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							CAPÍTULO I – FUNCIONES DE CARACTER PROCESAL



						

							

							



						

							

					


					

							



 




							1º.- Ejercer la acción contra el socio o socios personalmente responsables por las deudas anteriores a la declaración del concurso.





						


							

							



						

							

					


					

							

							2º.- Ejercer las acciones de responsabilidad de la persona jurídica concursada contra sus administradores, auditores o liquidadores.



						

							

							



						

							

					


					

							

							3º.- Solicitar, en su caso el embargo de bienes y derechos de los administradores, liquidadores, de hecho o de derecho, apoderados generales y de quienes hubieren tenido esta condición dentro de los dos años anteriores a la fecha de declaración del concurso, así como del socio o socios personalmente responsables por las deudas de la sociedad anteriores a la declaración del concurso en los términos previstos en el artículo 48 ter.





						


							

							



						

							

					


					

							

							4º.- Solicitar, en su caso, el levantamiento y cancelación de embargos trabados cuando el mantenimiento de los mismos dificultara gravemente la continuidad de la actividad profesional o empresarial del concursado, con excepción de los embargos administrativos, respecto de los que no podrá acordarse el levantamiento o cancelación en ningún caso, de acuerdo con el artículo 55.



						

							

							



						

							

					


					

							

							5º.- Enervar la acción de desahucio ejercitada contra el deudor con anterioridad a la declaración del concurso, así como rehabilitar la vigencia del contrato de arrendamiento hasta el momento mismo de practicarse el efectivo lanzamiento.



						

							

							



						

							

					


					

							

							6º.- Ejercer las acciones rescisorias y demás de impugnación.



						

							

							



						

							

					


					

							

							7º.- Solicitar la ejecución de la condena en caso de que el juez hubiera condenado a administradores, apoderados o socios a cubrir el déficit.



						

							

							



						

							

					


					

							

							8º.- Solicitar la transformación del procedimiento abreviado en ordinario o un procedimiento ordinario en abreviado.



						

							

							



						

							

					


					

							

							9º.- Sustituir al deudor en los procedimientos judiciales en trámite.



						

							

							



						

							

					


					

							

							10º.- Ejercer las acciones de índole no personal.



						

							

							



						

							

					


					

							



 




							CAPÍTULO II – FUNCIONES PROPIAS DEL DEUDOR O DE SUS ÓRGANOS DE ADMINISTRACIÓN



						

							

							



						

							

					


					

							



 




							1º - Realizar, hasta la aprobación judicial del convenio o la apertura de la liquidación, los actos de disposición que considere indispensables para garantizar la viabilidad de la empresa o las necesidades de tesorería que exija la continuidad del concurso.



						

							

							





	

					


					

							

							2.º Asistir a los órganos colegiados de la persona jurídica concursada.



						

							

							



						

							

					


					

							

							3ª. Realizar los actos de disposición que no sean necesarios para la continuidad de la actividad cuando se presenten ofertas que coincidan sustancialmente con el valor que se les haya dado en el inventario.



						

							

							



						

							

					


					

							

							4.º Solicitar al juez del concurso la revocación del nombramiento del auditor de cuentas y el nombramiento de otro para la verificación de las cuentas anuales.



						

							

							





	

					


					

							

							5.º Asumir, previa atribución judicial, el ejercicio de los derechos políticos que correspondan al deudor en otras entidades.



						

							

							



						

							

					


					

							

							6.º Reclamar el desembolso de las aportaciones sociales que hubiesen sido diferidas.



						

							

							



						

							

					


					

							

							7.º Rehabilitar los contratos de préstamo y demás de crédito a favor cuyo vencimiento anticipado por impago de cuotas de amortización o de intereses devengados se haya producido dentro de los tres meses precedentes a la declaración de concurso, siempre que concurran las condiciones del artículo 68.



						

							

							



						

							

					


					

							

							8.º Rehabilitar los contratos de adquisición de bienes muebles o inmuebles con contraprestación o precio aplazado cuya resolución se haya producido dentro de los tres meses precedentes a la declaración de concurso, conforme a lo dispuesto por el artículo 69.



						

							

							



						

							

					


					

							

							9.º Solicitar autorización para que el administrador inhabilitado pueda continuar al frente de la empresa.



						

							

							



						

							

					


					

							

							10.º Convocar a la junta o asamblea de socios para el nombramiento de quienes hayan de cubrir las vacantes de los inhabilitados.



						

							

							



						

							

					


					

							

							11.º Conceder al deudor la conformidad para interponer demandas o recursos, allanarse, transigir o desistir cuando la materia litigiosa pueda afectar a su patrimonio, salvo en acciones de índole no personal.



						

							

							



						

							

					


					

							

							12.º.En el concurso necesario, sustituir las facultades de administración y disposición sobre el patrimonio del deudor de conformidad con lo dispuesto por el artículo 40.2



						

							

							



						

							

					


					

							

							13.º En el concurso voluntario, intervenir las facultades de administración y disposición sobre el patrimonio del deudor de conformidad con lo dispuesto por el artículo 40.1



						

							

							



						

							

					


					

							



 




							CAPÍTULO III – EN MATERIA LABORAL



						

							

							



						

							

					


					

							



 




							1º Dar cumplimiento a las resoluciones judiciales que hubieran recaído a la fecha de la declaración de concurso en procedimientos de modificación sustancial de las condiciones de trabajo de carácter colectivo, de traslado colectivo, de despido colectivo y de suspensión de contratos y reducción de jornada.



						

							

							





	

					


					

							

							2º Solicitar del juez del concurso la modificación sustancial de las condiciones de trabajo y la extinción osuspensión colectivas de los contratos de trabajo en que sea empleador el concursado



						

							

							





	

					


					

							

							3º Intervenir en los procedimientos de modificación sustancial de las condiciones de trabajo de carácter colectivo, de traslado colectivo, de despido colectivo y de suspensión de contratos y reducción de jornada iniciados durante el concurso y, en su caso, acordar los mismos con los representantes de los trabajadores



						

							

							



						

							

					


					

							

							4º Extinguir o suspender los contratos del concursado con el personal de alta dirección.



						

							

							





	

					


					

							

							5º Solicitar del juez que el pago de las indemnizaciones derivadas de los contratos de alta dirección, se aplace hasta que sea firme la sentencia de calificación.



						

							

							





	

					


					

							



 




							CAPÍTULO IV – RELATIVAS A LOS DERECHOS DE LOS ACREEDORES



						

							

							



						

							

					


					

							



 




							1.º Modificar el orden de pago de los créditos contra la masa cuando lo considere conveniente en los términos previstos en el artículo 84.3.



						

							

							



						

							

					


					

							

							2.º Elaborar la lista de acreedores, determinar la inclusión o exclusión en la lista de acreedores de los créditos puestos de manifiesto en el procedimiento, resolver la inclusión de nuevos créditos en la lista de acreedores definitiva e informar sobre la inclusión de nuevos créditos en la lista de acreedores definitiva antes de la aprobación de la propuesta de convenio.



						

							

							



						

							

					


					

							

							3.º Solicitar la apertura de la fase de liquidación en caso de cese de la actividad profesional o empresarial.



						

							

							



						

							

					


					

							

							4.º Comunicar a los titulares de créditos con privilegio especial que opta por atender su pago con cargo a la masa y sin realización de los bienes y derechos afectos.



						

							

							



						

							

					


					

							

							5.º Pedir al juez la subsistencia del gravamen en caso de venta de bienes afectos a privilegio especial



						

							

							



						

							

					


					

							

							6.º Solicitar al juez la realización de pagos de créditos ordinarios con antelación cuando estime suficientemente cubierto el pago de los créditos contra la masa y de los privilegiados.



						

							

							



						

							

					


					

							



 




							CAPÍTULO V – FUNCIONES DE INFORME Y EVALUACIÓN



						

							

							



						

							

					


					

							



 




							1.º Presentar al juez el informe previsto en el artículo 75.



						

							

							



						

							

					


					

							

							2.º Realizar el inventario de la masa activa con el contenido del artículo 82.



						

							

							



						

							

					


					

							

							3.º Proponer al juez el nombramiento de expertos independientes



						

							

							



						

							

					


					

							

							4.º Evaluar el contenido de la propuesta anticipada de convenio.



						

							

							



						

							

					


					

							

							5.º Realizar la lista de acreedores e inventario definitivos de conformidad con lo previsto en el artículo 96.5.



							 


						

							

							



						

							

					


					

							

							6.º Evaluar el contenido del convenio, en relación con el plan de pagos y, en su caso, con el plan de viabilidad que le acompañe.



