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LA continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor durante la tramita-
cion de un procedimiento concursal se formula con caracter general en el articulo 44.1
de la Ley Concursal (LCon). Tras calificar dicha prevision como principio operativo del
nuevo Derecho concursal, se analiza la disposicion legal de caracter general descubrien-
do su fundamento y conexion con los fines del procedimiento concursal, concretando la
aplicabilidad de su excepcion: el cierre de la empresa, e interpretando detalladamente
los términos en que el principio se enuncia en el precepto citado y la influencia que tie-
ne en su realizacion practica las limitaciones que la declaracion de concurso impone
sobre las facultades patrimoniales del deudor.

Se identifican y relacionan, seguidamente, los preceptos, situados a lo largo del articu-
lado de la LCon, en que el principio de continuidad se proyecta en los diversos aspectos
del nuevo concurso de acreedores con la finalidad de facilitar que la actividad profesio-
nal o empresarial que venia desempefiando el deudor antes de su declaracion en concur-
so continte después, bien disponiendo lo necesario para que el concurso no produzca
efectos que puedan impedir la actividad, o bien disefiando un entramado normativo que
asegure la permanencia de los bienes y de las relaciones juridicas que habia predispues-
to el deudor como partes de su organizacion en su afeccion a la misma.

*El presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto I+D «Crisis de Empresay, SEJ2004-08289-C02-01, del Plan
Nacional de Investigacion Cientifica, Desarrollo e Innovacion Tecnologica 2004-2007.
Conferencia pronunciada el dia 14 de marzo de 2005 en la Academia Sevillana del Notariado (Ilustre Colegio Notarial
de Sevilla), dentro del ciclo sobre la nueva Ley Concursal.
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En las normas relativas a las ejecuciones de garantias reales durante el concurso, se en-
tiende que el conjunto de los articulos 55 y 56 de la LCon no ofrece la proteccion mas
intensa posible al principio de continuidad de la actividad profesional o empresarial del
deudor, pues tal continuidad aparece reforzada en la regulacion general de aquellas eje-
cuciones y no en la especial aplicable, precisamente, a los casos en que las garantias
tuvieran por objeto bienes afectos a aquella actividad, lo que resulta contradictorio con
la finalidad declarada por el legislador y paradojico en el sistema legal. Se estima que
este efecto indeseado deriva de la tramitacion parlamentaria que suprimio el apartado 5
del articulo 55 del Proyecto de Ley (que hoy seria el art. 56.5 LCon). Se concluye la
conveniencia de modificar la LCon para introducir en su articulo 56 una disposicion que
consienta la sustanciacion sin paralisis ni suspension de la ejecucion de garantias reales
constituidas sobre bienes distintos de los afectos a la actividad profesional o empresarial
del deudor.

Palabras clave: insolvencia, concurso y empresa.
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1. INTRODUCCION: LOS PRINCIPIOS OPERATIVOS DEL NUEVO DERECHO CON-
CURSAL

La continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor durante la tramitacion y
desarrollo del procedimiento concursal es un principio ordenador de la regulacion legal vigente del
concurso.

Obviamente nos referimos a la «actividad profesional o empresarial», y no a otras actividades
que puede realizar o practicar el deudor concursado. La actividad personal, familiar, social, deporti-
va o artistica del deudor no incumbe a nuestro objeto en cuanto no suponga una conducta habitual y
organizada desarrollada publicamente con una finalidad lucrativa, ni tiene trascendencia concursal
siempre que no afecte ni pueda afectar al patrimonio del deudor.

Por otro lado, la actividad profesional o empresarial que nos interesa es la «del deudor». Se
quiere expresar que la continuidad en tal actividad implica que habra de ser precisamente el deudor
(o sus sustitutos concursales) quien la efectiie. Porque un tercero podria adquirir los elementos mate-
riales y la organizacion predispuesta por el deudor para su actividad profesional o empresarial y desa-
rrollar tal actividad empresarial o profesional por si mismo, y no es esta la situacion que constituye
nuestro objeto.

