solicitud de la administración concursal y previa audiencia del deudor y de los representantes de los trabajadores, se decida, mediante auto, el cierre de las oficinas, establecimientos o explotaciones del deudor. Asimismo, son múltiples los supuestos en los que el deudor ha cesado de facto en la actividad incluso con anterioridad a la declaración del concurso sin que formalmente se haya solicitado la liquidación.




    4.1. Legitimación




    La legitimación se reconoce a la administración concursal en los supuestos de cese de la actividad empresarial o profesional del deudor. La redacción de la norma no aclara completamente el alcance del presupuesto establecido para desencadenar la legitimación de la administración concursal. Se plantea la duda de si el cese de la actividad empresarial o profesional debe haber sido previamente ordenado por el órgano judicial, en el marco de lo previsto en el artículo 44.4 LC, a instancia precisamente de la administración concursal, única legitimada para ello, o puede solicitarse en supuestos en que la actividad ha cesado de facto. En este sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 28ª nº 31/2015 de 6 de febrero, limita tal posibilidad a los supuestos en que se haya decretado el cese de la actividad profesional o empresarial conforme a lo establecido en el artículo 44.4 LC.




    Por otra parte, cabe considerar si dicha legitimación supone un límite a la discrecionalidad de la Administración Concursal para diferir la liquidación cuando resulta ser la única solución factible, evitando que pueda verse perjudicada si se retrasa de forma injustificada. En cualquier caso, se trata de una facultad que se ofrece a la administración concursal, no una obligación, aunque para un sector de la doctrina no significa que la administración concursal goce de completa discrecionalidad, pues, como en general respecto de todas aquellas funciones que se le encomiendan, puede incurrir en responsabilidad -por conducta omisiva- conforme a lo previsto en el artículo 36 LC. (SAP Segovia Sección 1ª nº 372/2015 de 22 de diciembre)




    Así pues, ante una situación de inactividad empresarial o profesional, debe la administración concursal realizar un examen comparativo del valor de la empresa en continuidad con su valor en liquidación, teniendo en cuenta que el cese de la actividad no descarta automáticamente que el concurso se cierre por convenio con la consiguiente reanudación de la actividad, máxime cuando la liquidación, una vez decretada, deviene irreversible. (SAP Murcia Sección 4ª nº 357/2015 de 25 junio).




    Lo dicho, sin embargo, no empece a que, ante empresas en situación terminal, pueda y deba la administración concursal impulsar el inicio de la fase de liquidación, pues resulta evidente que ante una situación de colapso o de falta de viabilidad característica de una empresa zombi, la administración concursal desde la debida diligencia exigida, evite situaciones de perjuicio irreparable a la masa, como el mantenimiento de la actividad empresarial o profesional en situación de pérdidas irreversible que suponga la generación de nuevos créditos contra la masa sin justificación aparente.




    En nuestra opinión, la administración concursal, desde su toma de posesión, y en todo caso, en el plazo establecido para la elaboración del informe previsto en el artículo 75 LC, debe estar en condiciones de informar sobre la opciones reales de viabilidad y de la capacidad de la deudora para hacer frente al pago de las deudas contra la masa, adoptando, en consecuencia, cuantas acciones resulten precisas en orden a lograr, en la mejor forma posible, la satisfacción de los acreedores, finalidad esencial del concurso.




    4.2. Procedimiento




    En relación con la tramitación de la solicitud de la administración concursal, el artículo 142.3 establece que se dará traslado al deudor por plazo de tres días. El juez resolverá sobre la solicitud mediante auto dentro de los cinco días siguientes.




    En el trámite contradictorio el deudor puede intervenir, ya sea allanándose a la petición o bien oponiéndose a la misma. En el primer caso, se entiende que la solicitud debería ser aceptada en cualquier caso, teniendo en cuenta que el deudor, según se ha dicho con anterioridad, tiene la facultad de instar en cualquier momento la liquidación sin necesidad de justificación alguna. Sin embargo, ante el silencio del deudor o ante el rechazo del mismo a la liquidación, el juzgador, previo a resolver sobre la solicitud, deberá valorar si la apertura de la liquidación está justificada, puesto que, como ya hemos dicho, el cese de la actividad empresarial o profesional no descarta otra posible solución del concurso, o incluso una postergación de la liquidación, si con ello se configura una mejor conservación de los bienes y derechos de la masa. De ello se desprende la necesidad de que la administración concursal no se limite a una mera solicitud formal, debiendo acreditar y justificar la bondad de la inmediata apertura de la liquidación frente a otras posibles opciones.