						

							

							



						

							

					


					

							

							7.º Informar sobre la venta como un todo de la empresa del deudor.



						

							

							



						

							

					


					

							

							8.º Presentar al juez del concurso informes trimestrales sobre el estado de las operaciones de liquidación y un informe final justificativo de las operaciones realizadas en la liquidación.



						

							

							



						

							

					


					

							

							9.º Presentar al juez un informe razonado y documentado sobre los hechos relevantes para la calificación del concurso, con propuesta de resolución de concurso culpable o fortuito.



						

							

							



						

							

					


					

							

							10.º Informar antes de que el juez acuerde la conclusión del concurso por el pago de la totalidad de los créditos o por renuncia de la totalidad de los acreedores reconocidos.



						

							

							



						

							

					


					

							

							11.º Actualizar el inventario y la lista de acreedores formados en el procedimiento en caso de reapertura



						

							

							





	

					


					

							



 




							
CAPÍTULO VI – FUNCIONES DE VALOR Y LIQUIDACION



						

							

							



						

							

					


					

							



 




							1º Sustituir a los administradores o liquidadores cuando se abra la fase de liquidación



						

							

							



						

							

					


					

							

							2.º Presentar al juez un plan de liquidación para la realización de los bienes y derechos integrados en la masa activa del concurso.



						

							

							



						

							

					


					

							

							3º Solicitar al juez la venta directa de bienes afectos a créditos con privilegio especial



						

							

							



						

							

					


					

							



 




							CAPÍTULO VII – FUNCIONES DE SECRETARIA



						

							

							



						

							

					


					

							



 




							1º Comunicación electrónica de la declaración de concurso a la agencia estatal de la administración tributaria y a la tesorería general de la seguridad social



						

							

							



						

							

					


					

							

							2º Comunicar a los acreedores la declaración de concurso y la obligación de comunicar sus créditos.



						

							

							



						

							

					


					

							

							3º Comunicar a los acreedores la lista de acreedores provisional prevista en el artículo 95.



						

							

							



						

							

					


					

							

							4º Recibir las comunicaciones de créditos de los acreedores.



						

							

							





	

					


					

							

							5º - Asistir al secretario del juzgado en la junta de acreedores o presidir la misma cuando así lo acuerde el juez



						

							

							



						

							

					


					

							

							6º - Asistir a la junta de acreedores



						

							

							





	

					


					

							

							7º - Informar de la declaración del concurso a los acreedores conocidos que tenga su residencia habitual, domicilio o sede en el extranjero



						

							

							



						

							

					


					

							

							8º - Solicitar la publicidad registral en el extranjero del auto de declaración y de otros actos del procedimiento cuando así convenga a los intereses del concurso



						

							

							



						

							

					


					

							

							9º - Exigir la traducción al castellano de los escritos de comunicación de créditos de acreedores extranjeros



						

							

							



						

							

					


					

							

							10º - Realizar las comunicaciones telemáticas previstas en la ley



						

							

							



						

							

					


					

							



 




							CAPÍTULO VIII – CUALESQUIERA OTRAS QUE ESTA U OTRAS LEYES ATRIBUYAN



						

							

							



						

					


					

							



 




							1º - Los concursos presentados en los Juzgados de Primera Instancia



						

							

							



						

					


					

							

							2º - El concurso de la herencia



						

							

							



						

					


					

							

							3º -Ley de segunda oportunidad



						

							

							



						

					


					

							

							4º - Los concursos conexos



						

							

							



						

					


					

							

							5º - Conclusión por insuficiencia de la masa activa



						

							

							



						

					


					

							

							6º- La acción de reintegración



						

							

							



						

					


					

							

							7º- La tramitación del incidente concursal



						

							

							









	
8º - Interposición de demandas



						

							

							



						

					


					

							

							9º - Cómputo de plazos



						

							

							



						

					


					

							

							10º -La presentación de los honorarios provisionales y definitivos



						

							

							



						

					


					

							

							11º - La custodia de libros, documentos y registros del deudor y documentos del concurso.
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							5 - Firma de arras en una compraventa



						

							

							



						

					


					

							

							6- Embargo de bienes muebles



						

							

							



						

					


					

							

							7 - La entrega de la posesión de los bienes en caso de subasta



						

							

							



						

					


					

							

							8 - El hurto o robo de bienes



						

							

							



						

					


					

							

							9 - Embargo de bienes y derechos de la concursada promovidos por terceros una vez aprobado el auto del concurso
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							11 - La posible baja temporal de la AC
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			Todo profesional con una cierta experiencia en la gestión empresarial o patrimonial sabe que no es fácil asumir la responsabilidad de dicha gestión si no conoce de antemano, no solo lo que supone la administración de un patrimonio, sino el sector y las entrañas de una empresa o de cualquier entidad que tenga que hacer frente a unos créditos. Por tanto, un administrador concursal debe conocer con rigor la Ley Concursal y las disposiciones concordantes, pero además debe tener la formación y experiencia necesarias para poder tomar las decisiones adecuadas que permitan un desarrollo correcto de la gestión del patrimonio del deudor. 


			El artículo 33 de la Ley Concursal atribuye a la administración concursal 66 funciones específicas y, como veremos, algunas otras no detalladas en el artículo. Afrontar este reto requiere una cierta osadía además de honradez profesional, preparación y vocación, toda vez que el administrador concursal es la persona en quien el juez deposita su confianza para que el concurso llegue a buen puerto. Si bien la responsabilidad del administrador es solo suya, no cabe duda que de su buen o mal trabajo puede depender que el juez pueda gestionar ordenadamente el concurso.


			En el presente texto se pretende elaborar un manual para que el administrador concursal disponga de unas pautas mínimas que le ayuden a realizar correctamente su labor. No se trata por tanto de un desarrollo doctrinal en torno a la Ley Concursal, sobre la que existe una amplia y destacada bibliografía, sino de poner al alcance de aquellos que quieren emprender un trabajo responsable e introducirse en el mundo de la administración concursal algunas consideraciones que faciliten su actuación. 


			Ciertamente un número considerable de expedientes concursales hacen referencia a empresas o sociedades con actividad empresarial y ánimo de lucro, pero existen también los concursos de acreedores de personas físicas y de entidades que no tienen una actividad mercantil y no por ello es más fácil la tarea del administrador concursal en el proceso ya que en estos casos su trabajo superará lo estrictamente práctico para conseguir que la persona física concursada pueda superar en su entorno social los efectos de una falta de recursos económicos, o que una entidad deportiva, por ejemplo, no defraude los sentimientos de sus seguidores.


			Con ello se quiere dejar constancia de que el administrador concursal no debe limitar sus funciones a aquello a lo que estrictamente le obliga la Ley, sino además debe responsabilizarse del buen fin del concurso con el menor perjuicio posible tanto para el deudor como para los acreedores. La exposición de motivos de la Ley Concursal destaca que el convenio es la solución normal de un concurso, pero es cierto, como se sabe, que, hasta hoy, la inmensa mayoría de los concursos acaban en liquidación, lo que hace que sólo el juez y la administración concursal constituyan órganos necesarios en el procedimiento. Si el concursado sigue en actividad, lógicamente el administrador concursal podrá contar con colaboradores que le asesoren en el devenir empresarial, pero si el deudor entra en liquidación el administrador quedará como único responsable de la acertada gestión de la liquidación del patrimonio del concursado


			Esta obra pretende servir de ayuda práctica para los que ya están inmersos en las tareas que comporta la administración concursal y asimismo de orientación para todos los interesados en desempeñar esta actividad en el futuro.


			Este tratado está dividido según cada una de las funciones de los administradores concursales que establece el artículo 33 de la Ley Concursal actualmente en vigor y, por añadidura, desarrolla algunos puntos no explícitamente expuestos en dicho artículo que se han agrupado en el Capítulo VIII.