Por lo demas, la actividad profesional o empresarial del deudor nos importa cuando se verifi-
ca «durante el concurso», es decir, una vez declarado el deudor en estado de concurso y antes de la
conclusion del procedimiento concursal.

En definitiva, en lo que sigue trataremos sobre la continuacion o prosecucion de las operacio-
nes y tareas profesionales o empresariales que el deudor viniera desempefiando antes de la declara-
cion de concurso y contintie después de ella con imputacion de sus efectos juridicos y econdmicos
al mismo deudor.

En cuanto constituye una razon, idea, criterio o proposicion de general aceptacion y basica o
fundamental que rige el procedimiento concursal y sobre la cual se procede, aquella continuidad,
como se habia adelantado, es un principio de nuestro nuevo Derecho concursal '.

' Asi lo indicamos en JIMENEZ SANCHEZ, G.J. (coord.), Derecho Mercantil, vol. 11, 11.* ed., Ariel, Barcelona, 2006, pags. 827

y 828; y asi lo califican, expresamente, VILA FLORENSA, P., en SALA REIXACHS, A., MERCADAL VIDAL, F. y ALONSO-CUEVILLAS
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La nueva ordenacion legal del concurso permite identificar junto a los que podriamos califi-
car de principios configuradores, que han dado su forma a aquella ordenacion disponiendo las par-
tes que la componen, de suerte que han venido a determinar el sentido general y definitorio del pro-
cedimiento concursal y su estructura, otros que podriamos denominar principios operativos o
funcionales que actuan adecuando las soluciones concretas a las finalidades generales, organizando
y preparando el funcionamiento efectivo del sistema juridico, determinando el contenido normativo
de las soluciones legales a los problemas planteados por la situacion que la ley considera insolven-
cia y guiando su aplicacion en cada caso 2.

Entre los principios configuradores podemos reconocer los principios de unidad (legal, de
disciplina y de sistema) 3, de flexibilidad (omnipresente en diversos y numerosos aspectos del pro-
cedimiento concursal y en su estructuracion), y de universalidad (en la composicion de la masa acti-
vay de la masa pasiva), del que derivan, a su vez, los principios de la par condicio creditorum y de
comunidad de pérdidas.

Entre los que hemos llamado principios operativos o funcionales destacan inmediatamente
el de conservacion de los bienes y derechos de la masa activa, y el de continuidad de la actividad

SAYROL, J. (coords.), Nueva Ley Concursal. Ley 22/2003, de 9 de julio. Comentarios, jurisprudencia y formularios, Bosch,
Barcelona, 2004, pag. 249. También lo considera un «principio general», DURAN LOPEZ, F., «Los efectos del concurso en
las relaciones laboralesy, en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, T. 111, Marcial Pons,
Madrid, 2005, pags. 2.683 y ss., y alli pag. 2.684.

Acaso sea conveniente recordar que, en cuanto elementos rectores de la politica legislativa (en tanto expresan las ideas
directrices y basicas que el legislador quiere imponer en un determinado ambito normativo por entender que responden
ala composicion de intereses adecuada a los valores imperantes en la colectividad), los principios, una vez incorporados
auna legislacion concreta, constituyen elementos informadores de dicha regulacion. En cuanto tales actian como verda-
deras normas de accion lejos de las meramente programaticas.

Traducen las finalidades del legislador y de la ley al caso concreto con la mediacion de las normas juridicas a través de
las cuales se ha articulado, y por eso explican dichas normas y, a la vez, han de guiar su aplicacion, vinculando a intér-
pretes y aplicadores: jueces, doctrina cientifica, y operadores econoémicos y sociales.