    Asimismo, en relación al escaso plazo de tres días otorgado al deudor para oponerse a la liquidación, se ha criticado por algunos sectores de la doctrina que, en un tema de esta trascendencia, si el deudor pretende la continuidad de la actividad, debería disponer de la correspondiente facultad probatoria para sustentar sus alegaciones, esencial cuando se habla de viabilidad de una empresa. Se defiende, en este sentido, una interpretación integradora del artículo 142.3 LC que permita garantizar un procedimiento contradictorio ante la oposición del deudor, de forma que deba el juez decidir en el plazo de cinco días para el supuesto de que el concursado no formule oposición a la petición de la administración concursal, pero en caso contrario; es decir, para el supuesto de que se formule oposición, la cuestión suscitada se tramite por el cauce general del incidente, en aplicación del artículo 192 LC.




    Por otra parte, aunque la ley haya limitado la iniciativa de la administración concursal para solicitar la liquidación a los supuestos de cese de la actividad, resulta procedimentalmente viable que la solicitud de cese de la actividad y apertura de la fase de liquidación se realicen de forma simultánea. De esta forma se ganaría en rapidez y eficacia en la solución de la insolvencia, aun cuando la ley únicamente dispone el trámite de audiencia al deudor de la solicitud de liquidación de la administración concursal, no a los representantes de los trabajadores, a diferencia de lo establecido en el art. 44.4 LC para la decisión sobre el cese. En este sentido, hubiera sido deseable dar audiencia a tales representantes de la solicitud conjunta del cese y la liquidación, pues también estarán interesados en aportar su punto de vista.




    5. La apertura de oficio




    El artículo 143 de la Ley Concursal prevé la apertura de oficio de la liquidación en todos los supuestos en que fracase la vía del convenio. El fracaso puede producirse por varias razones: no haber sido presentada ninguna propuesta de convenio; cuando habiéndose presentado, no hubiera sido admitida a trámite por el juez ante el incumplimiento de las condiciones legalmente establecidas de tiempo (art. 113), forma (art. 99) y/o contenido (art. 100); cuando habiéndose presentado y admitido a trámite, no hubiera sido aprobada en la junta de acreedores o en la tramitación escrita, sin que proceda nueva convocatoria ni nueva tramitación escrita; cuando habiéndose aprobado judicialmente, se hubiera estimado la oposición a la aprobación o se hubiera declarado su nulidad por sentencia firme; o, finalmente, cuando habiéndose aprobado el convenio, posteriormente se incumpliera.




    Debemos añadir, además, otros dos supuestos de apertura de oficio de la liquidación. De una parte, los casos de concursos conexos, al permitir el artículo 101.2 LC el condicionamiento de la aprobación al contenido de otro u otros convenios conexos, puesto que, evidentemente, el incumplimiento de la condición determina la apertura de oficio de la liquidación. (SSAP Cuenca Sección 1ª nº 221/2016 de 20 diciembre y nº 5/2017 de 17 de enero). Y de otra parte, la disposición transitoria primera, apartado 2 de la Ley Concursal, que directamente impone abrir de oficio la fase de liquidación, en los términos que la propia Ley regula, una vez firme la resolución judicial que declare el incumplimiento del convenio en los procedimientos de concurso de acreedores, quiebra, quita y espera, y suspensión de pagos iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Concursal; es decir, antes del 1 de septiembre de 2004. (SSTS Sala 1ª nº 302/2012 de 21 mayo y nº 394/2012 de 21 de junio).




    Por otra parte, cuando se trate de una propuesta anticipada de convenio, la inadmisión de la misma, su no aprobación por insuficiencia de las adhesiones, o el rechazo de la aceptada, no provoca la apertura de oficio de la liquidación, quedando abierta la alternativa de convenio ordinario o, en su defecto, la liquidación del concurso. (Artículo 110.1 LC). Ahora bien, en los supuestos de estimación de la oposición por sentencia firme, la nulidad o el incumplimiento del convenio anticipado, sí procederá la apertura de oficio de la liquidación. En consecuencia, únicamente serán aplicables a la propuesta anticipada las causas cuarta y quinta del artículo 143 LC.




    5.1. Falta de presentación o de admisión de propuestas de convenio.




    Alude el artículo 143.1.1º LC a los dos supuestos distintos que ya vienen contemplados en el artículo 114.3: la no presentación y la inadmisión, respectivamente, de la propuesta de convenio.