			Siguiendo el enunciado del apartado h del artículo 33, “Cualesquiera otras que esta u otras leyes les atribuyan” se incorporan unas leves referencias a distintos temas que consideramos útiles en el desempeño de la labor del administrador concursal. Señalamos las siguientes:


			

					Los concursos presentados en los Juzgados de Primera Instancia


					El concurso de la herencia


					La falta de colaboración del administrador societario


					La venta de saldos deudores


					Las ventas aplazadas


					Firma de arras por compraventa


					Embargo de bienes muebles


					La entrega de posesión de bienes en caso de subasta


					El hurto o robo de bienes


					Embargo de bienes y derechos de la concursada promovidos por terceros una vez aprobado el auto del concurso


					El reciclaje de residuos


					La posible baja temporal de la AC


			


			Reiteramos que este volumen no es un tratado doctrinal sino un mero manual práctico para que los administradores concursales puedan desenvolverse de modo responsable y con mayor seguridad. Sin embargo, no podemos pasar por alto que la LC no ha cumplido con su finalidad primordial que pretendía ser la de superar los desequilibrios patrimoniales del deudor y dar continuidad a su actividad sin menoscabo de los intereses de sus acreedores. La ya larga trayectoria de la LC muestra que el concurso es, fundamentalmente, un sistema de liquidación. Por ello nos parece oportuno detenernos, aunque sea de forma somera, en cinco puntos –referentes a las funciones de la AC - que consideramos que deberían mejorarse y que son:




 




			

					Potenciar el preconcurso


					Profesionalizar la AC


					Reconsiderar los honorarios de la AC


					Potenciar los medios de liquidación


					Reconsiderar el concepto de culpabilidad 


			






 




			Potenciar el preconcurso. El artículo 5bis de la Ley, introducido con posterioridad a la vigencia de la LC, debería potenciarse. Es evidente que el concurso representa un estigma para el deudor con consecuencias que en muchos casos son letales para el concursado ya que acreedores e instituciones financieras toman medidas inmediatas en detrimento del normal desarrollo económico-financiero del deudor. En cambio, la aplicación del 5bis supone, de entrada, una voluntad de continuidad del deudor. Debería, por tanto, desarrollarse este artículo, ampliando plazos y, sobre todo, que el plan de viabilidad que presente el deudor tenga las máximas garantías de éxito y pudiera ser ampliamente negociado por sus acreedores y avalado por un profesional independiente y calificado. Cierto que cabe que la presentación del preconcurso puede suponer también que, tanto instituciones financieras como acreedores, tomen medidas que pueden perjudicar el normal desarrollo del deudor, pero estas no serán peores que si presenta el concurso. Y, en cambio, el deudor tiene la posibilidad de entablar una negociación franca que le permita su continuidad. Por este motivo la presentación de un fundamentado plan de viabilidad será esencial para la clara justificación de que el deudor puede superar una mala coyuntura provisional.


			Profesionalizar la AC. Por lo que respecta a la profesionalidad de la AC hay que señalar que, en el momento de redactar este trabajo, todavía no está en vigor el desarrollo reglamentario que establece la Disposición Transitoria 2 de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre. Esta Ley modifica el artículo 27 de la LC, pendiente del desarrollo reglamentario, en que se especifica los siguientes puntos que nos parecen importantes:


			1 - A la AC podrá exigírsele que acredite experiencia y realice o supere pruebas o cursos específicos, en especial, para concursos de tamaño medio y grande. Esta exigencia nos parece fundamental. Es evidente que la titulación o la simple experiencia concursal no siempre serán suficientes para que la AC pueda desarrollar con eficiencia sus funciones. No es lo mismo ser administrador concursal de una sociedad metalúrgica que de un club deportivo; no es lo mismo ejercer de liquidador que informar sobre un plan de viabilidad de una empresa en funcionamiento; no es lo mismo llevar un concurso de una pequeña empresa comercial que el concurso de una gran empresa industrial. Los conocimientos que presente la AC deben ser conocidos y reconocidos para poder tener la garantía que sus funciones se realizarán correctamente según el tipo de concurso. Es urgente, por tanto, que se lleve a cabo con celeridad el desarrollo reglamentario ordenado por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre y que este desarrollo sea riguroso.


			2 – La modificación del artículo 27 de la LC establece en su punto 4 que, a los efectos de la designación de la AC, se distinguirá entre concursos de tamaño pequeño, medio o grande. Dice también que reglamentariamente se fijarán las características que permitan definir el tamaño del concurso. Como hemos apuntado, el legislador debía desarrollar el Reglamento en seis meses, hecho que no ha ocurrido pero que nos parece fundamental que se haga ya que la calificación de la AC para según qué tipos de concurso es importante.


			Conseguir, por una parte, que la AC sea un órgano profesionalmente preparado y, por otra, que esa preparación sea acorde con el tipo de concurso que deberá afrontar nos parece un objetivo fundamental para la garantía, tanto para el juez como para el deudor y los acreedores, de un buen trabajo y la seguridad de un desarrollo ordenado del concurso. 


			Honorarios de la AC. En lo que respecta a los honorarios de la AC hay que reclamar un cierto orden y parece que esa es la intención que se desprende de la Ley 17/2014 pero también el desarrollo reglamentario de este apartado está pendiente. Son diversos los conflictos que se han planteado en relación a los honorarios pues ni son realistas los bajos de ciertos concursos ni los muy elevados de otros. Por otra parte, las dificultades para su efectividad son múltiples tanto por el orden de preferencia de pago como por los diversos gastos que debe asumir la AC, gastos que en muchos casos no consideramos que sea razonable que deban ir a cargo de esta. La AC realiza una labor fundamental para garantizar el buen fin del concurso pero, en cambio, se le considera como una acreedor más dentro del concurso. Ello no parece ni justo ni lógico. Su función está al margen del concurso. No se la puede asimilar, como de hecho es, a un proveedor más del deudor. Y tampoco tiene lógica que ciertos gastos como, por ejemplo, los honorarios de los peritos tasadores, corran a cargo de sus propios honorarios. Se está llegando al absurdo de que ciertas tasas, véase las de la publicación de edictos en el B.O.E. por ejemplo, tienen que ser a su cargo. 


			Potenciar los medios de liquidación. Como hemos dicho, lo habitual en el concurso es que acabe en liquidación y ello presenta dos escollos principales que son, por una parte, la dificultad de poder enajenar los bienes a precios razonables y, por otra parte, el que se alargue el proceso durante un periodo demasiado extenso. Ante la gran diversidad de bienes a enajenar no siempre es fácil encontrar los canales adecuados para conseguir ofertantes. Este hecho junto con la muy probable necesidad de demandas judiciales para el cobro de saldos deudores provoca una demora excesiva en el archivo del concurso. Nos consta que los juzgados son conscientes del problema que supone el proceso liquidatorio y que, tanto Jueces como Letrados de la Administración, han estado trabajando para encontrar solución al problema. Nos parecen avances importantes las pautas que los Magistrados y Letrados de la Administración de Justicia de los Juzgados Mercantiles de Barcelona, en sus acuerdos de fecha de 10 de febrero de 2016, han dado para las subastas judiciales electrónicas. Esta es una vía que puede ser eficaz y rápida para liquidar bienes y derechos si se consigue que este sistema sea ampliamente conocido. Igualmente los medios que se han creado para dar a conocer la venta de unidades productivas así como las Reglas básicas fijadas por los Jueces de lo Mercantil y Secretarios Judiciales de Cataluña fijaron, en su Seminario de 3 de julio de 2014 o los acuerdos aclaratorios de los Magistrados de lo Mercantil de Madrid en su reunión de fechas 7 y 21 de noviembre de 2014 son documentos a tener en cuenta por la AC. Sin embargo, pensamos que todavía hay que dar algún paso más. Tal vez crear medios unificados de canales de venta y de cobro de morosos a través de los Colegios profesionales con el fin de aunar esfuerzos entre todos los administradores concursales sería una solución para aligerar el proceso de liquidación.


			Concepto de culpabilidad. Por último hay que reconsiderar el concepto de culpabilidad. Sería importante conseguir definir claramente la responsabilidad personal, por ejemplo, de los ejecutivos de una empresa, diferenciando lo que puede ser el riesgo inherente que cualquier emprendedor toma, en relación a la administración de unos bienes, de la responsabilidad grave o dolosa de su gestión. Si nos atenemos, por ejemplo, a los artículos 2.4º y 165 de la LC bastará que el deudor haya demorado la petición de concurso tres meses después de no pagar sus obligaciones tributarias o cuotas de la Seguridad Social para que el concurso sea calificado automáticamente de culpable con existencia de dolo o culpa grave. No cabe duda que el incumplimiento de esas obligaciones es socialmente reprobable pero también es cierto que anteponer el pago a las entidades públicas a los devengados por salarios o proveedores puede ser mucho más directamente perjudicial para el sostenimiento del tejido comercial y productivo. Es lógico que el legislador se preocupe por su “caja” pero ello no presupone que tenga que tener mayor privilegio que otros acreedores. Tres meses de demora no parecen justificar la culpabilidad. Creemos que el problema va mucho más allá del la letra y el espíritu de la LC. Debe existir la conciencia social de que la falta de diligencia en la toma de decisiones empresariales puede acarrear una mayor culpabilidad. En este sentido la imagen de la antigua quiebra era más eficaz que la actual Ley. La experiencia demuestra que en la mayoría de los casos se observa que la decisión de solicitar el concurso es tardía lo que lleva automáticamente a la liquidación en perjuicio tanto de los acreedores, como, en muchos casos, del propio deudor. Pero es igualmente cierto que en tres meses es muy difícil que puedan tomarse decisiones tendentes a reflotar una situación económico-patrimonial negativa. A nuestro entender sería necesario que la AC analizara en profundidad la actuación de los responsables de la gestión del patrimonio del deudor y si esta ha sido la adecuada para reflotar la sociedad o simplemente se ha querido alargar un colapso seguro.