Asi, en cuanto el articulo 3 del C.c. obliga al interpretar las normas juridicas a atender fundamentalmente a la finalidad
de las mismas, y dado que las grandes lineas teleoldgicas de la legislacion concursal las expresan estos principios, es
obligado interpretar las disposiciones contenidas en la LCon conforme a los principios enunciados, e, igualmente (y tan
importante como lo anterior), es forzado rechazar aquellas interpretaciones y aplicaciones que sean contrarias a los prin-
cipios, o los desconozcan o restrinjan injustificadamente.

Por otra parte, el articulo 7 del C.c. obliga a ejercitar los derechos conforme a la buena fe y proscribe el abuso del derecho,
lo que sucede cuando se sobrepasa el «limite normal» del derecho que se ejerce, y ese limite viene establecido, entre otros
parametros, por los principios que expresan la intencion del legislador y la finalidad de la norma habilitante del derecho
de que se trate. Los principios concursales operan, por tanto, como criterio para decidir los limites del ejercicio del dere-
cho propio.

Y, finalmente, puesto que expresan las finalidades perseguidas por el sistema juridico, constituyen un elemento insusti-
tuible para establecer si, al amparo de una norma concreta, un sujeto ha procurado un resultado prohibido por el ordena-
miento, o contrario a él, esto es, para determinar si se ha producido un fraude de ley ex articulo 6.4 del C.c.

De acuerdo con todo ello, en definitiva, cualquier excepcion al principio requerira norma expresa.

Por todos, cfr. OLIVENCIA Ruiz, M., La terminologia juridica de la reforma concursal, Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion, Madrid, 2005, pags. 125-148. A los tres «criterios de unidad» afiade, como corolario del de unidad de
sistema o de procedimiento, el de unidad de denominacion: ibid., pags. 148-177. Sobre el principio de unidad (también
«de denominaciony), vid. también, OTERO LASTRES, J.M., «Reflexiones sobre el principio de unidad en la nueva Ley
Concursaly, en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, T. 1, cit., pags. 413 y ss.
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profesional o empresarial del deudor, que ahora nos ocupa. Y un tercer principio que se superpone
a los anteriores: el de conservacion de la empresa.

Como es evidente entre estos tres principios «operativos» se producen necesariamente interre-
laciones dogmaticas y funcionales:

Para conservar la empresa es necesario conservar los bienes y derechos patrimoniales integra-
dos funcionalmente en la organizacion empresarial dispuesta por el empresario ahora concursado.
Como tales bienes y derechos estan, declarado el concurso, incluidos en la masa activa, la conserva-
cion de esta aparece como un antecedente necesario de la conservacion de la empresa. Aunque la
conservacion de los bienes afectos por disposicion del empresario, ahora concursado, no implica sin
mas la de la empresa, porque la conservacion de esta requiere no solo la de los elementos patrimo-
niales afectos a la actividad, ahora integrados en la masa activa, sino también la de su organizacioén
y aptitud funcional, que presta unidad al conjunto, y la de la propia actividad, elementos que inte-
gran lo que se denomina aviamiento, la aptitud de la empresa para operar en el mercado y que con-
fiere a la empresa su valor especifico, diferente del que resulta de sus elementos patrimoniales.

Al tiempo la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor requiere obvia-
mente la conservacion de los elementos patrimoniales integrados en la organizacion profesional o
empresarial del concursado y la propia organizacion como elemento funcional definitorio de la pro-
pia actividad. Esto es: la continuidad de la actividad empresarial precisa la conservacion de la empre-
sa, sin esta aquella no es posible. Sin embargo, es posible conservar la empresa sin necesidad de que
el deudor declarado en concurso prosiga con su ejercicio. Es posible en el seno del procedimiento
concursal enajenar la empresa, entendida como una unidad productiva, como el conjunto de medios
organizados a fin de desarrollar una actividad econdmica (y tanto a través de un convenio que pre-
vea la enajenacion —art. 100.2-I LCon— como en las operaciones de liquidacion —arts. 148.1 y
149.1.1.*y 3.2 11 y 2 LCon-). En tal caso, la actividad empresarial correspondera al adquirente de la
empresa y se verificard ya fuera del concurso. Es lo que puede calificarse como conservacion tras-
lativa de la empresa .

