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EL régimen juridico aplicable a los contratos en el procedimiento concursal se ha
visto renovado por la nueva Ley Concursal (LC). En un periodo de crisis economica es
importante conocer las condiciones juridicas de los contratos una vez se ha declarado
el concurso de acreedores.

Conforme al articulo 21.2 de la LC, dictado el auto de declaraciéon del concurso, los
efectos del mismo se producen de inmediato. Y los contratos estipulados previamente
por el concursado y que estan pendientes, le dotan de derechos u obligaciones frente a
otra u otras personas, y es necesario determinar en qué medida afecta la declaracion de
concurso a estos derechos u obligaciones.

En este trabajo tratamos de hacer un esbozo de este régimen juridico, apuntando las
cuestiones que ha planteado la doctrina respecto a problemas de interpretacion que ha
dejado abiertos la LC.

No queremos dejar de sefialar que el actual escenario requiere un estudio en profundidad
de este régimen juridico contractual que aborde, no solo los aspectos problematicos que
ha encontrado la doctrina, sino también las soluciones practicas que han terminado por
adoptar los jueces de lo mercantil. Esperemos que pronto se lleve a cabo este estudio
jurisprudencial del Derecho contractual concursal, que sin duda serd interesante para los
concursalistas, y que necesariamente debera ser abordado con una so6lida formacion no
solo en Derecho mercantil sino también en Derecho civil, lo que refleja la singularidad

* Este trabajo de investigacion se presento al Premio CEF del afio 2008 en la modalidad de Derecho Civil y Mercantil bajo
el seudénimo «Zapatos de Charol». Ha sido actualizado con fecha de 23 de marzo de 2009. Agradezco al Jurado del
Premio que estimara interesante su publicacion.

** Doctorando en Derecho, Universidad de Bolonia. Especialista en Derecho Mercantil por la UCM. Licenciado en Derecho
por la Universidad de Valencia con Premio Extraordinario.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 100 63

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




Joaquin Sarrién Esteve LOS CONTRATOS EN EL CONCURSO DE ACREEDORES

64

que comienza a adquirir el Derecho concursal como disciplina juridica. Esta singularidad
es mas significativa en lo concerniente al Derecho contractual, pues incluso se introdu-
ce en el laberinto del Derecho administrativo como ponemos de manifiesto al tratar el
articulo 67 de la LC en este trabajo.
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1. INTRODUCCION

La LC dedica su Titulo III a los efectos de la declaracion del concurso y, dentro del mismo, el
Capitulo III a los efectos sobre los contratos. Es aqui donde encontramos el régimen juridico aplica-
ble a los contratos en el procedimiento concursal.

La cuestion que se nos plantea es la siguiente: declarado el concurso existen una serie de con-
tratos en los que una de las partes es el concursado. ;Qué sucede con ellos?

Esto adquiere una gran relevancia si tenemos en consideracion que actualmente y en un periodo
de crisis econdmica abundan los procedimientos concursales, sean estos voluntarios o no. Y es impor-
tante conocer el régimen juridico aplicable a los contratos de los que formaba parte el concursado.

Conforme al articulo 21.2 de la LC, dictado el auto de declaracion del concurso, los efectos del
mismo se producen de inmediato. Y los contratos estipulados previamente por el concursado y que estan
pendientes, le dotan de derechos u obligaciones frente a otra u otras personas, y es necesario determi-
nar en qué medida afecta la declaracion de concurso a estos derechos u obligaciones.

La doctrina suele coincidir en que en la legislacion anterior la materia estaba deficientemente
tratada puesto que la legislacion sobre quiebras poco decia. La doctrina acudia a los articulos 1.100,
1.124, 1.466, 1.467 del Cddigo Civil (CC) y a los articulos 908 y 909.8 y 9 del Cdodigo de Comercio
(CCom.) .

Asi, GOMEZ MENDOZA indica que «(e)l régimen de los contratos pendientes era una de las mate-
rias mas deficientemente tratadas en el Derecho anterior, como sefiala con acierto la Exposicion de
Motivos de la LC, pues la legislacion de quiebras poco decia al respecto y habia que recurrir a pre-
ceptos muy variados de nuestro ordenamiento para sacar algunas conclusiones».

Sin embargo, la LC si que establece un régimen especifico y en principio claro para poder dar
respuesta a la cuestion planteada.

I Gomez MENDOZA, M. «Efectos del concurso sobre los contratos: cuestiones generalesy», en Estudios sobre la Ley Concursal,
Libro homenaje a Manuel Olivencia, Madrid, Marcial Pons, 2005, t. 111, pag. 2.787.
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En este sentido, MARTINEZ SANZ afirma que «(l)a nueva regulacion (contenida en el Capitulo I11
del Titulo IIT) introduce por fin un régimen coherente y completo para regular los efectos del concur-
so sobre los contratos pendientes, donde se otorga clara preeminencia a los intereses del concurso» 2.

Ademas, segun algunos autores «la ley contempla todos los supuestos que se pueden plantear,
lo que merece una valoracion muy positivay 3.

La propia Exposicion de Motivos de la ley dedica tres parrafos de su Titulo III a los efectos
del concurso sobre los contratos, en el primero de esos tres parrafos dedicados a los contratos dice
que «(o)bjeto de especial atencion ha sido también la regulacion de los efectos de la declaracion de
concurso sobre los contratos, una de las materias mas deficientemente tratadas en el anterior dere-
cho y, por tanto, de mayor originalidad en la nueva ley. Conforme a esta, la declaracién de concurso
no afecta, en principio, a la vigencia de los contratos con prestaciones reciprocas pendientes de cum-
plimiento por ambas partes; no obstante, en interés del concurso y con garantias para el derecho de
la contraparte, se prevé tanto la posibilidad de una declaracion judicial de resolucion del contrato
como la de enervarla en caso de que exista causa para una resolucion por incumplimiento.

No se admiten las clausulas contractuales de resolucion o extincion en caso de declaracion de
concurso, pero si la aplicacion de normas legales que dispongan la extincion o expresamente facul-
ten a las partes para pactarla o para denunciar el contrato» .

De aqui se pueden extraer varias cuestiones:

a) Como veremos, la LC opta claramente por la vigencia de los contratos (art. 61 LC), en
congruencia también con el principio de continuidad de la actividad profesional o empresarial
(art. 44.1 LC). Incluso prevé la posibilidad de rehabilitacion de contratos (arts. 68 a 70 LC).

b) En segundo lugar, y para dar cierta flexibilidad al sistema, prevé la posibilidad de una
declaracion judicial de resolucion del contrato (arts. 61.2 'y 62 LC).

¢) No permite las clausulas contractuales de resolucion o extincion en caso de declaracion de
concurso, en congruencia con esa voluntad de continuidad en la vigencia de los contratos,
pero dejando via libre a las normas legales que dispongan la extincion o bien faculten
expresamente a las partes para pactarla o denunciar el contrato (arts. 61.3, 62 y 63 LC).

Hay una originalidad innegable en la LC, sobre todo si tenemos en cuenta que se aparta no
solo de lo que preconizaba la doctrina espafiola hasta la fecha, sino también de lo legislado en otros

2 MARTINEZ SANZ. F, en BROSETA PONT, M y MARTINEZ SANZ, F. Manual de Derecho Mercantil, 12.* edicion, Vol. 11,
Tecnos.

3 MAaRTiNEZ RosaDo. J «Los efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos con obligaciones reciprocas (arts.
61 a 63 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal)», Estudios sobre la Ley Concursal, Libro homenaje a Manuel
Olivencia, Madrid, Marcial Pons, 2005, t. III.

4 Exposicion de Motivos de la LC, Titulo III, Par. 15.
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paises, donde parece haber predominado el sistema de opcidn, es decir, que la representacion de la
insolvencia elija entre cumplir o no con el contrato pendiente °.

En el segundo parrafo que dedica la Exposicion de Motivos a los contratos se refiere expresa-
mente a los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado, cuestion que trata «con
especial cuidado» ©.

Se atribuyen competencias que en principio correspondian a la Jurisdiccion social, al juez del
concurso, debido a su especial trascendencia en la situacion patrimonial del concursado y «en aras
de la unidad del procedimiento no deben resolverse por separadoy (arts. 64 a 66 y art. 8§ LC).

Por otro lado, «se remiten a lo establecido por su regulacion especial los efectos de la declara-
cion de concurso sobre los contratos de cardcter administrativo celebrados por el deudor» 7 (art. 67 LC).

Sin embargo, debemos advertir que la regulacion de los efectos del concurso sobre los contra-
tos no se encuentra solamente en la LC.

Efectivamente, como muy bien ha advertido la doctrina, estamos ante una regulacion incom-
pleta: en primer lugar, la LC se refiere solamente a los contratos con obligaciones reciprocas pen-
dientes total o parcialmente de ejecucion, quedando fuera otras figuras contractuales (ejemplo, el
mandato no retribuido) por atribuir obligaciones a una sola de las partes; en segundo lugar, porque
la LC se refiere a algunos contratos como el contrato de préstamo, el contrato de arrendamiento, pero
para regular solamente la rehabilitacion en el primer caso, y en el segundo la enervacion del desahu-
cio o su rehabilitacion; en tercer lugar, porque remite a la legislacion especial en algunos supuestos
(contratos administrativos de caracter pablico) 8.

2. REGLAS GENERALES

Como hemos comentado, la LC dedica los articulos 61 a 70 de la misma a tratar los efectos
que tiene la declaracion del concurso sobre los contratos. De estos articulos los preceptos 61 a 63 se
refieren a los contratos con obligaciones reciprocas en general, mientras que el resto se refieren a una
tipo concreto de dichos contratos (contratos de trabajo, de alta direccion, contratos de financiacion, etc.)
que analizaremos paso a paso.

GOMEZ MENDOZA, M. «Capitulo III. De los efectos sobre los contratos», en AA.VV. Comentarios a la Legislacion Concursal
(Ley 22/2003 y 8/2003 para la Reforma Concursal) dir. por J. PULGAR EZQUERRA, C. ALONSO LEDESMA, A. ALONSO UREBA
y G. ALcOCER GARAU, T. I Ed. Dykinson 2004.

6 Exposicion de Motivos de la LC Titulo III Par 16.
7 Exposicién de Motivos de la LC Titulo ITI Par. 17.

MARTINEZ FLOREZ, A. «Los efectos del concurso sobre los contratosy», CAMPUZANO, A.B. (Coord.) Comentario de la Ley
Concursal, T. 1, Ed. Thomsom-Civitas 2004, pag. 1.115 y ss.
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Efectivamente, en los articulos 61 y 62 encontramos las reglas generales aplicables a los con-
tratos con obligaciones reciprocas. Y lo que hacen es disponer la vigencia de los contratos pendien-
tes. Mientras, el articulo 63 contiene la regulacion de unos supuestos especiales. Este régimen es muy
importante ya que se aplicara en caso de que no haya un régimen especifico para los contratos ante
los que nos encontremos.