			Esperamos que el trabajo que sigue sea un instrumento eficaz para el desarrollo de la importante labor de los administradores concursales. Como se verá a lo largo de la obra, se emiten opiniones personales de los autores sobre distintos extremos que no resultan todavía suficientemente claros en la aplicación de la LC y en los que la jurisprudencia no es pacífica. Dichas opiniones, o puntos de vista, son formulados a título personal y sin pretensión de crear opinión ni mucho menos doctrina, ya que se basan primordialmente en la experiencia en la tramitación de concursos, tanto en calidad de abogados instantes de concursos como en el desempeño de las funciones de AC.


			Finalmente los autores queremos dejar constancia de modo expreso de haber podido disponer, para poder afrontar con mayor rigor este trabajo, de la magnífica recopilación de jurisprudencia que realiza puntualmente el Bufete Baró y que gentilmente pone al alcance de todo aquel que se dedica al mundo concursal. Igualmente deseamos agradecer a diversos jueces que corporativa o individualmente han colaborado a sentar los principios para una mejor comprensión de la Ley y a aquellos tratadistas en los que nos hemos apoyado para hacer más comprensible nuestro trabajo.








 


			CAPÍTULO 1


			FUNCIONES DE CARÁCTER PROCESAL
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			INTRODUCCIÓN




 




			Las funciones de carácter procesal a desempeñar por los Administradores Concursales, si bien están contenidas en la LC, tienen su razón de ser en las leyes de procedimiento que no son exclusivas de los procedimientos concursales y, por tanto, lo que en este capítulo se expone pretende servir de aproximación a una normativa no necesariamente conocida por los AC que no son abogados. Los comentarios que constan son de carácter general y para su aplicación debe acudirse necesariamente a las disposiciones legales correspondientes que aquí no figuran todas ni consta íntegramente su contenido.


			De hecho, la AC, en la mayoría de funciones que se contemplan en este primer título, ejerce más como complemento del Órgano de Administración o apoderado del deudor que como fiscalizador del propio concurso. Cierto que el fin último de sus acciones será la salvaguarda de los intereses de socios y acreedores, pero podemos considerar, como iremos viendo a lo largo de este capítulo, que también debe proteger a cualquier interesado en la buena y legal marcha del deudor. 


			Por este motivo no se incorporan, en este Capítulo, referencias jurisprudenciales ya que las sentencias existentes, en su mayoría, no han sido dictadas por los Juzgados Mercantiles sino por la jurisdicción ordinaria.




 




			I - 1º.- Ejercer la acción contra el socio o socios personalmente responsables por las deudas anteriores a la declaración del concurso 




 




			Las causas más comunes para instar reclamación contra un socio o socios de una S.R.L. son: 


			

					Cuando se trate de una sociedad irregular, por no haber podido ser inscrita en el Registro Mercantil en su constitución.


					En caso de no ser reales las aportaciones para la constitución del capital social o de sus ampliaciones.


					En caso de reducción del capital social: el socio responde por el importe que se le haya satisfecho en la reducción de capital. Prescribe a los 5 años desde la reducción


					En caso de separación del socio: responde por el importe que se le haya satisfecho por la separación. También prescribe a los 5 años. 


					Tras la liquidación de la sociedad: los socios responden en caso de aparición de nuevas deudas.


			


			Por ejercer la acción contra un socio o socios debe entenderse que la AC debe instar la reclamación judicial por el procedimiento idóneo para la reintegración a la sociedad del importe de las deudas, pudiendo determinar la vía judicial qué mayores garantías le concede para el logro de sus intereses. 


			Los requisitos exigidos para que prospere la reclamación son, en primer lugar, que el socio o socios sean personalmente responsables de las deudas y, en segundo lugar, que las deudas sean anteriores a la declaración del concurso. De ningún modo prosperará la reclamación si falla alguno de estos dos requisitos imprescindibles.




 




			El Art. 8 de la LC establece por su parte que “Son competentes para conocer del concurso los jueces de lo mercantil. La jurisdicción del juez del concurso es exclusiva y excluyente en las siguientes materias: 


			(…)


			6º Las acciones de reclamación de deudas sociales interpuestas contra los socios subsidiariamente responsables de los créditos de la sociedad deudora, cualquiera que sea la fecha en que se hubiera contraído y las acciones para exigir a los socios de la sociedad deudora el desembolso de las aportaciones sociales diferidas o el cumplimiento de las prestaciones accesorias.” 




 




			Es decir, los socios deben responder tanto de sus actos u omisiones contrarios a la ley como de las obligaciones contraídas como tales frente a la sociedad. En ambos casos, el fruto que se pueda obtener mediante las reclamaciones pasará a integrar la masa pasiva. 


			Véase que tanto el artículo 33 como el artículo.8 de la LC hablan de “socios”, lo que separa esa función de la AC de la que debe ejercerse en la pieza de calificación. No es necesario, por tanto, que el socio sea miembro del Órgano de Administración. Sin embargo, si la causa de la demanda puede dimanar de una mala praxis contemplada en los artículos 164 y Art. 165 de la LC somos de la opinión que la ejecución contra el socio –en su caso, administrador de hecho o de derecho, apoderado o cómplice- no cabría ser contemplada como emanante de lo establecido en el artículo.8 ya que será en la pieza de calificación donde deba contemplarse. 




 




			I-2º.- Ejercer las acciones de responsabilidad de la persona jurídica concursada contra sus administradores, auditores o liquidadores 




 




			Como es fácil deducir del enunciado de esta función, las acciones a ejercer son las de tratar de resarcir a la sociedad de la mala praxis de las actuaciones de sus administradores, auditores o liquidadores, quienes con su actuación deben haber ocasionado perjuicio a la concursada y responder de los daños y perjuicios causados por actos u omisiones contrarios a la ley, a los estatutos o realizados incumpliendo los deberes inherentes a su cargo. La condena, en su caso, consistirá fundamentalmente en la cobertura del déficit provocado a la sociedad y todo lo que se obtenga en la ejecución de la sentencia pasará a engrosar la masa activa.


			Según el artículo 238 de la LSC, la acción social de responsabilidad es aquella que permite a la sociedad actuar contra sus administradores para obtener la indemnización de los daños que haya sufrido el patrimonio social, como consecuencia del incumplimiento de deberes que les incumben en virtud de la ley o del deber de administrar con la diligencia debida de un administrador leal. Para el ejercicio de la acción social de responsabilidad, una vez declarado el concurso, la legitimación para su ejercicio corresponde exclusivamente a la AC siendo competente el Juez del concurso.


			Se exceptúan de las acciones de exigencia de responsabilidad a los administradores de la sociedad las acciones que se ejerciten para reclamar su responsabilidad solidaria por el incumplimiento de la obligación de convocar la junta general o solicitar la disolución judicial de la sociedad cuando esté incursa en alguna de las causas de disolución que prevé la Ley. En este caso el Juez que conozca el concurso inadmitirá la demanda o, en su caso, ordenará el archivo en caso de haberla admitido. Si la demanda se hubiere presentado con antelación a la declaración del concurso, quedará en suspenso el procedimiento iniciado.


			No procede entrar a considerar la denominada “Acción individual de responsabilidad” por cuanto esta corresponde a los socios o a terceros cuyos intereses consideren lesionados y su resarcimiento no beneficiará a la sociedad sino a la persona ejercitante de la acción individual. Deben ser considerados terceros los acreedores, tanto públicos como privados, e incluso los trabajadores que hayan sido perjudicados por la actuación de los administradores. 


			Por último debe dejarse constancia de que no cabe la posibilidad del ejercicio de la acción de responsabilidad objetiva del Art. 367 de la LSC y se suspenderán los procedimientos en trámite, por lo que el cómputo del plazo para el ejercicio de estas acciones se interrumpirá mientras dure la tramitación de concurso.


			Por su trascendencia y alto contenido práctico, se transcriben a continuación íntegra y textualmente,




 




			“Las conclusiones de los Jueces de lo Mercantil sobre algunos aspectos de la declaración del concurso y del procedimiento abreviado después de la reforma de la LC por la Ley 38/2011”. 3.- LA COMPETENCIA DEL JUEZ DEL CONCURSO SOBRE LAS ACCIONES DE RESPONSABILIDAD CONTRA LOS ADMINISTRADORES SOCIETARIOS.