Como la doctrina ha puesto de manifiesto, el modelo concursal que ha instaurado la reforma
legal es un modelo Aibrido 3 en cuanto que, aunque expresamente rechaza como objeto del concur-
so el saneamiento de empresas en dificultades (Exposicion de Motivos VI LCon), establece la solu-

4 La expresion es de OLIVENCIA Ruiz, M., La terminologia juridica de la reforma concursal, cit., pag. 141.

3 Expresamente se refieren a este caracter 4ibrido de nuestro nuevo sistema legal concursal, entre otros, RUBIO VICENTE,
P.J., «La enajenacion de la empresa en la nueva Ley Concursal», Revista de Derecho de Sociedades, n.® 22, 2004-1, pags.
115-155, y alli pags. 115-116; PULGAR EZQUERRA, J., «Las soluciones al concurso de acreedores: el convenio y la liqui-
daciony, en GARCIA VILLAVERDE, R., ALONSO UREBA, A. y PULGAR EZQUERRA, J. (dirs.), Derecho Concursal. Estudio
sistemdtico de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003 para la reforma Concursal, Diles, Madrid, 2003, pags. 435y ss., y alli
pags. 437 y 452; y HERRERA CUEVAS, E., Manual de la reforma concursal, Europea de Derecho, Madrid, 2004, pag. 498.
La misma idea, con detalle, en FONT GALAN, J.I., MIRANDA SERRANO, L.M., PAGADOR LOPEZ, J. y VELA TORRES, P.J.,
«Derecho concursal y Constitucion econémica. Sobre la constitucionalidad y régimen del cierre judicial de la empresa
y de otras cuestiones concursales», en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, T. 1, cit.,
pags. 179 y ss., y alli pags. 194-203.
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cion preferente del concurso en un convenio uno de cuyos contenidos tipicos puede ser la conserva-
cion de la empresa, pero solo si la empresa es viable ©: de ahi la exigencia de un plan de viabilidad
si el convenio prevé la continuidad de la actividad empresarial (art. 100.4 LCon). Y dicha conserva-
cion es también un objetivo si no resulta posible el convenio y es preciso abrir la fase de liquidacion;
en tal caso se procurara la enajenacion de la empresa en su conjunto (expresion que sin duda escon-
de la referencia a una organizacion de elementos patrimoniales y no patrimoniales con aptitud fun-
cional) o de unidades productivas sin su desmembracion (arts. 148.1 y 149.1.1.* y 3.2 I y 2 LCon).
De este modo, conforme al modelo elegido por la LCon, la continuidad de la actividad empresarial
es una constante tanto si ha de producirse bajo la titularidad del deudor como si corresponde al adqui-
rente de la empresa enajenada en el propio procedimiento concursal 7.

Por eso cuando en lo que sigue hablamos de «continuidad» no nos referimos a la conservacion
de la empresa, que no requiere necesariamente la continuidad del empresario concursado en la titu-

6 La conservacion mediante el saneamiento o reorganizacion de la empresa se presenta como una alternativa a la liquidacion
cuando permite una mejor satisfaccion de los acreedores. Porque, no se olvide, no se trata de salvar lo insalvable (el
mantenimiento a ultranza de organismos inertes econémicamente y no productivos causaria dafios estructurales irrepara-
bles a la economia nacional), no se trata, en definitiva, de la supervivencia de una empresa concreta a cualquier precio,
sino de afrontar como solucion a la crisis una reestructuracion tan profunda como sea necesaria en un contexto compe-
tencial. Quienes no tienen éxito en el mercado, estan condenados a desaparecer.