Se puede haber criticado con altas miras en el Derecho comparado la opcion hecha por el legis-
lador espafiol en pro de la vigencia contractual, mientras que en otras legislaciones europeas como
la alemana se reconoce expresamente la opcion de optar por la vigencia de los contratos o su resolu-
cion. Sin embargo, lo que dudamos es que la LC haya realizado tal opcion, por mucho que asi se
muestre en la Exposicion de Motivos, y parezca ser lo deducible en un primer momento.

Y decimos esto porque de un estudio profundo del articulado se viene a entender un sistema
de opcion donde se exige eso si, autorizacion judicial para la resolucion del contrato si se opta por
esta, lo que parece mucho mas garantista que dotar de un derecho arbitrario a la administracién con-
cursal respecto de la continuacion o no del contrato como se realiza en el Derecho aleman.

2.1. Ambito de aplicacion.

La primera cuestion que se plantea es el ambito de aplicacion de las reglas generales, es decir,
si cubren todos los contratos o no, y si cabe hablar de alguna relacion no contractual que entre den-
tro de su ambito de aplicacion. Y esto se plantea debido a que la redaccion del articulo 61 de la LC
plantea dudas sobre si hace referencia solamente a los contratos con obligaciones reciprocas.

2.1.1. Relaciones juridicas.

Si bien la LC en la rtbrica del articulo 61 habla de contratos de obligaciones reciprocas, hace
afios la doctrina mantuvo, al estudiar la legislacion anterior, que no solo se trataba de contratos, sino
que cabian otros supuestos de relaciones entre el quebrado y terceros, de ahi que hablara de relacio-
nes juridicas preexistentes y pendientes °.

MARTINEZ ROSADO apunta que pueden surgir obligaciones reciprocas de otras fuentes no con-
tractuales (nulidad de una obligacion en virtud de declaracion judicial, por ejemplo). Respecto a la
falta de mencion en el articulo 61 mantiene que «no parece que haya inconveniente en aplicar a dichas
relaciones el régimen contenido en los articulos 61 a 63, o incluso el correspondiente a las acciones
de reintegracion (arts. 71 a 73)» 10,

% GIrRON TENA, J. Citado en GOMEZ MENDOZA, M, op. cit., pag. 2.796 y ss.
10 MARTINEZ RosADO, op. cit.
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2.1.2. Contratos unilaterales y bilaterales.

La LC tiene como rubrica del Capitulo III del Titulo III, «De los efectos sobre los contratos»
y sin embargo, la rubrica del articulo 61 se refiere solamente a los contratos de obligaciones recipro-
cas. Aqui se plantea la cuestion de qué sucede con los contratos unilaterales.

GOMEzZ MENDOZA considera que la regla del articulo 61.1 de la LC seria aplicable a los con-
tratos unilaterales '!.

En cambio, MARTINEZ FLOREZ es ambiguo, pues si bien mantiene que quedarian fuera debido
«seguramente al entendimiento de que, en la medida en que solo producen obligaciones para una de
las partes, no plantean problemas en el concurso». Pero ailade que «no siempre sucede asi (por ejem-
plo, cuando la ejecucion del contrato unilateral, v. gz, el mandato, supondria la disposicioén de un bien
de la masa que, tras la declaracion de concurso, no puede llevarse a cabo por no constituir ejercicio
de la facultad de disposicion del modo mas conveniente para los intereses del concurso: art. 43). Ahora
bien, como se vera, que estos negocios no entren en el ambito de aplicacion del precepto no signifi-
ca que no se les pueda aplicar en algunos aspectos el mismo régimen que a los contratos con obliga-
ciones reciprocas ya cumplidos por una de las partes al tiempo de la apertura del concurso» .

Finalmente MARTINEZ ROSADO afirma que «en tanto la LC no distingue a estos efectos entre
unos contratos u otros, da a entender que tanto este precepto como los siguientes son aplicables a los
contratos celebrados intuitu personae, y que, por el mismo argumento, este nimero 1 del articulo 61
resulta asimismo aplicable a los contratos unilaterales, no asi el nimero 2 de este mismo articulo ni
el articulo 62, ya que estos ultimos se refieren a los contratos con obligaciones reciprocas» 3.

Esto lo dice porque el articulo 61 en su apartado primero habla de «contratos celebrados por
el deudor» sin hacer mas precision, mientras en el apartado segundo del mismo articulo hace una
referencia explicita a los «contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento» y el
articulo 62 se refiere a «los contratos a que se refiere el apartado 2 del articulo precedentey.

2.1.3. Otros supuestos.

Al no distinguir, entonces entendemos que quedarian dentro de su ambito de aplicacion los
contratos intuitu personae 4. Pero si bien la LC no hace distincion, la doctrina tradicionalmente habia
optado por la extincion de los contratos personales por el hecho de la declaracion de quiebra '°.

GOMEZ MENDOZA, M., op. cit. (1), pag. 2.797.

Vid. MARTINEZ FLOREZ, op. cit. pag. 1.122 y ss.

MARTINEZ ROSADO, J., op. cit. pag. 2.959.

Vid. GOMEZ MENDOZA, op. cit., pag. 2.799, MARTINEZ ROSADO, J., op. cit., pag. 2.959.
GOMEZ MENDOZA, M., op. cit. (2), pag. 721.
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Quedan fuera del ambito de aplicacion los contratos plurilaterales o asociativos, donde las par-
tes no asumen obligaciones reciprocas, sino que buscan un fin comun '°.

Respecto de los contratos imperfectos, cierta doctrina considera que no habria inconveniente
en aplicarles el principio de vigencia, con independencia de la forma en que se configure la institu-
cion (se trate de precontratos, promesas de contratos o contratos preparatorios o preliminares) .

Debemos afadir que existen determinados contratos con obligaciones reciprocas que quedan
fuera del ambito de aplicacion. Asi, por ejemplo, aquellos contratos que afecten a bienes o derechos
que no integran la masa activa del concurso. Respecto a estos supuestos MARTINEZ FLOREZ pone como
ejemplos paradigmaticos un contrato de compra de unas gafas para uso personal del concursado, el
contrato por el que el concursado se compromete a alcanzar un resultado que exige una actividad
estrictamente personal como pintar un cuadro, o cuando el concursado se obliga a prestar sus servi-
cios profesionales como médico o abogado. Mantiene que «cuestion distinta es que el juez pueda
acordar el cese de la actividad profesional con el fin de evitar que las obligaciones surgidas en el ejer-
cicio de la actividad profesional gravan la masa activa ex art. 84.12-5)» 18,

2.2. Régimen juridico general.

La LC establece el principio de vigencia de todos los contratos con obligaciones reciprocas,
si bien dispone que se puede «recurrir al juez para que resuelva alguna relacion cuando sea conve-
niente al interés del concurso y regula, pasando también por el juez, las consecuencias del incumpli-
miento tanto posterior como anterior al concurso» '°.

Podemos hablar de dos reglas generales:

2.2.1. Cumplimiento integro de una de las partes.

En los contratos pendientes en que «una de las partes hubiera cumplido integramente sus obli-
gaciones y la otra tuviese pendiente el cumplimiento total o parcial de las reciprocas a su cargo, el
crédito o la deuda que corresponda al deudor se incluira, segiin proceda, en la masa activa o en la
pasiva del concurso» (art. 61.1 LC).

En otras palabras, si el concursado ha cumplido, su crédito se incluira en la masa activa, si es
la otra parte la que ha cumplido no haciéndolo el concursado, la deuda se incluira en la masa pasiva.

16" MarTiNEZ FLOREZ, A., op. cit., pag. 1.122.

=

GOMEZ MENDOZA, M., op. cit. (1), pag. 2.800.
MARTINEZ FLOREZ, op. cit., pags. 1.123 y 1.124.

=)

GOMEZ MENDOZA, M., op. cit. (1), pag. 2.789.
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MARTINEZ SANZ considera que esta solucion es la que habia en la legislacion precedente y que
se trata de una solucion sensata 2°. Sin embargo, habia una vieja discusion doctrinal sobre si cabia o
no la resolucion por la parte in bonis, esto es, la parte que habia cumplido su contraprestacion, apli-
cando el articulo 1.124 del CC, aunque finalmente la mayor parte de la doctrina se habia decantado
por la improcedencia de la resolucion. A este respecto GOMEZ MENDOZA apunta a que «con el dere-
cho anterior, una doctrina muy cualificada», citando a BROSETA y VIGUERA RUBIO, «seguia emperra-
da en que la otra parte podia resolver el contrato ya cumplido integramente por ella y solicitar la res-
titucion de la cosa entregada en los contratos de transmision de dominio de bienes identificables,
sobre la base del 1.124 del CC y del 909.8 y 9 del CCom. El contrato podia continuar en cambio si
los sindicos se avenian a ello y cumplian las obligaciones del quebrado» y luego alude a que recien-
tes aportaciones doctrinales habian puesto en entredicho esta solucion, como MARTINEZ FLOREZ, sobre
la base de que supondria ir en contra de la par condicio creditorum privilegiando a unos acreedores
respecto a otros. También apunta a que se habia pronunciado en contra de la resolucion el Tribunal
Supremo en Sentencia de 2 de enero de 1978 2!,

Debemos advertir que el cumplimiento integro cabe en un contrato de tracto unico pero no de
duracion, ya que en los contratos de duracion se exige del deudor un comportamiento uniforme y
continuado como puede ser por ejemplo la prestacion del goce arrendaticio 2.

MARTINEZ FLOREZ se ha planteado la cuestion de que el cumplimiento de la prestacion lo rea-
lice un tercero. En este caso, previsto en el articulo 1.158 del CC, no habria que excluir la aplicacion
de la norma concursal, ya que si bien el crédito del acreedor quedara extinguido, el deudor no queda
liberado, puesto que el tercero puede reclamar lo pagado, salvo que hubiese realizado el pago con-
tra la voluntad del deudor, en cuyo caso y a tenor del articulo 1.158 del CC solo podra repetir del
deudor aquello que le hubiera sido util el pago .

Por otro lado, cabe afirmar que tendran los mismos efectos que «el cumplimiento» integro de las
obligaciones, la consignacion de la cosa debida o la dacién en pago, es decir, lo que la doctrina llama
un «subrogado» del cumplimiento, y la misma solucion cabria aportar para el caso de que la obligacion
de una de las partes se hubiera extinguido por una causa distinta al cumplimiento, mientras quede pen-
diente la obligacion de la contraparte (por ejemplo, en caso de la pérdida de la cosa debida) 2.