 




			3.1	Acción social de responsabilidad: (Art. 238 LSC)


			Las acciones sociales en trámite deben acumularse al concurso, incluso de oficio por el Juez del concurso, para su tramitación conforme al procedimiento declarativo iniciado. (Art. 51.1, párrafo tercero LC).


			Declarado el concurso, el Juez del mismo es el único competente para conocer de la acción social, Art. 8 LC, pero únicamente está legitimada para su ejercicio la administración concursal. (Art. 48 quater).


			3.2	Acción de responsabilidad por deudas. (Arts. 363 y 367 LSC).


			Las acciones en trámite deben suspenderse hasta la conclusión del concurso. (Art. 51 bis 1 LC).


			No se pueden emprender nuevas acciones contra los administradores sociales después de declarado el concurso de la sociedad (Art. 50.2 LC), lo actuado es nulo de pleno derecho.


			3.3	Acción individual de responsabilidad por daño contra los administradores sociales (Arts. 236 y 241 LSC).No resultan afectadas por la declaración del concurso, ni las que se encuentren en trámite ni las que se inicien con posterioridad a la declaración. 


			3.4	En los asuntos en trámite en los que se hayan acumulado acciones de reclamación de cantidad contra la sociedad y la de responsabilidad por deudas contra su administrador:


			-Si el actor no desiste de la acción por deudas contra los administradores, el procedimiento debe quedar en suspenso hasta la conclusión del concurso.


			-Si la actora desiste de la acción de responsabilidad el Juez Mercantil que venía entendiendo del procedimiento deberá continuar para resolver sobre la reclamación de cantidad.


			3.5	En caso de acumulación de la acción de responsabilidad por deudas y acción individual de responsabilidad por daños:


			-Si la actora desacumula y desiste de la acción de responsabilidad por deudas, procede la continuación del procedimiento respecto de la acción individual por daños hasta sentencia.


			-Si la actora no desacumula y no desiste de la acción de responsabilidad por deudas, el procedimiento deberá ser suspendido. (Art. 48 quater). 


			3.6 Las anteriores normas solo son aplicables a procesos declarativos iniciados antes del 1 de enero de 2012, respecto a concursos declarados después de dicha fecha al no existir norma transitoria expresa que permita extender sus efectos a los concursos declarados con anterioridad y respecto de los litigios iniciados antes de la entrada en vigor de los Arts. 50.2 y 51 bis, DT 1ª y DT 9ª Ley 38/2011.




 




			I-3º.- Solicitar, en su caso, el embargo de bienes y derechos de los administradores, liquidadores, de hecho o de derecho, apoderados generales y de quienes hubieren tenido esta condición dentro de los dos años anteriores a la fecha de declaración del concurso, así como del socio o socios personalmente responsables por las deudas de la sociedad anteriores a la declaración del concurso en los términos previstos en el Artículo 48 TER 




 




			Este apartado puede considerarse como ampliación del contenido de los dos apartados anteriores ya que incide en la reclamación de responsabilidad por las deudas anteriores a la declaración del concurso, si bien, ampliando también la exigencia de responsabilidad a los administradores, liquidadores y apoderados dentro de los dos años anteriores a la declaración del concurso, dejando claro que la responsabilidad también puede exigirse a los administradores y apoderados de hecho, aunque no lo fueran de derecho.


			Como ya se ha dicho, la solicitud de embargo de bienes y derechos a los responsables personales de las deudas de la sociedad no es más que la consecuencia del ejercicio de exigencia de la responsabilidad personal. Será el Juez competente quien acordará la admisión y la cuantía de la solicitud del embargo de bienes y derechos, de oficio o a solicitud razonada de la AC.


			Entendemos que cuando la AC, en fase común, tenga claro que el concurso puede ser culpable podrá solicitar el embargo de los bienes de los previsiblemente responsables de la culpabilidad para adelantarse a otras posibles demandas de terceros o a eventuales levantamiento de bienes. Se deberá entonces solicitar al Juzgado Mercantil dicho embargo justificando fehacientemente la posibilidad de la culpabilidad del concurso.




 




			I- 4º.- Solicitar, en su caso, el levantamiento y cancelación de embargos trabados cuando el mantenimiento de los mismos dificultara gravemente la continuidad de la actividad profesional o empresarial del concursado, con excepción de los embargos administrativos, respecto de los que no podrá acordarse el levantamiento o cancelación en ningún caso, de acuerdo con el Artículo 55




 




			Artículo 55. Ejecuciones y apremios


			1. Declarado el concurso, no podrán iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor.


			Hasta la aprobación del plan de liquidación, podrán continuarse aquellos procedimientos administrativos de ejecución en los que se hubiera dictado diligencia de embargo y las ejecuciones laborales en las que se hubieran embargado bienes del concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de declaración del concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.


			2. Las actuaciones que se hallaran en tramitación quedarán en suspenso desde la fecha de declaración de concurso, sin perjuicio del tratamiento concursal que corresponda dar a los respectivos créditos.


			3. Cuando las actuaciones de ejecución hayan quedado en suspenso conforme a lo dispuesto en los apartados anteriores, el juez, a petición de la administración concursal y previa audiencia de los acreedores afectados, podrá acordar el levantamiento y cancelación de los embargos trabados cuando el mantenimiento de los mismos dificultara gravemente la continuidad de la actividad profesional o empresarial del concursado. El levantamiento y cancelación no podrá acordarse respecto de los embargos administrativos.


			4. Se exceptúa de las normas contenidas en los apartados anteriores lo establecido en esta ley para los acreedores con garantía real.




 




			Es el artículo 55 LC el que determina el íntegro contenido de este apartado, cabiendo resaltar que en el caso de embargos administrativos su levantamiento no podrá acordarse en modo alguno.


			Con la excepción contenida en este artículo, podrá solicitarse el levantamiento de los embargos, a petición del AC, “siempre que los bienes objeto del embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor”. Es decir, la LC se preocupa de favorecer la continuidad de las actividades fabriles o mercantiles. En realidad lo que parece salvaguardar la Ley no es tanto el embargo como la ejecución, salvo que este impida el uso del bien. Queda claro que el levantamiento será necesario y justificado si se trata de existencias del producto que normalmente comercializa el deudor, ya que si el concurso es de continuidad será imprescindible su inmediata comercialización.




 




			I - 5º.- Enervar la acción de desahucio ejercitada contra el deudor con anterioridad a la declaración del concurso, así como rehabilitar la vigencia del contrato de arrendamiento hasta el momento mismo de practicarse el efectivo lanzamiento 




 




			Procede, en todo caso, tomar previamente en consideración el contenido de la Ley de Arrendamientos Urbanos 29/1994 de 24 de noviembre.


			Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 70 LC determina. “Enervación del desahucio en arrendamientos urbanos. La AC podrá enervar la acción de desahucio ejercitada contra el deudor con anterioridad a la declaración del concurso, así como rehabilitar la vigencia del contrato hasta el momento mismo de practicarse el efectivo lanzamiento. En tales casos, deberá pagarse con cargo a la masa todas las rentas y conceptos pendientes, así como las posibles costas procesales causadas hasta el momento.


			No será de aplicación en estos casos la limitación que establece el último párrafo del artículo 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”


			El precio de la enervación se hará con cargo a la masa activa. Si no existen fondos suficientes para afrontar el importe total de la deuda al arrendatario y las costas judiciales, es inviable instar la enervación ya que siempre requiere saldar totalmente las deudas existentes en ese momento derivadas del incumplimiento del contrato de arrendamiento.


			La enervación en el proceso concursal goza de los privilegios de poder enervar el desahucio aunque hubiere existido una anterior y, además, poder hacerlo hasta el momento del lanzamiento, ambas condiciones no permitidas en los procesos de desahucio habituales.


			La enervación del desahucio lleva intrínseca la rehabilitación del resuelto contrato de arrendamiento ya extinguido y que con la rehabilitación adquiere nueva eficacia, al amparo de lo establecido en el Art. 22 LEC (Terminación del proceso por satisfacción extraprocesal, Caso especial de enervación del desahucio).


			Dicha enervación es el derecho que tiene el inquilino de rehabilitar el contrato de arrendamiento mediante el pago de las cantidades debidas en caso de que el arrendador haya interpuesto la correspondiente Demanda por falta de pago de las rentas y cantidades asimiladas.