«Quebrar bien es una operacion quirirgica lamentable para el que la sufre, pero puede ser sana para el sistema econdmico»
afirmaba GIRON TENA («Dos conferencias sobre el estado de nuestra legislacion mercantily, RFDUM, 40, 1971, pag. 41).
Notese que GIRON enlaza la quiebra, como situacion individual, que padece un deudor, con el conjunto del sistema eco-
nomico. Es importante, efectivamente, destacar que el tratamiento y la orientaciéon que un ordenamiento juridico da a las
crisis econdmicas influyen en la vitalidad y sanidad del total del sistema productivo, y aun en su sobrevivencia.

Es verdad, como sugiere GIRON, que del mismo modo que una amputacion o una extirpaciéon de un 6rgano es un acto
traumatico que sin embargo es imprescindible en muchas ocasiones para la salud del paciente y para su supervivencia, la
quiebra clasica, llamémosle «liquidatoria», puede ser también ineludible para el correcto funcionamiento del sistema
economico. Pero debe anadirse, inmediatamente, que al igual que la Ciencia Médica, desde hace ya largo tiempo, tiende
a sustituir técnicas y métodos traumaticos por otros menos agresivos siguiendo una finalidad conservacionista, el insti-
tuto concursal debe evolucionar desde aquella vieja quiebra «liquidatoria» hacia una que no solo no excluya la conser-
vacion y saneamiento de las unidades productivas en dificultades, sino que la fomente como objetivo que puede facilitar
una mas amplia y plena satisfaccion de los acreedores y que, al tiempo, atiende a intereses generales, como son el incre-
mento de la productividad y el mantenimiento del empleo, de modo que se recurra a la liquidacion solo como ultimo
recurso, cuando el objetivo conservacionista sea inalcanzable o inviable.

En definitiva lo que se esconde tras todo ello es la consideracién de un profundo cambio en la concepcion del concurso.
No es ya solo un procedimiento, o expediente, dirigido a dar satisfaccion a los intereses privados de los acreedores, y
exclusivamente eso. También hay intereses publicos e intereses sociales y colectivos, generales, en suma, en juego.
Intereses publicos: adecuado y productivo funcionamiento del tejido productivo (recaudacion con redistribucion, equili-
brios regionales y sectoriales en el desarrollo, garantia de aprovisionamiento, etc.); sociales: mantenimiento de los
puestos de trabajo y creacion de nuevos, evitacion de la alteracion de precios por bajada de la oferta o desabastecimiento,
minoracion de las pérdidas de empresas de alta tecnologia con freno al desarrollo tecnolégico vinculado al desarrollo
I+D; colectivos: mantenimiento y desarrollo de la industria conexa y de proveedores, mantenedores, etc., de reducida
dimension pero esenciales para la solidez del sistema productivo, aseguramiento, y, con él, mantenimiento de los niveles
de ahorro e inversion, estabilidad de los intermediarios del crédito, del sistema bancario y de mercado financiero en
general (cft., por todos, SANTINI, G., «Crisis empresarial en la Economia de Mercado», en AA.VV., La reforma del Derecho
de Quiebra, Civitas, Madrid, 1982, pags. 35-60).

Cfr. J.I. FONT GALAN, L.M. MIRANDA SERRANO, J. PAGADOR LOPEZ y P.J. VELA TORRES, «Viabilidad "antitrust" de las
soluciones concursales de conservacion de la empresa», RDM, 252, 2004, pags. 463-531, y alli, pags. 473-478.
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laridad de la actividad 3, sino a la continuacion de las operaciones profesionales o empresariales
bajo la titularidad del mismo concursado, y durante el concurso, al menos hasta la aprobacion judi-
cial de un convenio, a cuyos efectos habra de estarse en lo sucesivo, o hasta la apertura de la fase
de liquidacién, que implicara la pérdida de la empresa para el deudor y su imposibilidad de prose-
guir con su ejercicio, por cuanto supondra o la enajenacion de la empresa en su conjunto (o de las
diferentes unidades productivas susceptibles de funcionamiento independiente), o bien su desmem-
bracion con liquidacion de sus elementos componentes separadamente, con pérdida de su organi-
zacion y unidad funcional.