2.2.2. Contratos pendientes de cumplimiento por ambas partes.

Conforme a lo dispuesto en el apartado segundo del articulo 61 «(l)a declaracién de concur-
so, por si sola, no afectara a la vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de

20 MARTINEZ SANZ, op. cit., pag. 137.

21 Gomez MENDOZA, M., op. cit. (2), pag. 721.

22 Digz Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol 11, Las relaciones obligatorias, 5.* edicion, Madrid,

1995, pag. 322, citado en GOMEZ MENDOZA, M., op. cit. (2), pag. 722.

23 MARTINEZ FLOREZ, A., op. cit., pag. 1.142.

24 Vid. nota anterior.
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cumplimiento a que esté obligado el concursado como de la otra parte. Las prestaciones a que esté
obligado el concursado se realizaran con cargo a la masa».

MARTINEZ FLOREZ comenta que la ley opta por la solucion de considerar a la parte in bonis
como acreedor de la masa; cuando en congruencia con el articulo 49 de la LC, al tener en el momen-
to de declaracion de concurso un crédito contra el deudor, seria que su crédito quedara integrado en
la masa pasiva del concurso, es decir, que se le considerara como acreedor concursal. La razén de la
opcidn que realiza el legislador se debe a la voluntad de mantener el principio de que la declaracion
de concurso no afecta a la vigencia del contrato, y por tanto mantener la proteccion juridica del acree-
dor permitiéndole la resolucion por incumplimiento contractual o por riesgo de incumplimiento 2.

La LC considera pues en este caso el crédito como un crédito contra la masa. La cuestion que
se plantea es si deben satisfacerse con cargo a la masa todas las obligaciones del concursado que
estan pendientes.

En caso de que el contrato estuviera pendiente de ejecucion integramente por ambas partes,
parece claro que la solucion seria considerar el crédito como crédito contra la masa, pero en el supues-
to de que la contraparte del concursado hubiera cumplido parte de sus obligaciones previamente a la
declaracion del concurso, no esta clara la solucion. Habria que plantearse si el crédito que correspon-
de a la parte de la prestacion cumplida por la parte in bonis debe considerarse como crédito contra
la masa, o si hay que integrarlo en la masa pasiva.

La doctrina viene a argumentar que en los casos de contratos de tracto sucesivo, pendientes de
cumplimiento, al menos parcialmente, los créditos seran contra la masa, ya que el articulo 62.1 de la
LC permite a ambas partes que puedan optar por la resolucion por incumplimiento del concursado
anterior a la declaracidn de concurso, con la consiguiente obligacion de satisfacer con cargo a la masa
dichas obligaciones para evitar la resolucion. Y entienden, por tanto, que, a sensu contrario, el legis-
lador ha querido excluir de los créditos contra la masa a las obligaciones pendientes del concursado
en los contratos de tracto unico 2.

El problema se planteara en aquellos casos en los que no esté claro si estamos ante un contra-
to de tracto sucesivo o no, entendiendo como tales a los contratos de duracion, en los que una o ambas
partes deben realizar una actividad de continuada.

2.2.2.1. Resolucién del contrato.

Como comentdbamos, en principio los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento por ambas partes siguen vigentes, y la declaracion de concurso no les afecta. Es mas,
el apartado tercero del articulo 61 dispone que «se tendran por no puestas las clausulas que establez-

25 MARTINEZ FLOREZ, A., op. cit., pag. 1.144.
26 GoMEZ MENDOZA, M., op. cit. (2), pag. 722.
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can la facultad de resolucion o la extincion del contrato por la sola causa de la declaracion de con-
curso de cualquiera de las partes».

Y, sin embargo, la LC regula la posibilidad de resolucion de los contratos:

A) Resolucion en interés del concurso.

El articulo 61.2 de la LC faculta en su parrafo segundo a la administracion concursal «en caso
de suspension» o al concursado «en caso de intervencion» a «solicitar la resolucion del contrato si
lo estimaran conveniente al interés del concursoy.

Por tanto, la LC prevé la opcion de resolver el contrato en interés del concurso. En caso de que
la administracion concursal o el concursado, seglin competa, ejercitara esta posibilidad, el juez «cita-
ra a comparecencia al concursado, a la administracion concursal y a la otra parte en el contrato y, de
existir acuerdo en cuanto a la resolucion y sus efectos, dictard auto declarando resuelto el contrato
de conformidad con lo acordado. En otro caso, las diferencias se sustanciaran por los tramites del
incidente concursal y el juez decidira acerca de la resolucion, acordando, en su caso, las restitucio-
nes que procedan y la indemnizacion que haya de satisfacerse con cargo a la masay (art. 61.2, parr.
segundo in fine LC).

Debemos entender que ante la solicitud de resolucion, el juez de lo mercantil citara a los inte-
resados a una audiencia, donde deben llegar a un acuerdo. Si hay acuerdo, dictara auto conforme a
lo acordado, si no lo hubiera, entonces habria que acudir al incidente concursal.

En este ultimo caso, la doctrina sostiene que «de entender el juez de lo mercantil que no pro-
cede la resolucion del contrato se satisfaran con cargo a la masa las prestaciones pendientes de cum-
plimiento del deudor» 2.

Si, en cambio, el juez de lo mercantil declara resuelto el contrato, l6gicamente las partes que-
dan liberadas del cumplimiento de sus obligaciones. Como esto puede suponer un perjuicio para la
parte in bonis, el articulo 61.2 de la LC prevé no solo el acuerdo por el juez, en su caso, de las resti-
tuciones que procedan sino también de una indemnizacién con cargo a la masa.

B) Resolucion por incumplimiento.
La LC también prevé la resolucion de los contratos por incumplimiento.

Asi, el articulo 62 de la LC en su apartado primero dispone que «la declaracion de concurso
no afectard a la facultad de resolucion de los contratos a que se refiere el apartado 2 del articulo pre-

27 MAGRO SERVET, V. «Articulo 61. Vigencia de los contratos con obligaciones reciprocasy, en GALLEGO SANCHEZ, E. (Coord.)
Ley Concursal. Comentarios, jurisprudencia y formularios, Ed. La Ley, 2005, pag. 719 y ss.
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cedente por incumplimiento posterior de cualquiera de las partes. Si se tratara de contratos de tracto
sucesivo, la facultad de resolucion podra ejercitarse también cuando el incumplimiento hubiera sido
anterior a la declaracion de concurso».

podra:

74

Aqui se regula la resolucion por incumplimiento de contratos pendientes de cumplimiento por
ambas partes (art. 61.2 LC) excluyéndose, por tanto, los contratos pendientes de cumplimiento por
una de las partes. Ademas, diferencia dos supuestos distintos de resolucion por incumplimiento:

1.

Resolucion por incumplimiento posterior. Hablamos de los contratos de obligaciones reci-
procas pendientes de cumplimiento cuando se declara el concurso, y que conforme al articu-
lo 61.2 de la LC siguen vigentes. Existe la posibilidad de solicitar la resolucion en interés
del concurso. Pero ademas, en caso de que la otra parte incumpla sus prestaciones pendientes
cabe también solicitar la resolucion por incumplimiento sobre la base del articulo 62.1 de
la LC, por la parte in bonis.

Resolucion por incumplimiento anterior en los contratos de tracto sucesivo.

Efectivamente, en los contratos de duracion, cabe la resolucion no solo cuando se incumple
la obligacion pendiente una vez declarado el concurso, sino que también cabe la resolucion
sobre la base de un incumplimiento anterior a la declaracion de concurso. En cambio, en
los contratos de tracto tinico solamente cabra la resolucion por incumplimiento si este es
posterior a la declaracion de concurso.

En ambos supuestos la accion resolutoria «se ejercitard ante el juez del concurso y se sustan-
ciara por los tramites del incidente concursal» (art. 62.2 LC). El incidente concursal se regula en los
articulos 192 y siguientes de la LC.

El juez del concurso conocera pues de la accion resolutoria a través del incidente concursal y

a)

b)

Acordar la resolucion del contrato (art. 62.4 LC) en cuyo caso «quedaran extinguidas las
obligaciones pendientes de vencimiento».

En este caso, en cuanto a las obligaciones vencidas «se incluira en el concurso el crédito
que corresponda al acreedor que hubiera cumplido sus obligaciones contractuales, si el
incumplimiento del concursado fuera anterior a la declaracion de concurso; si fuera pos-
terior, el crédito de la parte cumplidora se satisfard con cargo a la masa. En todo caso, el
crédito comprendera el resarcimiento de los dafios y perjuicios que proceday (art. 62.4).

También puede «aunque exista causa de resolucién» acordar el cumplimiento del contrato
atendiendo al interés del concurso (art. 62.3) «siendo a cargo de la masa las prestaciones
debidas o que deba realizar el concursado.»

En otras palabras, aunque exista incumplimiento, lo que facultaria a la parte in bonis a
solicitar la resolucion del contrato, el juez puede acordar el cumplimiento en interés del

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 100

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LOS CONTRATOS EN EL CONCURSO DE ACREEDORES Joaquin Sarrion Esteve

concurso. Estamos ante una decision potestativa del juez de lo mercantil. En el supuesto
de que optara por que se cumpla el contrato, las prestaciones debidas por el concursado
se realizarian con cargo a la masa, es decir, se considerarian como créditos de la masa (en
sintonia con lo dispuesto por el art. 61.2. LC).

2.2.3. Supuestos especiales.

En el articulo 63 de la LC se recogen dos supuestos especiales o excepciones que se refieren
a la no afectacion de lo dispuesto en los articulos 61 y 62:

a)

b)

El ejercicio de la facultad de denuncia unilateral del contrato que proceda conforme a la
ley (art. 63.1 LC).

Esto supone que en los supuestos en que la legislacion especifica regule una facultad de
denuncia unilateral habra que estar a dicha regulacion. Por ejemplo, MAGRO SERVET pone
como ejemplo la Ley 12/1992, de 27 de mayo, del Contrato de Agencia, en sus articulos 26
y siguientes 2.

No debemos olvidar, por otro lado, que la propia LC en su disposicion final vigésimo novena
reforma esta ley, modificando la redaccion del apartado b) del articulo 26.1, disponiendo
que «cada una de las partes de un contrato de agencia pactado por tiempo indeterminado
o indefinido podra dar por finalizado el contrato en cualquier momento, sin necesidad de
preaviso» en una serie de supuestos, incluyendo en esa modificacion «cuando la otra parte
hubiere sido declarada en concursoy.