    Existen dos momentos procesales para la presentación de la propuesta de convenio que vienen establecidos por el artículo 113 de la Ley, a saber: a) desde el transcurso del plazo de comunicación de créditos y hasta el fin del plazo de impugnación del inventario y la lista de acreedores si no se hubiesen presentado impugnaciones o, de haberse presentado, hasta la fecha en que se pongan de manifiesto en la oficina judicial los textos definitivos de aquellos documentos; y b) si en el referido plazo no se hubiera presentado ninguna propuesta, un nuevo plazo desde la convocatoria de la junta de acreedores hasta cuarenta días antes a la fecha señalada para su celebración. No hay que olvidar, además, que si el deudor presentó propuesta anticipada de convenio y ésta no se aprobó, puede mantenerla, modificarla o presentar otra nueva (artículo 110). Pues bien, sólo cuando finalice el segundo plazo sin que se hubiera presentado propuesta de convenio, deberá el juez acordar de oficio la apertura de la fase de liquidación. (AAP Barcelona Sección 15ª nº 185/2008 de 6 mayo y AAP Cádiz sección 5ª nº 75/2017 de 30 marzo).




    El segundo supuesto es la no admisión a trámite de las propuestas presentadas. Aunque este supuesto se formula conjuntamente con el anterior, es conceptualmente distinto. En este caso sí se han presentado propuestas de convenio, si bien, en aplicación del artículo 114 LC, el Juez, previo a decidir sobre su admisión a trámite, debe comprobar si se cumplen las condiciones de tiempo, forma y contenido de la propuesta y, de apreciar algún defecto subsanable permitirá su subsanación en el plazo de tres días. En este punto, cabe recordar la reforma del artículo 100.1 LC introducida por el Real Decreto-Ley 11/2104, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal, dónde se decidió suprimir el sistema de limitación general que estaba previsto para el convenio, pues la superación de los límites tenía carácter excepcional, y se pasó a permitir que se superasen las quitas del 50% y las esperas de 5 años de concurrir una mayoría reforzada. En el supuesto de no subsanarse los defectos, o la subsanación fuera rechazada, también se inadmitirá a trámite la propuesta, y se acordará la apertura de la fase de liquidación. (Autos del Juzgado Mercantil nº 6 de Madrid de 3 de mayo de 2016 y Autos AP Madrid Sección 28ª nº 58/2015 de 13 de marzo y nº 94/2015 de 4 de mayo).




    5.2. Falta de aceptación de las propuestas de convenio.




    Se trata aquí de los supuestos en que, o bien que la junta de acreedores no haya llegado a constituirse, (véase el artículo 116.4 LC, que exige la concurrencia de acreedores que suponga, al menos, la mitad del pasivo ordinario del concurso. El art. 118.3 LC considera presentes a los acreedores firmantes de alguna de las propuestas o adheridos a ellas) o que constituyéndose, no haya alcanzado el quórum necesario para la aprobación de las propuestas de convenio (para tales mayorías, véase el art. 124 LC). El juez dictará la apertura de la liquidación, mediante auto, de constatar que no se ha cumplido el quórum de constitución, o cuando se hubiera verificado por el Letrado de la Administración de Justicia que las adhesiones presentadas no alcanzan la mayoría legal para la aceptación del convenio. (Por todos, los Autos del Juzgado Mercantil nº 1 de Sevilla de 26 enero de 2005 y del Juzgado Mercantil nº 3 de Barcelona de 12 junio 2006).




    5.3. Rechazo por resolución judicial firme del convenio aceptado




    Este supuesto debe interpretarse en relación con el régimen establecido en los artículos 127 a 132 LC, que regulan la aprobación judicial del convenio previamente aceptado por la junta de acreedores. Se abrirá de oficio la fase de liquidación si se rechaza por resolución judicial firme el convenio aceptado en junta o en la tramitación escrita, y siempre que no proceda acordar nueva convocatoria ni nueva tramitación escrita (art. 143.1.3º LC). Con ello, la Ley se está refiriendo tanto a la estimación de una oposición a la aprobación judicial del convenio formulado por las personas legitimadas (administración concursal, acreedores no asistentes a la junta, los que hubieran sido ilegítimamente privados del voto y los que hubieran votado en contra de la propuesta aceptada por mayoría, así como, en caso de propuesta anticipada de convenio o tramitación escrita, quienes no se hubiesen adherido a ella) como al rechazo de oficio del convenio por el juez, regulado en el art. 131 LC. Ahora bien, el único supuesto de rechazo que da lugar a la apertura de liquidación es la infracción de las normas relativas al contenido del convenio, o la inviabilidad objetiva de su cumplimiento manifestada a instancia de parte, por lo que el ámbito real de esta causa queda muy reducido. La resolución judicial para el supuesto de oposición a la aprobación será la sentencia, apelable ex art. 129.3 LC. Por analogía, también para el caso de rechazo de oficio del convenio, se defiende que será sentencia apelable. (SSAP Murcia Sección 4ª nº 489/2014 de 31 julio, nº 357/2015 de 25 de junio y nº 63/2016 de 28 enero, así como SAP Navarra Sección 3ª nº 111/2008 de 27 de junio).