2. ELPRINCIPIO DE CONTINUIDAD DE LAACTIVIDAD PROFESIONAL O EMPRESA-
RIAL DEL DEUDOR

2.1. Formulacion.
Anunciado en la Exposicion de Motivos de la LCon (III y VI), el principio se formula expre-
sa y formalmente, con la generalidad que conviene a su caracter, en el apartado 1 del articulo 44 de

la LCon: «La declaracion de concurso no interrumpira la continuacion de la actividad profesional o
empresarial que viniera ejerciendo el deudor.

El contraste con el anterior sistema de Derecho concursal es total °.

Recuérdese que bajo el régimen legal anterior la declaracion de quiebra interrumpia en la prac-
tica el ejercicio de la empresa del quebrado e impedia a este su continuacion. Los drasticos efectos

8 Por eso este principio se articula en la LCon, de un lado, a través de las disposiciones que se dirigen a facilitar la continuidad

de la actividad profesional o empresarial del deudor (vid. infra 3), y de otro, ademas, mediante normas especificas que no
aseguran la permanencia de la titularidad del concursado y si, tan solo, de la actividad de la empresa por ¢l organizada.
Asi, entre las segundas, podemos sefialar las siguientes: a) cuando la conservacion de la empresa esté en juego se permi-
te, si la empresa es de «especial trascendencia para la economia» y se documenta su viabilidad y se autoriza motivada-
mente por el juez, superar en el convenio los limites legales para las proposiciones de quita o de espera (art. 100.1.1II LCon
—sobre este precepto, cft. J.I. FONT GALAN, L.M. MIRANDA SERRANO, J. PAGADOR LOPEZ y P.J. VELA TORRES, «Insolvencia
de empresas de economia social y del tercer sector: soluciones extraordinarias de convenio concursal. Socializacion
constitucional del Derecho concursaly, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa,n.® 15, octubre de 2004, pags.
9-28-); b) cuando el convenio prevea la enajenacion de la empresa a un tercero, se exige el compromiso de este de con-
tinuar la actividad empresarial (art. 100.2.II LCon); c) la preferencia legal explicita por la enajenacion unitaria de la
empresa en la liquidacion de la masa activa del concurso «siempre que sea factible», lo que se traduce en la incorporacion
de tal prevision en el Plan de Liquidacion (art. 148.1 LCon) y su inclusion entre las reglas legales supletorias de dicho
Plan (art. 149.1.1.% LCon), estableciéndose que tendran preferencia las ofertas de compra que garanticen la continuidad
de la empresa (art. 149.1.3.* 11 LCon).
En todas estas disposiciones subyace la conservacion de la empresa como un objetivo desligado «de la conducta y desti-
no del empresario a efectos juridicos y procedimentales» (RUBIO VICENTE, ob. cit., pag. 115), materializando «la asuncion
[...] de la separacion a efectos concursales del binomio empresa-empresario, sustrayendo a esta el destino del sujeto y
preservando su continuidad» (RUBIO VICENTE, ob. cit., pag. 130).