Otro ejemplo seria el del articulo 1.594 del CC respecto del contrato de arrendamiento de
obras y servicios, disponiendo que el duefio de una obra puede desistir de la construccion
de la obra, aunque se haya empezado, indemnizando al contratista de todos sus gastos,
trabajo y utilidad.

Alaaplicacion de las leyes que dispongan o expresamente permitan pactar la extincion del
contrato en los casos de situaciones concursales o de liquidacion administrativa de alguna
de las partes (art. 63.2 LC).

Si bien el articulo 61.3 de la LC establecia la ineficacia de las clausulas que establezcan
la facultad de resolucion o la extincion del contrato por la sola causa de la declaracion de
concurso, de cualquiera de las partes; en el articulo 63.2 de la LC se dispone una excepcion
a esta regla de ineficacia, y es cuando las leyes lo dispongan o permitan pactar esa extincion
del contrato.

Como ejemplo se puede citar la disposicion adicional décima de la Ley 37/1998, de 16 de
noviembre, de reforma de la Ley del Mercado de Valores, en redaccion dada (a la disposicion

28 MAGRO SERVET, V. «Articulo 63. Supuestos especiales», en GALLEGO SANCHEZ, E. (Coord.), op. cit., pag. 733 y ss.
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adicional) por el articulo 16 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, que en su numero 3 esta-
blece que las situaciones concursales no afectaran a la declaracion del vencimiento anticipado,
resolucion, terminacion, ejecucion o efecto equivalente de las operaciones financieras reali-
zadas en el marco de un acuerdo de compensacion contractual o en relacion con el mismo 2°.

También se puede aludir al articulo 111 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(LCAP) que regula las causas de resolucion de los mismos y que incluye en la letra b) la
declaracion de concurso o la declaracion de insolvencia en cualquier otro procedimiento.

Aqui habria que afiadir otras normas que vienen a excepcionar el principio general de
vigencia de los contratos y que no tienen por qué sancionar precisamente con la extincion
del contrato, puesto que la disposicion adicional segunda de la LC establece que en los
concursos de entidades de crédito o entidades legalmente asimiladas, empresas de servicios
de inversion y entidades aseguradoras, etc., «se aplicaran las especialidades que para las
situaciones concursales se hallen establecidas en su legislacion especifica» 3.

3. REGIMEN DE LAS RELACIONES LABORALES

La vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas, que hemos visto que era el principio
general que estipula el articulo 61.2 de la LC, también se aplica a los contratos laborales.

Por tanto, también en este caso, la administracion concursal, en caso de suspension, o el con-
cursado, en caso de intervencion, podran solicitar la resolucion del contrato si lo estimaran conve-
niente al interés del concurso (art. 61.2, segunda parte).

Hay que considerar ademas, que esto es coherente con el principio de continuidad de la acti-
vidad econdémica o empresarial (art. 44.1 LC). Si bien, el articulo 44.4 de la LC prevé la posibilidad
de adopcion de medidas que afecten a dicha actividad, especificando que cuando dichas medidas
«supongan la extincion, suspension o modificacion colectivas de los contratos de trabajo, el juez
actuara conforme a lo establecido en el parrafo 2 del articulo 8 y en el articulo 64».

Conforme a lo dispuesto en el articulo 8.2 de la LC, el juez de lo mercantil tiene competencia
exclusiva y excluyente respeto de «las acciones sociales que tengan por objeto la extincion, modifi-
cacion o suspension colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado,
asi como la suspension o extincidén de contratos de alta direccion, sin perjuicio de que cuando estas
medidas supongan modificar las condiciones establecidas en convenio colectivo aplicable a estos
contratos se requerira el acuerdo de los representantes de los trabajadores. En el enjuiciamiento de
estas materias, y sin perjuicio de la aplicacion de las normas especificas de esta ley, deberan tenerse
en cuenta los principios inspiradores de la ordenacion normativa estatuaria y del proceso laboral.

29 MaGRrO SERVET, V., op. cit., pag. 737.
30" MARTiNEZ FLOREZ, A., op. cit., pag. 1.186.
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Por tanto, tenemos una regla general, la vigencia de los contratos reciprocos (art. 61.2 LC), pero
una serie de reglas especificas que establece la LC para las relaciones laborales (arts. 64 a 66 LC) y
ademas deberemos acudir a los principios inspiradores de la ordenacion normativa estatutaria.

3.1. Reglas especificas.

En un procedimiento concursal «la dificil situaciéon econdémica de la empresa exigira de ordi-
nario la reordenacion de los recursos humanos. Por esta razon, la ley regula de forma especifica los
efectos del concurso en las relaciones laborales comunes y en el personal de alta direccion (arts. 64
y 65)» 31,

En los supuestos en los que las medidas a adoptar supongan modificar condiciones estableci-
das en los convenios colectivos sera necesario ademas el acuerdo de los representantes de los traba-
jadores (arts. 8.2 y 66 LC).

3.2. Contratos de trabajo.

Respecto de los contratos de trabajo debemos acudir a lo dispuesto en el articulo 64 de la LC.
En dicho articulo se regula el procedimiento para conocer por el juez de lo mercantil de los expe-
dientes de «modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y de suspension o extincion colec-
tiva de las relaciones laborales», disponiendo que una vez presentada la solicitud de declaracion del
concurso conocera de ellas el juez de lo mercantil.

La doctrina entiende que «pese a la diccion descuidada y arbitraria del precepto, hay que enten-
der que se refiere a la modificacion, suspension y extincion colectivas de los contratos de trabajoy»
en congruencia con lo dispuesto en el articulo 8.° 2 de la LC 32,

No debemos olvidar que el articulo 50.1 b) del Estatuto de los Trabajadores (ET) prevé el ejer-
cicio de acciones individuales, y conforme a lo dispuesto en el articulo 64.10 de la LC tendran «la
consideracion de extinciones de caracter colectivo a los efectos de su tramitacion ante el juez del
concurso por el procedimiento previsto en el presente articulo, cuando la extincion afecte a un nume-
ro de trabajadores que supere, desde la declaracion del concurso» los limites que dispone el precep-
to, que son para las empresas que cuenten con una plantilla de hasta 100 trabajadores, 10; plantilla
de 100 a 300, el 10 por 100 de los trabajadores; plantilla de mas de 300 trabajadores, el 25 por 100
de los mismos.

3 MERCADER, J. y ALAMEDA, M. T., «Contratos de trabajo», en R0JO, A. y BELTRAN, E. (Coord.), Comentario de la Ley Concur-
sal, Ed. Thomsom-Civitas, 2004, pag. 1.194.

32 Rios SALMERON, B. «La Ley Concursal y los trabajadores por cuenta ajena», en Revista Juridica de Catalunya, Llei
Concursal, Nimero Monografic, 2004. Ed. Ilustre Col-legi d'advocats de Barcelona, Academia de Jurisprudencia i
Legislacié de Catalunya, pag. 131 y ss.
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En lo no previsto en el articulo 64 de la LC se aplicara la legislacion laboral (art. 64.11 LC).
* Solicitud de modificacion.

La legitimacion para solicitar la modificacion sustancial de dichas condiciones corresponde a
la administracion concursal, el deudor, o los trabajadores de la empresa concursada a través de sus
representantes legales (art. 64.2 LC).

Por otro lado, conforme a lo dispuesto en el apartado tercero del articulo 64 de la LC dicha
solicitud solamente se podra realizar «una vez emitido por la administracion concursal el informe a
que se refiere el Capitulo I del Titulo IV de esta ley, salvo que se estime que la demora en la aplica-
cion de las medidas colectivas pretendidas puede comprometer gravemente la viabilidad futura de la
empresa, en cuyo caso, y con acreditacion de esta circunstancia, podra realizarse la peticion al juez
en cualquier momento procesal desde la presentacion de la solicitud de declaracion de concursox»

Este precepto se esta refiriendo al informe regulado en los articulos 74 y siguientes de la LC
y cuya estructura se fija en el articulo 75 que dispone que contendra el andlisis de los datos y circuns-
tancias del deudor expresados en la memoria, el estado de la contabilidad del deudor, memoria de
las principales decisiones y actuaciones de la administracion concursal. El plazo para presentar dicho
informe es de dos meses contados a partir de la fecha en que se produzca la aceptacion de los admi-
nistradores conforme al articulo 74 de la LC.

El apartado cuarto del articulo 64 afiade que «(l)a solicitud debera exponer y justificar, en su
caso, las causas motivadoras de las medidas colectivas pretendidas y los objetivos que se proponen
alcanzar con estas para asegurar, en su caso, la viabilidad futura de la empresa y del empleo, acom-
pafiando los documentos necesarios para su acreditacion» (art. 64.4 LC).

Recibida la solicitud, el juez convocara a los representantes de los trabajadores y a la adminis-
tracion concursal a un periodo de consultas.

En el caso de que la solicitud haya sido formulada por el empresario o por la administracion
concursal, la comunicacion a los representantes de los trabajadores del inicio de este periodo de con-
sultas debera incluir «copia de la solicitud prevista en el apartado 4 de este articulo y de los docu-
mentos que en su caso se acompafien». La duracion del periodo no podra ser superior a 15 dias natu-
rales, en el supuesto de empresas que cuenten con menos de 50 trabajadores, y a 30 dias en el resto.
Ademas, si la medida afecta a empresas de mas de 50 trabajadores, se debe acompanar a la solicitud
un plan que contemple la incidencia de las medidas laborales propuestas en la viabilidad futura de la
empresa y del empleo (art. 64.5 LC).

Durante el periodo de consultas, los representantes de los trabajadores y la administracion con-
cursal estan llamados a negociar de buena fe para la consecucion de un acuerdo. Dicho acuerdo
requiere la conformidad de la mayoria de miembros del comité o comités de empresa, de los delega-
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dos de personal, en su caso, o de las representaciones sindicales, si las hay, siempre que representen
a la mayoria de aquellos (art. 64.6 LC).

En el momento en que se consiga un acuerdo, o bien, cuando finalice el plazo sefialado si no
hay acuerdo atin, la administracion concursal y los representantes de los trabajadores comunicaran al
juez del concurso el resultado de las consultas. El juez, una vez reciba dicha comunicacion, pedira un
informe de la autoridad laboral sobre las medidas propuestas o el acuerdo alcanzado. Recibido el infor-
me, o transcurrido el plazo de 15 dias, se seguira el curso de las actuaciones (art. 64.6 LC).