			De acuerdo con la LEC, la enervación del desahucio es un derecho excepcional y el arrendatario sólo podrá usar del mismo una sola vez a lo largo de la duración del arrendamiento, siempre y cuando satisfaga todas las cantidades que adeude en el momento de ejercitarlo dentro del plazo de los 10 días siguientes al requerimiento judicial. Es decir, el inquilino “debe ponerse al día respecto a las deudas que tenga contraídas con la propiedad”. 


			La LC modifica el contenido del proceso de desahucio para conseguir que, de este modo, se favorezca la continuidad de la empresa si esta sigue en su actividad y existe fondo económico suficiente en la masa concursal activa para satisfacer las rentas adeudadas y las eventuales costas procesales, que tendrán la consideración de créditos concursales. 


			Así pues, el artículo. 70 LC prevé una excepción a la enervación del desahucio prevista en la LEC. 


			Debe dejarse constancia, en el sentido de evitar algunos desalojos o de recibir en su caso una sustanciosa compensación cuando este se produzca, del contenido del artículo 703.2 de la LEC: “Cuando en el acto del lanzamiento se reivindique por el que desaloje la finca la titularidad de cosas no separables, de consistir en plantaciones o instalaciones estrictamente necesarias para la utilización ordinaria del inmueble, se resolverá en la ejecución sobre la obligación del abono de su valor, de instarlo los interesados en el plazo de cinco días a partir del desalojo”




 




			I-6º.- Ejercer las acciones rescisorias y demás de impugnación 




 




			Por acción rescisoria se entiende la que deja sin efecto un contrato o una obligación por causa de lesión o fraude para alguna parte y viene regulada por los artículos1.290 y ss. del CC.


			Sobre el particular, deben tenerse en consideración los siguientes puntos:




 




			

					Son rescindibles los contratos celebrados en fraude de acreedores cuando estos no puedan de otro modo cobrar lo que se les debe.


					Son rescindibles los pagos hechos en estado de insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo cumplimiento no podía ser compelido el deudor al tiempo de hacerlos.


					La acción de rescisión es subsidiaria y no podrá ejercitarse sino cuando el perjudicado carezca de cualquier otro recurso legal para obtener la reparación del perjuicio.


					La rescisión obliga a la devolución de las cosas que fueron objeto del contrato con sus frutos y del precio con sus intereses.


					No habrá lugar a la rescisión cuando las cosas objeto del contrato se hallen legalmente en poder de terceras personas que no hubiesen procedido de mala fe. En este caso podrá reclamarse la indemnización de perjuicios al causante de la lesión.


					Se presumen celebrados en fraude de acreedores todos aquellos contratos por virtud de los cuales el deudor enajenare bienes a título gratuito.


					La acción para pedir la rescisión dura cuatro años.


			




































































 




			Existe controversia doctrinal respecto a si las acciones rescisorias, basadas exclusivamente en el perjuicio causado, independientemente de la buena o mala fe, son similares a las acciones de reintegración concursal. Ello queda claro en la Jurisprudencia habida hasta la fecha y, entre otras, las Sentencias del TS la de 28.03.2012, Sentencia 185/2012, Rollo 550/2009, que figura a continuación.




 




			AP Pontevedra —CUARTO. La segunda operación que es objeto de rescisión es una compensación por importe de 293.818,31 euros. Como ya hemos señalado anteriormente, parte la sentencia de que en la compensación realizada concurren todos y cada uno de los requisitos propios de dicha institución extintiva de las obligaciones, así como que los mismos concurrían antes de declararse el concurso, por lo que, en principio, podría resultar de aplicación el art. 58 LC para validar la misma. Sin embargo considera que ello no hace inmune la operación si se prueba el perjuicio al amparo del art. 71.4 LC. A tal efecto distingue la sentencia si la compensación convencional el acuerdo tiene lugar antes o después del nacimiento de las obligaciones compensadas. En el segundo caso considera que es rescindible si causa perjuicio a la masa activa cuando el crédito, de otro modo, se vería ya afectado por las soluciones concursales. Y así lo considera en el presente caso, al haberse realizado la última de las compensaciones apenas un mes antes de solicitar el concurso, el 30 noviembre 2010, por importe de 103.670,87 euros. Entendiendo que estos pagos por compensación también están en la dinámica de reforzar la posición acreedora de su socio mayoritario en detrimento de otros acreedores. No puede compartirse el criterio del juzgado de instancia en supuestos como el presente. Se ha reconocido que se trata de créditos que estaban vencidos y eran líquidos y exigibles con anterioridad a la declaración del concurso de acreedores (caso diferente es que todos o alguno devinieran exigibles por algún acuerdo que, de no existir, solo resultarían exigibles una vez declarado el concurso). En tales supuestos no existe la distinción a que alude la sentencia impugnada. La interpretación abrumadoramente mayoritaria en nuestra doctrina del art. 1202 CC (“El efecto de la compensación es extinguir una y otra deuda en la cantidad concurrente, aunque no tengan conocimiento de ella los acreedores y deudores”), es que la compensación en nuestro ordenamiento opera automáticamente, ipso iure, una vez que concurren los requisitos. De forma que, para apreciar la concurrencia de los mismos debe estarse al momento en que confluyen los créditos y deudas a compensar con los requisitos precisos. Si, como el supuesto que nos ocupa, concurrían con anterioridad a la declaración del concurso, la compensación no puede ser atacada en sede de rescisión concursal por efecto reflejo del art. 58 LC.‖: SAP Pontevedra (Sección 1) 09.10.2013 (Sentencia 371/2013; Rollo 396/2013)




 




			Naturaleza rescisoria basada exclusivamente en el perjuicio. Irrelevancia de la buena o mala fe. Tribunal Supremo —2.2. La irrelevancia de la mala fe en la reintegración concursal. Las grandes similitudes entre las acciones de reintegración concursal, y la rescisoria regulada en el artículo 1290 y siguientes del Código Civil , han llevado al legislador a calificar como rescisoria la acción de reintegración, en terminología criticada por el informe del Consejo General del Poder Judicial y por el dictamen del Consejo de Estado al Anteproyecto de Ley Concursal, y en las enmiendas 195 del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso y 149 en el Senado, es lo cierto que el artículo 71 prescinde por completo del requisito subjetivo de la intención fraudulenta, al extremo que su tenor literal de forma expresa excluye tal exigencia al disponer que “declarado el concurso, serán rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos años anteriores a la fecha de la declaración, aunque no hubiere existido intención fraudulenta”. 34. Dicho de otra forma, los actos susceptibles de reintegración lo resultan porque resultan lesivos para la masa activa, aunque no redunden en daño del patrimonio de la concursada, con independencia de si han sido realizados de buena fe. Por el contrario, no lo son los que no son lesivos para la masa activa, incluso si fueron ejecutados de mala fe.—: STS 28.03.2012 (Sentencia 185/2012; Rollo 550/2009)


			La Ley Concursal no exige un ánimo fraudulento en los actos del deudor para que prospere la acción rescisoria sino que lo relevante es que exista perjuicio. De esta forma se puede concluir que no es necesario acreditar el nexo de causalidad entre el acto del deudor y la situación de insolvencia, sino que realmente se pruebe que existe el acto lesivo para la masa.‖: SAP Álava (Sección 1) 09.02.2012 (Sentencia 41/2012; Rollo 508/2011)


			[La rescisión concursal] “responde mejor a la naturaleza jurídica de los actos o negocios realizados por el deudor un tiempo antes de la declaración de concurso (dos años), que en el momento de 2875 realizarse son válidos, por reunir los elementos esenciales del contrato (art. 1261 CC), no ser contrarios a una norma imperativa o prohibitiva (art. 6.3 CC), ni estar afectados por un vicio de anulabilidad (arts. 1300 y SS CC). No adolecen de ninguna ineficacia estructural. En todo caso, si son susceptibles de rescisión es en atención al perjuicio posterior para los acreedores, que una vez declarado el concurso verán disminuidas la garantía de cobro por la aminoración del patrimonio del deudor como consecuencia de aquél acto. Se trata, pues, de una ineficacia funcional”: SAP Barcelona (Secc. 15ª) 01.02.2007 (La Ley 15002/2007)