    5.4. Declaración judicial firme de nulidad del convenio aprobado por el juez.




    La Ley Concursal se refiere en un único precepto a la nulidad del convenio concursal, que es el artículo 143.1.3º. El referido artículo omite cualquier referencia a las causas que puedan aducirse para pedir dicha nulidad, la legitimación activa para instarla, el procedimiento que deba seguirse para reclamarla, así como las personas frente a las cuales deba dirigirse a la acción. El convenio es un negocio celebrado entre el deudor común y sus acreedores, y como tal negocio puede estar afectado por causas de nulidad o de anulabilidad. Las causas de nulidad son, indudablemente, los vicios de los contratos, infracción de la ley, la moral y el orden público error, dolo o vicios en el consentimiento. La legitimación para solicitar del juez del concurso esta declaración de nulidad, que se tramitaría a través de incidente concursal, corresponde a cualquier persona que acredite interés legítimo. (Sentencia Juzgado Mercantil nº 1 de Bilbao nº 134/2008 de 3 de marzo).




    Por otra parte, resulta interesante en este aspecto el Auto del Juzgado Mercantil nº 1 de Madrid nº 174/2016 de 9 de diciembre, por el que se declara que la acción de nulidad parcial del convenio no tiene cabida en el artículo 143.1.3º LC, por cuanto la declaración de nulidad del convenio entraña la apertura de la liquidación, quedando excluida cualquier alternativa en la que el Juez pueda salvar la vigencia del convenio, declarando su subsistencia.




    5.5. Resolución judicial firme de declaración de incumplimiento del convenio




    El último supuesto previsto en el art. 143 LC de apertura de oficio de la liquidación lo constituye el hecho de haberse declarado por resolución judicial firme el incumplimiento del convenio. La declaración judicial de incumplimiento se regula en el art. 140 LC, y supone necesariamente la solicitud de cualquier acreedor afectado por el incumplimiento, y su tramitación como incidente concursal. En este sentido, la Ley no hace alusión a la consideración de la gravedad del incumplimiento en función de la cuantía del impago, o si el mismo debe ser considerado como esencial. En definitiva, incumplido el convenio la única consecuencia legal posible es abrir la liquidación, si bien se exige la firmeza de la resolución judicial que declare el incumplimiento del convenio, la cual es susceptible de recurso de apelación. (SAP Murcia Sección 4ª nº 765/2012 de 22 de noviembre y SAP Barcelona sección 15ª nº 309/2016 de 21 diciembre).




    6. Publicidad de la apertura de la liquidación




    Contempla el art. 144 LC que a la resolución judicial que declare la apertura de la fase de liquidación, se le dé la publicidad prevista en los artículos 23 y 24 de la misma ley.




    El artículo 23 LC establece, en su apartado primero, que la publicidad se realizará preferentemente por medios telemáticos, informáticos y electrónicos en la forma que reglamentariamente se determine; y que el extracto de la declaración de concurso se publique con la mayor urgencia y de forma gratuita en el «Boletín Oficial del Estado». Además, conforme al apartado quinto del mismo precepto la resolución de apertura de la liquidación se insertará en el Registro Público Concursal, con la finalidad de que los terceros interesados conozcan la nueva situación procesal y personal del concursado.




    Por su parte, en el artículo 24 se establece la publicidad registral en los registros de personas: en el civil para las personas físicas y en los registros propios de la persona jurídica de que se trate (registro mercantil, registro general de sociedades cooperativas, fundaciones, etc.). También respecto del empresario persona física es necesario hacer constar la apertura de la liquidación en el Registro Mercantil.




    Asimismo debe publicarse también en los registros en los que consten inscritos bienes incluidos en la masa activa del concurso, con el fin de que el tercero que desee contratar con el concursado o negociar con sus bienes pueda conocer su situación, así como que tiene suspendidas las facultades de administración y disposición sobre su patrimonio.




    Los asientos que deben practicarse se realizarán en virtud de mandamiento librado por el Letrado de la Administración de Justicia del juzgado correspondiente, trasladándose preferentemente la documentación por vía telemática a los registros correspondientes.
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