El juez dispone de un plazo de cinco dias para resolver mediante auto, sobre las medidas pro-
puestas, aceptando, si existe, el acuerdo alcanzado, salvo que aprecie la existencia de fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho en la conclusion del mismo, en cuyo caso, determinara lo que proceda
conforme a la legislacion laboral. En el caso de que no haya acuerdo resolvera conforme a la legis-
lacion laboral. El auto del juez del concurso, si acuerda la suspension o extincion colectiva de los
contratos de trabajo, producira las mismas consecuencias que la resolucion administrativa de la auto-
ridad laboral recaida en un expediente de regulacion de empleo, a efectos del acceso de los trabaja-
dores a la situacion legal de desempleo (art. 64.7 LC).

De acuerdo a lo dispuesto en el apartado octavo del articulo 64, contra el auto «cabra la inter-
posicion de recurso de suplicacion, asi como del resto de recursos previstos en la Ley de Procedi-
miento Laboral, que se tramitaran y resolveran ante los 6rganos jurisdiccionales del orden social, sin
que ninguno de ellos tenga efectos suspensivos sobre la tramitacion del concurso ni de los inciden-
tes concursalesy.

Ademas, «las acciones que los trabajadores puedan ejercer contra el auto, en cuestiones que
se refieran estrictamente a la relacion juridica individual, se sustanciaran por el procedimiento del
incidente concursal. La sentencia que recaiga sera recurrible en suplicaciony.

Cuando el auto acuerde una modificacion sustancial de caracter colectivo de las previstas en
el articulo 41 del ET (cambio en la jornada y horario de trabajo, régimen de trabajo a turnos, siste-
ma de remuneracion, de trabajo y rendimiento y lo relativo a funciones que exceden de los limites
que para la modificacion funcional sefiala el art. 39 ET) el derecho de rescision previsto en el articu-
lo 41 con la indemnizacién quedaran en suspenso durante la tramitacion del concurso con un limite
maximo de un afio. Cuando el auto acuerde un traslado colectivo que suponga una auténtica movili-
dad geogréafica, el derecho de rescision quedara en suspension durante la tramitacion del concurso.
Se establece un limite maximo doce meses para la improcedencia del ejercicio de la accion de resci-
sion. (art. 64.6 LC).

A estos efectos se entiende que un traslado supone una auténtica movilidad geografica cuan-
do el nuevo centro de trabajo se encuentre en la misma provincia que el centro de trabajo de origen
y a menos de 60 kilémetros de este, salvo que se acredite que el tiempo minimo de desplazamiento,
de ida y vuelta, supera el 25 por 100 de la duracion de la jornada diaria laboral (art. 64.9, segundo).
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3.3. Contratos de alta direccion.

El personal de alta direccion son trabajadores que mantienen una relacion laboral de caracter
especial.

El articulo 1.2 del Real Decreto 1382/1985 por el que se regulan los contratos de alta direc-
cion establece que se «considera personal de alta direccion a aquellos trabajadores que ejercitan pode-
res inherentes a la titularidad juridica de la empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma,
con autonomia y plena responsabilidad solo limitados por los criterios e instrucciones directas ema-
nadas de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno y administracion de la entidad que res-
pectivamente ocupe aquella titularidad».

FERNANDEZ RUIZ los ha definido como el alter ego del empresario 3*. Para MERCADER y ALA-
MEDA se trata de una relacion laboral que «se asienta en una relacion de mutua confianza entre las
partes» 34,

Y la jurisprudencia ha venido a caracterizar el contrato de alta direccion con tres rasgos 3°:

1. Ostentar poderes que confieren facultades propias de titularidad juridica de la empresa.
2. Coincidir el trabajo contratado con los objetivos propios de la empresa.

3. Y estar solamente subordinados a los 6rganos de gobierno de la misma 3°.

Efectivamente, el hecho de que estemos ante un trabajador de alta direccion supone que apli-
quemos una normativa especial, la prevista en el Real Decreto 1382/1985, que es la regulacion basi-
ca. Las normas laborales si ¢l reglamento remite expresamente a ellas o si se hace constar especifi-
camente en el contrato, tal y como dispone el articulo 3.2 del Real Decreto 1382/1985.

33 FERNANDEZ Ruiz, J.L. en «Articulo 65. Contratos de alta direccion», en AA.VV., PULGAR EZQUERRA, J., ALONSO LEDEMSA,
C., ALONSO UREBA, A., ALCOVER GARAU, G. (Dir.), op. cit., pag. 742.

34 MERCADER, J. y ALAMEDA, M.T., op. cit., pag. 1.231.

35 Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Social). Sentencia de 11 de febrero de 2003, La Ley Juris: 2102/2003.
En la misma sentencia se viene a decir que la jurisprudencia ya ha establecido reiteradamente que el contrato de alta
direccion «se define en el articulo 1.° 2 del Real Decreto 1382/1985 por el ejercicio de poderes inherentes a la titularidad
juridica de la empresa y relativos a los objetivos generales de la misma con autonomia y plena responsabilidad solo
limitadas por los criterios o instrucciones directas emanadas de la persona o de los érganos superiores de gobierno y
administracion de la entidad» y también por el Supremo como «caracterizada, en el apartado segundo del articulo 1 del
Real Decreto 1382/1985, por ser el trabajo que desempefian los que ostentan la titularidad juridica de la empresa referen-
te a los objetivos generales de la misma y con autonomia y plena responsabilidad que solo se encuentran limitados por
las 6rdenes de los 6rganos de gobierno de la empresay .

36 CASANELLAS BassoLs habla de «Autonomia y plena responsabilidad» entendiendo que la autonomia «excluye la recepcion

de instrucciones de drganos directivos, aparte de las de los que ostentan la titularidad juridica de la empresa (consejo de
administracion o administradores). CASANELLAS BASSOLS, R., «La actuacion de la Administracion Concursal ante el per-
sonal de alta direccion», en PULGAR EZQUERRA, J. (Dir), Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2006, nim. 4,
pag. 270.
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El articulo 65 de la LC regula la suspension y extincion del contrato de alta direccion en el
concurso, atribuyendo a la administracion concursal, durante la tramitacion del concurso, la potes-
tad de extinguir o suspender los contratos de alta direccion, ya sea por propia iniciativa o a instancia
del deudor (art. 65.1 LC).

Debido a la especial naturaleza de esta relacion laboral, en los contratos de alta direccion sobre
la base del principio de mutua confianza entre las partes, las posibilidades de extincion son mucho
mas amplias que en el régimen laboral general. Y esta es la idea que recoge la LC.

En efecto, a diferencia de los contratos de trabajo comunes (art. 64) e incluso del resto de con-
tratos (art. 61) aqui no es necesaria la autorizacion judicial.

Sin embargo, SOSPEDRA NAVAS considera que es uno de los supuestos en que «aparece como
conveniente la utilizacion de la via de la autorizacion judicial del articulo 188.1 de la LC, lo que
simultaneamente puede servir para solicitar al juez que modere la indemnizacion pactada como con-
templa el articulo 65.3 de la LC» 7.

MERCADER y ALAMEDA entienden que la administracion concursal «adoptara la decision sus-
pensiva o extintiva, sin perjuicio del derecho a indemnizacion y de la posible revision judicial de la
medida» 3® pudiendo el alto cargo reclamar contra la decision a través de la via del incidente concur-
sal en materia laboral (art. 195 LC).

El directivo tiene derecho a las indemnizaciones que se hubieran pactado en el contrato, y a
falta de pacto a una indemnizacion equivalente a siete dias de salario por afio de servicio con el limi-
te de seis mensualidades (art. 10.1 RD 1382/1985).

Y conforme al articulo 11 del Real Decreto 1382/1985 si no hubiera mediado el preaviso de
tres meses, el alto directivo tiene derecho también a una indemnizacion equivalente a los salarios
correspondientes a la duracion del periodo incumplido *°.

El juez del concurso podra «moderar la indemnizacion que corresponda al alto directivo, que-
dando en dicho supuesto sin efecto la que se hubiera pactado en el contrato, con el limite de la indem-
nizacion establecida en la legislacion laboral para el despido colectivoy %°. El limite seria de los 20
dias por afio de servicio prorrateandose por meses los periodos inferiores al afio con el maximo de
12 mensualidades (art. 51.8 ET).

37 SosPEDRA Navas, F.J., en SOSPEDRA Navas, F.J. y otros, Prdctica del Proceso Civil, T. 1, vol. 1V, Ed. Thomsom-Civitas
pag. 490.

38 MERCADER, J. y ALAMEDA, M.T., op. cit., pag. 1.232.
3 Vid. ROMERO SANZ DE MADRID, C. Derecho Concursal, Thomson Civitas, pag. 143.
40" Articulo 65.5 de la LC.
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FERNANDEZ Rulz ha apuntado que con esta prevision de moderacion por parte del juez «no
juega el posible contrato blindado entre el empresario concursado y el alto directivo» #!.

El apartado segundo del articulo 65 dispone que en el caso de suspension, el contrato podra
extinguirse por voluntad del alto directivo, con preaviso de un mes, conservando el derecho a la
indemnizacion previsto en el apartado tercero del articulo 65 de la LC.

En principio, la interpretacion de este articulo nos induce a pensar que la facultad de resolucion
la tiene el directivo no siendo necesario acudir al juez. Asi MARTINEZ GARRIDO considera que la inter-
pretacion correcta es que la extincion se produce por voluntad del directivo, sin resolucion judicial. El
problema de esta interpretacion seria que el alto directivo no tendria una resolucion judicial para apor-
tar al Fondo de Garantia Salarial, por lo que el autor invita a que en la practica se acuda al juez 2.

Este crédito debemos considerarlo como un crédito contra la masa (art. 84.2.5 LC) y, por tanto,
debera satisfacerse con las condiciones establecidas en el articulo 154 de la LC.

El apartado cuarto del articulo 65 establece la posibilidad de que la administracién concursal
solicite al juez que el pago de esa indemnizacion se aplace hasta que sea firme la sentencia de cali-
ficacion. La doctrina entiende que la solicitud deberia realizarse al mismo tiempo que se pone en
marcha el incidente concursal para moderar la indemnizacién, para que el juez se pronuncie sobre
ambos extremos *.

Respecto del aplazamiento, la doctrina viene argumentando que su base estaria en una espe-
cie de cautela por la posible calificacion del concurso como culpable (art. 172.2.3 LC) por la posi-
ble pérdida de derechos de las personas afectadas por la calificacion o declaradas complices que fue-
ran acreedores concursales o contra la masa *4.

Recursos del alto directivo:

Cabe la posibilidad de que el alto directivo recurra la decision de la administracion concursal
por la via del incidente concursal, y contra la sentencia resolutoria de tal incidente podria interponer
recurso de suplicacion. También serian recurribles en suplicacion las sentencias resolutorias de inci-
dentes concursales en materia laboral sobre limitacion judicial de las indemnizaciones pactadas *°.