			La acción articulada en la demanda se puede calificar como de reintegración concursal, de art. 71 LC, con naturaleza jurídica rescisoria, que tiene por objeto atacar los actos perjudiciales para el patrimonio del deudor concursado, ejecutados dentro de los dos años anteriores a la declaración de concurso. No obstante su naturaleza de acción rescisoria, esta acción de reintegración concursal se separa en su fundamento de la clásica acción pauliana, igualmente rescisoria, del Derecho civil, (art. 1.111 y 1.291 CC), en tener una base absolutamente objetiva; dicho de otra manera, la acción prevista en el art. 71 LC, para lograr la rescisión del acto atacado, se asienta en la simple existencia de un perjuicio patrimonial, sin atender a la presencia o no de intención fraudulenta alguna. Una vez probado el perjuicio, tiene lugar la rescisión, con la debida reintegración de las prestaciones de las partes, más sus frutos e intereses. De estar presente esta intención de fraude se generan únicamente unas ulteriores consecuencias frente a la rescisión del acto atacado, como son, según el art. 73 LC, el nacimiento de la obligación de indemnizar los daños y perjuicios generados a la masa activa del concurso derivados causalmente del acto rescindido, y la calificación del crédito de la contraparte como subordinado.‖: SAP Girona 20.03.2009 (AC 2009/1603; Sentencia 137/2009; Rollo 33/2009)


			La rescisión supone también que el que contrató con el deudor concursado aparece como acreedor de la masa (crédito contra la masa) y para ello considera el artículo 73.2 LC que deberá satisfacerse simultáneamente a la reintegración de los bienes y derechos objeto del acto rescindido salvo que se aprecie y declare la mala fe del acreedor conforme a lo anterior, en cuyo caso la ley sanciona el crédito con la consideración de subordinado. Nada impedirá, desde el primer momento, que pueda ser aplicable para estos acreedores lo previsto en el 87.3 LC sobre la consideración de créditos litigiosos una vez superada la morosidad a la que hacían referencia los artículos 1278 y siguientes de la LEC de 1881.‖: SJM-1 Málaga 21.04.2008 (Incidente Concursal 63.3.1/2007); y, en términos prácticamente idénticos, SJM-1 Málaga 12.10.2007 (JUR 2008/148575)




 




			I-7º.- Solicitar la ejecución de la condena en caso de que el Juez hubiera condenado a administradores, apoderados o socios a cubrir el déficit 




 




			Como se especifica, la AC está facultada especialmente para instar la ejecución de la sentencia condenatoria a administradores, apoderados y socios pudiendo, consecuentemente, ostentar la calidad de demandante en el subsiguiente procedimiento ejecutivo a seguir y ello de acuerdo con lo especificado en la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente y según sea la Sentencia cuya ejecución se solicite.


			La tramitación de la ejecución de la condena se formalizará de acuerdo con lo establecido en los artículos 548 y siguientes de la LEC y el Juzgado no despachará ejecución hasta transcurridos veinte días después de que la resolución de la condena o la aprobación del convenio haya sido notificada al ejecutado.


			La demanda ejecutiva contendrá (Art. 549 LEC):




 




			

					1º El título en que se funda el ejecutante


					2º Para qué se solicita la ejecución, precisando la cantidad que se reclama


					3º Los bienes del ejecutado susceptibles de embargo


					4º En su caso, las medidas de localización e investigación que se interesan


					5º La persona o personas frente a las que se pretende el despacho de la ejecución por aparecer en el título como deudores o por estar sujetos a la ejecución


			




 




			El ejecutante podrá solicitar del tribunal que se dirija a las entidades y organismos que expresa el artículo 590 LEC para que faciliten relación de bienes o derechos del ejecutado de los que tenga constancia. El tribunal acordará por Providencia dirigirse a las entidades financieras, organismos y registros públicos y personas físicas y jurídicas que el ejecutante indique para que faciliten la relación de bienes y derechos del ejecutado de los que tengan constancia. El tribunal no reclamará datos de organismos y registros cuando el ejecutante pudiera obtenerlos por sí mismo o por medio de su procurador debidamente facultado al efecto por su poderdante. 




 




			I-8º.- Solicitar la transformación del procedimiento abreviado en ordinario o del procedimiento ordinario en abreviado 




 




			Artículo 190. Ámbito de aplicación


			1. El juez podrá aplicar el procedimiento abreviado cuando, a la vista de la información disponible, considere que el concurso no reviste especial complejidad, atendiendo a las siguientes circunstancias:


			1.º Que la lista presentada por el deudor incluya menos de cincuenta acreedores.


			2.º Que la estimación inicial del pasivo no supere los cinco millones de euros.


			3.º Que la valoración de los bienes y derechos no alcance los cinco millones de euros.


			Cuando el deudor sea una persona natural el juez valorará especialmente si responde o es garante de las deudas de una persona jurídica y si es administrador de alguna persona jurídica.


			2. El juez podrá también aplicar el procedimiento abreviado cuando el deudor presente propuesta anticipada de convenio o una propuesta de convenio que incluya una modificación estructural por la que se transmita íntegramente su activo y su pasivo.


			3. El juez aplicará necesariamente el procedimiento abreviado cuando el deudor presente, junto con la solicitud de concurso, un 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.


			4. El juez, de oficio, a requerimiento del deudor o de la administración concursal, o de cualquier acreedor, podrá en cualquier momento, a la vista de la modificación de las circunstancias previstas en los apartados anteriores y atendiendo a la mayor o menor complejidad del concurso, transformar un procedimiento abreviado en ordinario o un procedimiento ordinario en abreviado.




 




			El artículo 190.1 LC dice que el Juez podrá aplicar el procedimiento abreviado, cuando, a la vista de la información disponible, considere que el concurso no reviste especial complejidad atendiendo a tres circunstancias independientes entre ellas: Que el deudor tenga menos de 50 acreedores, que el pasivo no supere los 5.000.000 euros y que los activos de la deudora no superen los 5.000.000 euros.


			Además, el Juez también podrá aplicar el procedimiento abreviado cuando el deudor presente una propuesta anticipada de convenio o una propuesta de convenio que incluya una modificación estructural por la que se transmita íntegramente su activo y su pasivo.


			Por último, el Juez aplicará necesariamente el procedimiento abreviado cuando el deudor presente, junto con la solicitud del concurso, un 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.


			Tomadas en consideración las especificaciones del procedimiento abreviado, vemos que este puede ser aplicado por el Juez con criterio subjetivo en los dos primeros supuestos, ya que considerará que el concurso no reviste especial complejidad o bien que la solicitud de concurso es acompañada por una propuesta anticipada de convenio o que incluya la íntegra transmisión de su activo y su pasivo, pero en el tercer supuesto el Juez viene obligado a aplicarlo necesariamente por imperativo legal.


			Una vez valorados los requisitos para la determinación del procedimiento abreviado, la AC podrá solicitar la transformación de procedimiento abreviado en ordinario, o viceversa, cuando alcance conocimiento de que dichos requisitos no se cumplen, bien en el momento de la solicitud de concurso o bien a lo largo de su tramitación al haber sobrevenido circunstancias que modifiquen las originarias. 




 




			I-9º.- Sustituir al deudor en los procedimientos judiciales en trámite 




 




			Artículo 21. Auto de declaración de concurso


			1. El auto de declaración de concurso contendrá los siguientes pronunciamientos:


			  (…)


			2.º  Los efectos sobre las facultades de administración y disposición del deudor respecto de su patrimonio, así como el nombramiento y las facultades de los administradores concursales.


			2. El Auto producirá sus efectos de inmediato, abrirá la fase común de tramitación del concurso, que comprenderá las actuaciones previstas en los cuatro primeros títulos de esta ley, y será ejecutivo aunque no sea firme.




 




			Esta facultad viene determinada por el contenido del artículo 21 LC. Por su parte, el artículo 33 de la LC, Funciones de la administración concursal dice que son funciones de los AC, en los términos previstos en esta ley, las siguientes: a) De carácter procesal: (…) 9º Sustituir al deudor en los procesos judiciales en trámite.


			Es decir, la AC sustituirá preceptivamente al deudor en todos los procedimientos judiciales en trámite aunque dicha facultad no venga determinada en el Auto de declaración del concurso. El único requisito exigido legalmente, como puede verse, es que los procedimientos “se hallen en trámite”, es decir, a nuestro entender, la AC deberá comunicar a todos y cada uno de los Juzgados que estén conociendo de procedimientos en que la concursada sea parte, que esta se halla en concurso, señalando el JM que tramite el concurso y su número de procedimiento y significando, que al amparo de los previsto en la LC, deberán entenderse con el AC todas las actuaciones futuras. 


			Sin perjuicio de todo lo anterior, el Art. 51 de la LC determina de modo específico cómo debe actuar el AC para la continuación de los juicios declarativos pendientes al decir:




 




			Art. 51. Continuación y acumulación de juicios declarativos pendientes


			1. Los juicios declarativos en que el deudor sea parte y que se encuentren en trámite al momento de la declaración del concurso se continuarán hasta la firmeza de la sentencia. No obstante, se acumularán aquellos que, siendo competencia del juez del concurso según lo previsto en el artículo 8, se estén tramitando en primera instancia y respecto de los que el juez del concurso estime que su resolución tiene trascendencia sustancial para la formación del inventario o de la lista de acreedores


			La acumulación podrá solicitarse por la administración concursal, antes de emitir el informe, o por cualquier parte personada, antes de la finalización del plazo de impugnación del inventario y de la lista de acreedores.