41 FERNANDEZ Ruiz, J.L., op. cit., pag. 743.

42 MARTINEZ GARRIDO, L., en Comentarios a la Ley Concursal, Editorial Bosch, 2004, pag. 784, citado en CASANELLAS

BassoLs, R., op. cit., pag. 275.

43 MERCADER, J. y ALAMEDA, M.T., op. cit., pag. 1.233.

44 MERCADER, J. y ALAMEDA, M.T., op. cit., pag. 1.234; CASANELLAS BASSOLS, R., op. cit., pag. 276, y SOSPEDRA NAVAS, F.J

y otros., op. cit., pag. 491.

4 MERCADER, J. y ALAMEDA, M.T., op. cit., pag. 1.234.
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Convenios colectivos

Siguiendo con el principio general de vigencia, la declaracion de concurso no afectara a los
convenios colectivos.

La LC en su articulo 66 en concordancia con el articulo 8 de la LC establece que «la modifi-
cacion de las condiciones establecidas en los convenios regulados en el Titulo III del ET solo podra
afectar a aquellas materias en las que sea admisible con arreglo a la legislacion laboral, y, en todo
caso, requerird el acuerdo de los representantes de los trabajadoresy.

Como indican MERCADER y ALAMEDA en este articulo la LC se refiere solamente a los con-
venios colectivos del Titulo III del ET mientras que en el articulo 8 de la misma ley, y en el articu-
lo 86.ter 2.° de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) parece exigirse el acuerdo para toda modi-
ficacion de las condiciones establecidas en convenio colectivo aplicable. Se viene a argumentar que
de esa interpretacion amplia resultaria que el acuerdo seria necesario siempre para las modificacio-
nes de los convenios dentro del concurso, cosa que no ocurre fuera, y que, por tanto, seria mas correc-
ta una interpretacion estricta, y que el articulo 66 seria preciso en este sentido .

Los requisitos que establece el articulo 66 para la modificacion de las condiciones estableci-
das en los convenios estatutarios son dos:

a) Que se trate de materias en las que sea admisible la modificacidon con arreglo a la legislacion
laboral.

Estas materias son, segtn el articulo 41.2 del ET en relacion con los apartados b), ¢), d)
y ¢) del articulo 41.1, el horario, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion y
sistema de trabajo y rendimiento. Asi, quedarian fuera de modificacion por esta via las
condiciones relativas a jornada (entendida como la determinacion del tiempo de trabajo) y
funciones 7.

b) Acuerdo de los representantes de los trabajadores.
Este requisito se exige también en el ET, en el articulo 41.2.111, segundo inciso.

La falta de este requisito determina la nulidad, tal y como indica la jurisprudencia (STS de
11 de mayo de 1999) 3.

Los trabajadores afectados podrian impugnar la modificacion en lo que afecte a la relacion
juridica individual por la via del incidente concursal (art. 64.8.11 LC).

46 MERCADER, J. y ALAMEDA, M.T., op. cit., pag. 1.236.
47 MERCADER, J. y ALAMEDA, M.T., op. cit., pag. 1.237.
48 Citada en MERCADER, J. y ALAMEDA, M.T., op. cit., pag. 1.237.
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Sin embargo, CORDON MORENO mantiene que hubiera sido suficiente con una remision a la
legislacion laboral, ya que «se limita a reproducir el articulo 41.2, apartado 3.°del ET (...) por lo que
el mismo resulta inttil como norma auténoma» *°.

Por eso se plantean varias cuestiones:

1. Procedimiento para llegar al acuerdo. El silencio de la ley, hace que se plantee si el pro-
cedimiento debe ser el previsto en el articulo 64 de la LC, que seria la interpretacion de
MaGRrO SERVET *°. O bien se debe acudir a la legislacion laboral (arts. 41.2, 87 y 89 ET).

2. Quién esta legitimado para llegar a un acuerdo con los representantes de los trabajadores.
Ante el silencio de la ley, lo logico es pensar que sera la administracion concursal y el
empresario junto con los representantes de los trabajadores '. Asi lo considera FERNANDEZ
Ruiz 2.

DURAN LOPEZ entiende que el acuerdo «ha de producirse entre el empresario y los represen-
tantes de los trabajadores. Hay que interpretar que se trata de los representantes de los trabajadores
en la empresa, cualquiera que sea el ambito del convenio colectivo que se va a dejar sin vigenciay.

Otros autores consideran que lo que se requiere es «el acuerdo de los representantes de los tra-
bajadores» en sentido literal >3,

4. CONTRATOS CON LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

El articulo 67 de la LC se refiere a los contratos celebrados por el deudor con Administracio-
nes publicas, diferenciando dos supuestos:

a) Los contratos de caracter administrativo celebrados con Administraciones publicas: los
efectos del concurso se regiran por lo establecido en la legislacion especial administrativa.
(RDLeg. 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el TRLCAP).

b) Los contratos de caracter privado celebrados con Administraciones publicas: se regiran
en cuanto a sus efectos y extincion por la LC (arts. 61 y ss. LC).

49 CoRPON MORENO, F., Proceso Concursal, 2.* edicién, Thomson-Aranzadi, 2005, pag. 141.
30 MAGRO SERVET, V., op. cit., pag. 774.

51 DurRAN LopEz, F., «Los efectos del concurso en las relaciones laborales», AA.VV., Estudios sobre la Ley Concursal, Libro
homenaje a Manuel Olivencia, Madrid, Marcial Pons, 2005, t. I1I, pag. 2.698.

52 FERNANDEZ Ruiz, J.L., op. cit., pag. 745.

53 Macro SERVET, V., «Articulo 66. Convenios colectivos», GALLEGO SANCHEZ, E. (Coord.), Ley Concursal. Comentarios,
Jurisprudencia y formularios, Ed. La Ley, 2005, pag. 774.
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La distincion de los contratos de caracter publico o privado la encontramos en el articulo 5 del
Real Decreto Legislativo 2/2000, que dispone en su apartado segundo que son contratos adminis-
trativos >

a) Aquellos cuyo objeto directo, conjunta o separadamente, sea la ejecucion de obras, la gestion
de servicios publicos y la realizacion de suministros, los de consultoria y asistencia o de
servicios, excepto los contratos comprendidos en la categoria 6 del articulo 206 referente a
contratos de seguros y bancarios y de inversiones y, de los comprendidos en la categoria 26
del mismo articulo, los contratos que tengan por objeto la creacion e interpretacion artistica
y literaria y los de espectaculo.

b) Los de objeto distinto a los anteriormente expresados pero que tengan naturaleza admi-
nistrativa especial por resultar vinculados al giro o trafico especifico de la Administracion
contratante, por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica de la especifica
competencia de aquella o por declararlo asi una ley.

MAGRO SERVET sefiala como contratos administrativos tipo «el contrato de obra que se regula
en los articulo 118 y siguientes del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (...), el contrato de
gestion de servicios publicos regulado en los articulos 180 y siguientes del citado reglamento, el con-
trato de suministro (arts. 187 y ss.), el contrato de consultoria y asistencia y el de servicios (arts. 195
y ss.), todos del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas.

Segun el apartado tercero del articulo 5, el resto de los contratos «celebrados por la Adminis-
tracion tendran la consideracion de contratos privados y, en particular; los contratos de compra-
venta, donacion, permuta, arrendamiento y demas negocios juridicos analogos sobre bienes inmue-
bles, propiedades incorporales y valores negociables, asi como los contratos comprendidos en la
categoria 6 del articulo 206 referente a contratos de seguros y bancarios y de inversiones y, de los
comprendidos en la categoria 26 del mismo articulo, los contratos que tengan por objeto la creacion
e interpretacion artistica y literaria y los de espectaculos».

Encontramos una tercera categoria de contratos en el articulo 6, que regula los llamados con-
tratos mixtos disponiendo que «cuando un contrato administrativo contenga prestaciones correspon-
dientes a otro u otros administrativos de distinta clase se atendera, para su calificacion y aplicacion
de las normas que lo regulen, al caracter de la prestacion que tenga mas importancia desde el punto
de vista econdmico.

Régimen juridico:

Contratos de caracter publico: conforme al articulo 67.1 de la LC, se aplicard la legislacion
especial especifica. Y el Real Decreto Legislativo dispone en el articulo 7.1 que «los contratos admi-

54 MaGro SERVET, V., «Articulo 67. Contratos con Administraciones publicas», en GALLEGO SANCHEZ, E. (Coord), op. cit.,
pag. 789.
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nistrativos se regiran en cuanto a su preparacion, adjudicacion, efectos y extincion por la presente
ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicaran las restantes normas de Derecho
administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado. No obstante, los contratos adminis-
trativos especiales, que se definen en el articulo 5.° 2, letra b), se regiran por sus propias normas con
caracter preferente».

Y de acuerdo al apartado segundo de dicho articulo 7, el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo «sera el competente para resolver las controversias que surjan entre las partes en los
contratos administrativosy.

Hay que afiadir que el articulo 50.2 de la LC establece que «(1)os jueces o tribunales de los 6rde-
nes contencioso-administrativo, social o penal ante los que se ejerciten, con posterioridad a la decla-
racion del concurso, acciones que pudieran tener trascendencia para el patrimonio del deudor empla-
zaran a la administracion concursal y la tendran como parte en defensa de la masa, si se personase».

Respecto de los contratos privados, ya hemos comentado que habra que aplicar el régimen
previsto en la LC, es decir, el régimen de los articulos 61 y siguientes de la LC respecto de «sus efec-
tos y extincion». Ello supone que en cuanto a la preparacion y adjudicacion de los mismos se apli-
caran las normas administrativas (art. 9 LCAP).

El orden jurisdiccional competente para conocer de las controversias entre las partes sera el
civil (art. 9.3 RDLeg. 2/2000) y, en concreto, el juez de lo mercantil del concurso (arts. 67.2, 61 y
62). Pero como dice MARTIN REBOLLO, respecto de las impugnaciones que se planteen en relacion
con los actos de preparacion y adjudicacion sera competente el orden contencioso-administrativo, en
la medida en que dichos actos «se consideran actos "separables", esto es, se admite la existencia de
un nucleo publico desgajable del contrato privado; niicleo publico sometido a las reglas del Derecho
Publico y del que, por eso, conoce, en su caso, la jurisdiccion contencioso-administrativay .

5. REHABILITACION DE CONTRATOS

Siguiendo con la l6gica del principio de mantenimiento de la actividad profesional o empre-
sarial del articulo 44 de la LC y del mantenimiento de la vigencia de los contratos (art. 61 y ss. LC)
los articulos 68 a 70 de la LC regulan la posibilidad de la rehabilitacion de determinados contratos que
se habian extinguido debido a un incumplimiento del deudor inmerso en una situacion de crisis.