			2. En caso de suspensión de las facultades de administración y disposición del deudor, la administración concursal, en el ámbito de sus competencias, sustituirá a éste en los procedimientos judiciales en trámite, a cuyo efecto el Secretario judicial le concederá, una vez personada, un plazo de cinco días para que se instruya en las actuaciones,   pero necesitará la autorización del Juez del concurso para desistir, allanarse, total o parcialmente, y transigir litigios. De la solicitud presentada por la administración concursal dará el Secretario judicial traslado al deudor en todo caso y a aquellas partes personadas en el concurso que el Juez estime deben ser oídas respecto de su objeto. La costas impuestas a consecuencia del allanamiento o del desistimiento autorizados tendrán la consideración de crédito concursal; en caso de transacción, se estará a lo pactado en el tema de costas.


			No obstante, la sustitución no impedirá que el deudor mantenga su representación y defensa separada por medio de sus propios procurador y abogado, siempre que garantice, de forma suficiente ante el Juez del concurso, que los gastos de su actuación procesal y, en su caso, la efectividad de la condena en costas no recaerán sobre la masa del concurso, sin que en ningún caso pueda realizar las actuaciones procesales que, conforme al párrafo anterior, corresponden a la administración concursal con autorización del juez. 


			3. En caso de intervención, el deudor conservará la capacidad para actuar en juicio, pero necesitará la autorización de la administración concursal para desistir, allanarse, total o parcialmente, y transigir litigios cuando la materia litigiosa pueda afectar a su patrimonio. En cuanto a las costas, se estará a lo dispuesto en el párrafo primero del apartado anterior.




 




			En cuanto a la interposición de demandas durante la tramitación del concurso, se estará a lo determinado en el correspondiente apartado de esta obra.


			El artículo 54 LC especifica que “En caso de suspensión de las facultades de administración y disposición del deudor, corresponderá al AC la legitimación para el ejercicio de las acciones de índole no personal”.


			No dice el legislador cuáles son las acciones de índole no personal, si bien la doctrina entiende que son aquellas acciones que no son inherentes a la persona, empleando la terminología del artículo 1111 del CC, o, lo que es lo mismo, son acciones de carácter personal las inherentes a la persona. Dice este artículo:




 




			Art. 1111 CC: “Los acreedores después de haber perseguido los bienes de que esté en posesión el deudor para realizar cuanto se le debe, pueden ejercitar todos los derechos y acciones de éste con el mismo fin, exceptuando los que sean inherentes a su persona; pueden también impugnar los actos que el deudor haya realizado en fraude de su derecho”.




 




			I-10º.- Ejercer las acciones de índole no personal 




 




			Artículo 54. Ejercicio de acciones del concursado


			1.En caso de suspensión de las facultades de administración y disposición del deudor, corresponderá a la administración concursal la legitimación para el ejercicio de las acciones de índole no personal. Para el ejercicio de las demás acciones comparecerá en juicio el propio deudor, quien precisará la conformidad de los administradores concursales para interponer demandas o recursos, allanarse, transigir o desistir cuando la materia litigiosa pueda afectar a su patrimonio.


			2.En caso de intervención, el deudor conservará la capacidad para actuar en juicio, pero necesitará la conformidad de la administración concursal para interponer demandas o recursos que puedan afectar a su patrimonio. Si la administración concursal estimara conveniente a los intereses del concurso la interposición de una demanda y el deudor se negara a formularla, el juez del concurso podrá autorizar a aquélla para interponerla.


			3. El deudor podrá personarse y defenderse de forma separada en los juicios que la administración concursal haya promovido. Las costas que se impusieran al deudor que hubiera actuado de forma separada no tendrán la consideración de deudas de la masa.


			4. Los acreedores que hayan instado por escrito a la administración concursal el ejercicio de una acción del concursado de carácter patrimonial, señalando las pretensiones concretas en que consista y su fundamentación jurídica, estarán legitimados para ejercitarla si ni el concursado, en su caso, ni la administración concursal lo hiciesen dentro de los dos meses siguientes al requerimiento.


			5.En ejercicio de esta acción subsidiaria, los acreedores litigarán a su costa en interés de la masa. En caso de que la demanda fuese total o parcialmente estimada, tendrán derecho a reembolsarse con cargo a la masa activa de los gastos y costas en que hubieran incurrido, hasta el límite de lo obtenido como consecuencia de la sentencia, una vez que ésta sea firme.


			Las acciones ejercitadas conforme al párrafo anterior se notificarán a la administración concursal.




 




			Las acciones personales son el modo que tiene el deudor de reclamar en justicia el cumplimiento de una obligación nacida de un contrato o de un delito. Se dirigen contra un particular obligado con el que se constituyó un vínculo jurídico y no contra cualquier persona que atente contra un derecho real. Es lo que distingue las acciones personales de las acciones reales, que se pueden ejercitar contra cualquiera y son inherentes a la cosa que protegen.


			Son ejemplo de obligaciones personales: la acción de escrituración de un inmueble, que solamente puede demandarse a quien adquirió dicha obligación; la acción derivada de un delito, que sólo pude instarse contra el autor del mismo; la reclamación de una deuda, que sólo cabe hacerse contra el deudor, etc.


			Son ejemplo de obligaciones reales: la obligación derivada de una hipoteca, que va unida al inmueble sea quien sea su propietario; el embargo, que recae sobre la cosa, sea a quien fuere que pertenezca, etc.









			CAPÍTULO 2


			PROPIAS DEL DEUDOR O DE SUS ÓRGANOS DE ADMINISTRACIÓN
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			II -1º. – Realizar, hasta la aprobación judicial del convenio o la apertura de la liquidación, los actos de disposición que considere indispensables para garantizar la viabilidad de la empresa o las necesidades de tesorería que exija la continuidad del concurso 




 




			Artículo 43. Conservación y administración de la masa activa


			1.En el ejercicio de las facultades de administración y disposición sobre la masa activa, se atenderá a su conservación del modo más conveniente para los intereses del concurso. A tal fin, los administradores concursales podrán solicitar del juzgado el auxilio que estimen necesario.


			2..Hasta la aprobación judicial del convenio o la apertura de la liquidación, no se podrán enajenar o gravar los bienes y derechos que integran la masa activa sin autorización del juez.


			3. Se exceptúan de lo dispuesto en el apartado anterior:


			1. º Los actos de disposición que la administración concursal considere indispensables para garantizar la viabilidad de la empresa o las necesidades de tesorería que exija la continuidad del concurso. Deberá comunicarse inmediatamente al juez del concurso los actos realizados, acompañando la justificación de su necesidad.


			2. º Los actos de disposición de bienes que no sean necesarios para la continuidad de la actividad cuando se presenten ofertas que coincidan sustancialmente con el valor que se les haya dado en el inventario. Se entenderá que esa coincidencia es sustancial si en el caso de inmuebles la diferencia es inferior a un diez por ciento y en el caso de muebles de un veinte por ciento, y no constare oferta superior. La administración concursal deberá comunicar inmediatamente al juez del concurso la oferta recibida y la justificación del carácter no necesario de los bienes. La oferta presentada quedará aprobada si en plazo de diez días no se presenta una superior.


			3. º Los actos de disposición inherentes a la continuación de la actividad profesional o empresarial del deudor, en los términos establecidos en el artículo siguiente.


			En el caso de transmisión de unidades productivas de bienes o servicios pertenecientes  al concursado se estará a lo dispuesto por el artículo 146 bis.




 




			Artículo 44. Continuación del ejercicio de la actividad profesional o empresarial


			1. La declaración de concurso no interrumpirá la continuación de la actividad profesional o empresarial que viniera ejerciendo el deudor.


			2. En caso de intervención, y con el fin de facilitar la continuación de la actividad profesional o empresarial del deudor, la administración concursal podrá determinar los actos u operaciones propios del giro o tráfico de aquella actividad que, por razón de su naturaleza o cuantía, quedan autorizados con carácter general.


			No obstante lo establecido en el apartado anterior, y sin perjuicio de las medidas cautelares que hubiera adoptado el juez al declarar el concurso, hasta la aceptación de los administradores concursales el deudor podrá realizar los actos propios de su giro o tráfico que sean imprescindibles para la continuación de su actividad, siempre que se ajusten a las condiciones normales del mercado.
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