Efectivamente, en la Exposicion de Motivos de la ley se especifica que «en interés del concur-
so y con garantias para el derecho de la contraparte, se prevé tanto la posibilidad de una declaracion

55 MARTIN REBOLLO, L. «Articulo 67. Contratos con Administraciones publicas», en AA.VV., PULGAR EZQUERRA, J., ALONSO
LEDESMA, C., ALONSO UREBA, A., ALCOVER GARAU, G. (Dir.), op. cit., pag. 749.
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judicial de resolucion del contrato como la de enervarla en caso de que exista causa para una resolu-
cion por incumplimiento» .

Los articulos 68 y 69 de la LC se ocupan de regular la posibilidad de rehabilitacion de los con-
tratos de préstamo, crédito y de adquisicion de bienes con precio aplazado. Finalmente, el articulo
70 de la LC regula la posibilidad de enervar la accion de desahucio o de rehabilitar el contrato de
arrendamiento urbano.

5.1. Contratos de préstamo y crédito.

Conforme al articulo 68.1 de la LC, «La administracién concursal, por propia iniciativa o a
instancia del concursado, podra rehabilitar los contratos de préstamo y demas de crédito a favor de
este cuyo vencimiento anticipado por impago de cuotas de amortizacion o de intereses devengados
se haya producido dentro de los tres meses precedentes a la declaracion de concurso, siempre que,
antes de que finalice el plazo para presentar la comunicacion de créditos, notifique la rehabilitacion
al acreedor, satisfaga o consigne la totalidad de las cantidades debidas al momento de la rehabilita-
cioén y asuma los pagos futuros con cargo a la masay.

De este precepto podemos deducir que la administracion concursal tiene la posibilidad de reha-
bilitar los contratos de financiacion, justificandose en el principio de mantenimiento de la actividad
profesional o econdémica, ya que lo normal es que sea necesario mantener una financiaciéon para con-
tinuar con la actividad. La rehabilitacion de estos contratos serd posible, por parte de la administra-
cion concursal, ya sea por propia iniciativa o a instancia del concursado cuando:

1. El vencimiento anticipado por impago se haya producido dentro de los tres meses prece-
dentes a la declaracion de concurso .

GADEA SOLER entiende que se debe tratar de contratos de financiacion en los que conforme
con lo pactado haya tenido lugar el vencimiento anticipado de la totalidad de la deuda como
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones de pago de cuotas de amortizacion o
intereses devengados.

2. Que la administracion concursal, antes de que finalice el plazo para presentar la comuni-
cacion de créditos, notifique la rehabilitacion al acreedor, satisfaga o consigne la totalidad
de las cantidades debidas al momento de la rehabilitacion y asuma los pagos futuros con
cargo a la masa 8.

56 Exposicién de Motivos, 111, par. 15.

57 GaDEA SOLER, E. «Articulo 68. Rehabilitacién de créditos», en AA.VV., PULGAR EZQUERRA y otros (Dir), op. cit., pag.
751y ss.

38 Conforme a lo dispuesto en el articulo 154.2 de la LC «Los créditos contra la masa, cualquiera que sea su naturaleza,
habran de satisfacerse a sus respectivos vencimientos, cualquiera que sea el estado del concurso».
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En este segundo caso estamos hablando del plazo previsto en el articulo 85 con relacion
al articulo 21.1.5.° de la LC, es decir, en el plazo de un mes a contar desde la ltima de
las publicaciones que con caracter obligatorio sean acordadas en el auto de declaracion de
concurso.

El apartado segundo del articulo 68 dispone que «No procedera la rehabilitacion cuando el
acreedor se oponga y con anterioridad a la apertura del concurso, hubiese iniciado el ejercicio de las
acciones en reclamacion del pago contra el propio deudor, contra algin codeudor solidario o contra
cualquier garante».

GADEA SOLER comenta que la ley no se refiere de forma especifica a los motivos de oposicion,
pero que hay que entender que el acreedor puede oponerse a la rehabilitacion si entiende que no se
cumplen los requisitos establecidos. En caso de oposicion, la administracion concursal promovera
un incidente concursal (art. 192.1 LC) donde podra intervenir cualquier persona comparecida en
forma en el concurso que se oponga a la rehabilitacion (art. 193.2 LC). Y el juez aprobara o no la
rehabilitacion, en base a la comprobacion o no del cumplimiento de los requisitos y del interés del
concurso, pero teniendo en cuenta de que si hay oposicion y el acreedor ha cumplido lo dispuesto en
el articulo 68.2 de la LC no procedera la rehabilitacion *°.

En cuanto a los efectos de la rehabilitacion debemos entender que el contrato vuelve a su vigen-
cia, recuperando el deudor el beneficio del plazo y el acreedor que ya ha recibido las cantidades adeu-
dadas tendra derecho a que se le abonen integramente con cargo a la masa las cuotas sucesivas en la
fecha de vencimiento.

5.2. Contratos de adquisicion de bienes con precio aplazado.

La LC prevé también la rehabilitacion de los contratos de adquisicion de bienes con precio
aplazado disponiendo en el articulo 69.1 que « (l)a administracion concursal, por propia iniciativa o
a instancia del concursado, podra rehabilitar los contratos de adquisicion de bienes muebles o inmue-
bles con contraprestacion o precio aplazado cuya resolucion se haya producido dentro de los tres
meses precedentes a la declaracion de concurso, siempre que, antes de que finalice el plazo para la
comunicacion de créditos, notifique la rehabilitacion al transmitente, satisfaga o consigne la totali-
dad de las cantidades debidas en el momento de la rehabilitacion y asuma los pagos futuros con cargo
a la masa. El incumplimiento del contrato que hubiera sido rehabilitado conferira al acreedor el dere-
cho a resolverlo sin posibilidad de ulterior rehabilitaciony.

De este precepto se deducen los siguientes requisitos:

39 GADEA SOLER, E., op. cit., pag. 753.
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1. Que la resolucion se haya producido dentro de los tres meses precedentes a la declaracion
de concurso.

2. Que antes de que finalice el plazo para la comunicacion de créditos, notifique la rehabi-
litacion al transmitente, satisfaga o consigne la totalidad de las cantidades debidas en el
momento de la rehabilitacion y asuma los pagos futuros con cargo a la masa.

Respecto de este segundo requisito a la hora de determinar el plazo al que alude para la comu-
nicacion de créditos, debemos acudir al articulo 85.1 de la LC que remite al plazo sefialado en el ar-
ticulo 21.1.5.° para la comunicacion de los créditos por parte de los acreedores a la administracion
concursal. Dicho plazo seria de un mes desde la tltima de las publicaciones acordadas en el auto. Y
ese seria el plazo de los acreedores para comunicar sus créditos a la administracion concursal, y tam-
bién el plazo de que dispone el deudor para notificar la rehabilitacion, satisfacer o consignar la tota-
lidad de las cantidades debidas y asumir los pagos futuros con cargo a la masa.

MAGRO SERVET se ha planteado si existe posibilidad de oposicion por parte del transmitente a
la rehabilitacion .

El apartado segundo del articulo 69 parece dejarlo claro al establecer que «el transmitente
podra oponerse a la rehabilitacion cuando, con anterioridad a la declaracion de concurso, hubiese ini-
ciado el ejercicio de las acciones de resolucion del contrato o de restitucion del bien transmitido, o
cuando, con la misma antelacion, hubiese recuperado la posesion material del bien por cauces legi-
timos y devuelto o consignado en lo procedente la contraprestacion recibida o hubiese realizado actos
dispositivos sobre el mismo a favor de tercero, lo que habra de acreditar suficientemente si no cons-
tare a la administracion concursaly.

Por tanto, cabe la oposicion del transmitente a la rehabilitacion, pero dicha oposicidn tiene que
cumplir con una de estas dos condiciones o presupuestos:

a) Que con anterioridad a la declaracion de concurso, el transmitente hubiese iniciado el ejer-
cicio de las acciones de resolucion del contrato o de restitucion del bien transmitido ©'.

Los conceptos de las acciones vienen definidos por la doctrina. La accion de resolucion del
contrato es una accion declarativa de condena basada en la falta de prestacion que busca la declara-
cion de extincion del contrato por resolucion, o bien la condena a la contraparte a la restitucion del
bien objeto de prestacion o pago del equivalente Se puede ejercitar a través del proceso declarativo,
ordinario o verbal, seglin la cuantia, o a través del procedimiento arbitral. En cuanto a la otra accion,
MADRAZO la define del siguiente modo: «La accidon de recuperacion de bienes es una accion decla-

%0 MaGRO SERVET, V., « Articulo 69. Rehabilitacion de contratos de adquisicion de bienes con precio aplazado», En GALLEGO
SANCHEZ, E., op. cit., pag. 803 y ss.

61 MADRAZO, I., «Articulo 69. Rehabilitacién de contratos de adquisicion de bienes con precio aplazadoy, En ANGEL Rojo
y otros, op. cit., pag. 1.274 y ss.
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rativa de condena prevista en favor del vendedor, financiador o arrendador financiero, respecto de
los contratos de venta a plazos con reserva de dominio y arrendamiento financiero, siempre que en
ambos casos estén inscritos en el Registro de Bienes Muebles y extendidos en el modelo oficial apro-
bado al efecto».

En este caso, el demandante pretende sobre la base del incumplimiento contractual la inme-
diata entrega del bien, previa declaracion de resolucion. Se sustancia a través del juicio verbal con
ciertas particularidades (arts. 439.4 y 441.4 LEC). Se trata de un proceso sumario con sentencia caren-
te de efectos de cosa juzgada.

b) Que con anterioridad a la declaracion de concurso, el transmitente hubiese recuperado la
posesion material del bien por cauces legitimos y hubiese devuelto o hubiese consignado en lo pro-
cedente la contraprestacion recibida.

Aqui hablamos de dos condiciones. En primer lugar, que ¢l hubiera recuperado la posesion
material del bien por cauces legitimos, y, en segundo lugar, hubiera devuelto o consignado en lo pro-
cedente la prestacion recibida. Todo ello antes de la declaracion de concurso.

La posesion material, entiende MADRAZO, se produce siempre que el bien vendido quede suje-
to a la accidn del transmitente, y en concreto mediante su aprehension material, segtn el articulo 438
del CC. El precepto parece referirse a los supuestos en que aunque se haya entregado el bien, no se
ha producido atn la transmision de la propiedad, por lo que el transmitente conservaria la posesion
mediata conforme a lo dispuesto en el articulo 432 del CC. Entiende también MADRAZO, que las tini-
cas vias legitimas de recuperacion serian la ejecucion judicial y la entrega voluntaria del bien 2.

Respecto de la devolucion o consignacion de la prestacion, la duda se plantea en cuanto que
el articulo dice «en lo procedente».

Entiende MADRAZO que seria la suma nominal de moneda recibida, sin el interés ante el incum-
plimiento resolutorio del adquirente en base a los articulos 1.123 y 1.124 del CC; a sensu contrario,
articulos 1.100, 1.101 y 1.108 del CC. Habria excepciones, de origen legal o convencional a esta
regla: en los contratos de venta a plazos de bienes mueblajes sujetos a legislacion especial, habria
una indemnizacion del 10 por 100 de los plazos vencidos asi como una cantidad igual al desembol-
so inicial, en su caso por la depreciacion comercial (art. 10.1 LVBMP) .

Ademas, convencionalmente, mediante pacto o clausula penal, se puede pactar que el trans-
mitente se quede con todo o parte de las cantidades satisfechas por el adquirente, siempre que en caso
de intervencion del consumidor no resultara abusivo conforme a lo dispuesto en el articulo 10 bis de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

92 MADRAZO, J., «Articulo 69. Rehabilitacién de contratos de adquisicion de bienes con precio aplazado», En ANGEL Rolo
y otros, op. cit., pag. 1.274 y ss..

03 fdem.
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En cualquier caso, el comiso o la pena estarian, conforme al articulo 1.154 del CC sujetos a
moderacion de la autoridad judicial.

¢) Que hubiese realizado actos dispositivos sobre el mismo a favor de tercero.

Aqui, debemos entender que si se han realizado actos dispositivos es porque aun era propie-
tario del bien y, por tanto, la propiedad del mismo atin no se habia transmitido (por ejemplo, en los
supuestos de aplazamiento de pago del precio y de entrega del bien) o que si se habia transmitido la
habia recuperado.

Ademas, el articulo 69.2 in fine exige una acreditacion suficiente ante la administracion con-
cursal de que se cumple uno de estos presupuestos.

Asi pues, si el transmitente no ha ejercido ninguna de estas acciones, su oposicion a la reha-
bilitacion seria ineficaz.

Finalmente, el apartado primero del articulo 69 de la LC en su altima parte especifica que el
incumplimiento del contrato rehabilitado, conferira al acreedor el derecho a resolverlo sin posibili-
dad de una posterior rehabilitacion.

5.3. Arrendamientos urbanos.

En el caso de los arrendamientos urbanos, la LC otorga a la administracion concursal dos posi-
bilidades distintas. Algan autor ha dicho que tal vez en este articulo 70 «se contiene la norma de todo
este Capitulo III mas comprometida con la continuidad de la actividad del deudor, dado que la des-
posesion al deudor durante el concurso de los inmuebles arrendados en los que desarrolla su activi-
dad productiva puede significar la definitiva extincion de esa actividad y, por consiguiente, abocar-
lo a la liquidacién de su patrimonio». Asi pues, «la enervacion del desahucio y la rehabilitacion del
contrato locativo del articulo 70 de la LC son los tnicos medios para garantizar la vigencia del arren-
damiento sobre el bien inmueble, aunque la pretension resolutoria por no atender el concursado al
pago de la renta se hubiera instado legitimamentey.

Efectivamente, el articulo 70 de la LC atribuye a la administracion concursal la posibilidad de
«enervar la accion de desahucio ejercitada contra el deudor con anterioridad a la declaracion del con-
curso, asi como rehabilitar la vigencia del contrato hasta el momento mismo de practicarse el efec-
tivo lanzamiento».

Estamos hablando de dos opciones distintas que pretenden una misma finalidad, pero que tie-
nen una funcionalidad diferente. En ambos supuestos se ha ejercido una accion de desahucio, que
pretende recuperar la plena posesion de un inmueble cedido en arrendamiento o en precario al deu-
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dor, basada en impago de la renta y se sustancia a través de los tramites del juicio verbal (art. 250.1.1
LEC).

Ahora bien, la diferencia estriba en que si bien tanto una como otra pretenden mantener la
posesion del bien inmueble objeto de desahucio, en la enervacién, ain no hay sentencia, mien-
tras que la rehabilitacion precisa de una previa sentencia, no ejecutada, estimatoria de la accion
de desahucio, ya que la facultad de enervar no puede ser ¢jercitada una vez dictada la resolucion
judicial.

La doctrina se ha planteado el tema de la competencia de la accion de desahucio planteada por
el arrendador.

Si la accion de desahucio se interpuso con posterioridad a la declaraciéon del concurso, al no
estar en uno de los supuestos del articulo 8.° de la LC, la competencia no corresponderia al juez
del concurso y por tanto el juez civil no se abstendra de su conocimiento (art. 50.1 en relacién con
el art. 8.° LC). Mas dudoso es el supuesto en el que la accién de desahucio se interpone con anterio-
ridad a la declaracion del concurso, en la medida que se plantea la cuestion de si estamos en uno de
los supuestos en que el juez del concurso deberia acumular el conocimiento de la accién conforme
al articulo 51.1 de la LC. Para MAGRO SERVET la solucién la da el articulo 51.1 al remitirse al articu-
lo 8.°de la LC, y que al no tratarse de acciones civiles que afecten al patrimonio del concursado, no
deberia asumir su conocimiento por acumulacion el juez del concurso %

El llamado instituto de la enervacion del desahucio se ha previsto en la LEC (art. 22.4) para
los supuestos en que el desahucio se base en el impago de la renta o cantidades cuyo pago haya asu-
mido o corresponda al arrendatario, o el impago de cantidades asimiladas a la renta. Como medio
excepcional de tutela. MADRAZO define la enervacion como «una facultad del arrendatario (o sub-
arrendatario) cuyo ejercicio presupone la apertura del proceso y cuyos efectos se proyectan tanto en
este como en el ambito sustantivoy. Y en su virtud la accion de desahucio deviene ineficaz .

Junto a esta facultad, la administracion concursal posee también la posibilidad de optar por
rehabilitar el contrato. De esta forma, la LC como indica MADRAZO «ampara la rehabilitacion del
contrato declarado resuelto por sentencia firme y, en definitiva, y aun cuando la misma carezca de
efectos de cosa juzgada, dejarla sin efecto» °°.

El articulo 70 in fine establece que no son de aplicacion «en estos casos la limitacion que esta-
blece el ultimo parrafo del articulo 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)».

% MaGro SERVET, V., «Articulo 70. Enervacion del desahucio en arrendamientos urbanos», en GALLEGO SANCHEZ, E., op.

cit., pag. 807 y ss.

%5 MaDRAZO, I. «Articulo 70. Enervacion del desahucio en arrendamientos urbanos». En AA.VV., PULGAR EZQUERRA, J. y

otros (Dir.), op. cit., pag. 1.285 y ss.

6 MaDRAZO, I., op. cit., pag. 1.287.
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Dicha limitacion se prevé para evitar un uso abusivo de la enervacion, permitiendo enervar la
accion una sola vez respecto de idéntica relacion contractual y estableciendo como condicion que el
arrendador no hubiese requerido de pago al arrendatario, por cualquier medio fehaciente, con al menos
dos meses de antelacion a la presentacion de la demanda, salvo que el pago se hubiese efectuado al
tiempo de dicha presentacion (art. 22.4 in fine LEC).

Pero hay que advertir que la doctrina considera que esta excepcion del articulo 70 de la LC no
seria aplicable para las acciones de desahucio que se interpusieran con posterioridad a la declaracion
del concurso, jugando pues entonces los limites de la LEC ¢7.

Después el articulo 70 de la LC también dispone que en tales supuestos (tanto en caso de ener-
vacion como de rehabilitacion) «deberdn pagarse con cargo a la masa todas las rentas y conceptos
pendientes, asi como las posibles costas procesales causadas hasta ese momento.

En cuanto a los efectos, la enervacion subsana la causa de resolucion del contrato y, por tanto,
el contrato permanece vigente. La rehabilitacion recupera la vigencia del contrato y su eficacia en
los términos concurrentes en el momento de la resolucion.

De nuevo MADRAZO nos indica que los créditos por las cantidades debidas y los correspon-
dientes a vencimientos futuros tendran la consideracion de créditos contra la masa conforme a lo dis-
puesto en los articulos 84.2.7 y 154 de la LC 5.

6. CONCLUSIONES

Deciamos en la Introduccion que conocer el régimen juridico aplicable a los contratos en el
procedimiento concursal habia adquirido una gran relevancia sobre todo con ocasion de la actual
situaciéon econdmica.

A lo largo de este pequefio trabajo de investigacion hemos tratado de hacer un esbozo de este
régimen juridico, apuntando las cuestiones que ha planteado la doctrina respecto a problemas de
interpretacion que ha dejado abiertos la LC.

Consideramos que el trabajo consigue sus propoésitos iniciales, y puede ser considerado co-
mo un comienzo en el necesario camino hacia un estudio en profundidad del Derecho contrac-
tual concursal.

7 Mabrazo, I., op. cit., pag. 1.287.
%8 MaDrAZO, I., op. cit., pag. 1.293.
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Hemos puesto de manifiesto que la LC, con todas las ventajas que conlleva unificar en un texto
doctrinal, no aporta soluciones a todos los casos problematicos que se pueden plantear en la vida
practica, maxime cuando en algunas ocasiones reenvia a Ley de Contratos Publicos, que, por cierto,
pronto habra cambiado y a una jurisdiccion diferente al juez de lo mercantil.

También hemos destacado su originalidad y agudeza a la hora de dejar atras algunos princi-
pios de la antigua legislacion concursal, pero también los problemas que esto puede plantear en la
regulacion casuistica que se ha hecho de los contratos.

No queremos dejar de sefialar que el actual escenario requiere de un estudio en profundidad
sobre este régimen juridico contractual que aborde no solo los aspectos problematicos que ha encon-
trado la doctrina, sino también las soluciones practicas que han terminado por adoptar los jueces de
lo mercantil. Esperemos que pronto se lleve a cabo este estudio jurisprudencial del Derecho con-
tractual concursal, que sin duda serd interesante para los concursalistas, y que necesariamente debe-
ra ser abordado con una sélida formacion no solo en Derecho mercantil sino también en Derecho
civil, lo que refleja la singularidad que comienza a adquirir el Derecho concursal como disciplina
juridica, y que es mas significativa en lo concerniente al Derecho contractual, que incluso se intro-
duce en el laberinto del Derecho administrativo como hemos puesto de manifiesto al tratar el ar-
ticulo 67 de la LC.
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