También destacan expresamente tal contraste y el papel garantizador de la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor del articulo 44.1 de la LCon, FONT GALAN, J.I., MIRANDA SERRANO, L.M., PAGADOR LOPEZ, J. y
VELA TORRES, P.J., «Derecho concursal y Constitucion econdmica...», cit., pag. 205.
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que la quiebra imponia: inhabilitacion del quebrado (art. 878 C. de c.) y prohibicion para ejercer el
comercio (art. 13.2.° C. de c.), desapoderamiento de sus bienes y ocupacion de sus pertenencias y
cierre de sus almacenes, depdsitos de mercancias y efectos, asi como de su escritorio o despacho
(art. 1.046 C. de c. de 1829), nulidad radical de los actos realizados por el quebrado a partir del
momento al que se retrotrajeran los efectos de la declaracion, conversion de todos los créditos en cré-
ditos dinerarios, vencimiento anticipado de los créditos aplazados (art. 883 C. de c.), la tendencia gene-
ral a la rescision de los contratos pendientes de cumplimiento, etc., disponian un escenario en el que
de hecho la actividad empresarial no encontraba lugar !°. El procedimiento de quiebra se dirigia pre-
dominantemente a la liquidacion de los bienes del quebrado. Las funciones administrativas de los sin-
dicos se orientaban a preparar la masa activa para su liquidacion y distribucion a la masa pasiva, y
solo con esa finalidad y solo hasta tanto concluian las tareas de delimitacion de la masa activa y esta
podia liquidarse se ordenaba a los sindicos una administracion conservadora de los bienes .

El anterior régimen legal de la quiebra 2, como escribe GARRIGUES '3, «no admite expresamen-
te la posibilidad de una continuacion del comercio que ejerce el quebrado. Evidentemente pueden los
acreedores autorizar en este sentido a los sindicos. Se alteraria entonces el ritmo de venta de los bie-
nes, pero no por eso dejaria de ser el patrimonio del quebrado un patrimonio en liquidacion, siquiera
sea una liquidacion mas lenta y provechosa, que evite un malbaratamiento de las mercancias o la inte-
rrupcion de un suministro. Pero el comercio seria siempre un comercio en via de extincion gradual».

Frente a este sistema, en nuestro nuevo Derecho concursal, el concurso no interrumpe ni impi-
de la continuidad de la actividad profesional o empresarial que viniera ejerciendo el deudor antes de
la declaracion de concurso. Y atin mas, por el contrario, la LCon estima conveniente aquella conti-
nuidad y por eso la regula y la facilita, mediante un conjunto de disposiciones a través de las cuales
el principio que formula escueta pero tajantemente el articulo 44.1 se articula, como tendremos oca-
sion de comprobar.

No puede pues extrafiar que la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deu-
dor después de declarado el concurso haya sido considerado un «efecto natural de la declaracion de
concurso» 4,

10" Como nos recuerdan Via F LORENSA, P., en SALA REIXACHS, A., MERCADAL VIDAL, F. y ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J.
(coords.), Nueva Ley Concursal..., cit., pag. 248, tales efectos suponian en la practica el cese inmediato de la actividad
del quebrado.

1 por todos, cft. J. GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, 11, 6.* ed., Madrid, 1974, pag. 449.

Aunque, como es sabido, la suspension de pagos, por el contrario, presuponia la continuidad del deudor en su actividad.
Los articulos 3 y 6 de la Ley de 26 de julio de 1922 asi lo disponen al establecer, respectivamente, que se devolveran al
suspenso los libros de contabilidad «para que [...] continte en ellos haciendo los asientos de sus operaciones», y que «el
comerciante suspenso conservara la administracion de sus bienes y gerencia de sus negocios». Cfr. SAGRERA TIZON, J.M.,
Comentarios a la Ley de Suspension de Pagos, T. 1, Bosch, Barcelona, 1974, pags. 417-420, quien califica aquella con-
tinuidad de «principio general» del procedimiento. Recientemente vuelve a insistir en esta caracteristica del procedimien-
to de suspension de pagos, destacando la prescripcion del articulo 3 de la Ley de 1922, BARRERA COGOLLOS, J.L., en
SAGRERA TIZON, J.M., SALA REIXACHS, A. y FERRER BARRIENDOS, A. (coords.), Comentarios a la Ley Concursal, vol. 1,
Bosch, Barcelona, 2004, pag. 445.

Ob. y vol. cit., pag. 450.

En expresion de J.I. FONT GALAN, L.M. MIRANDA SERRANO, J. PAGADOR LOPEZ y P.J. VELA TORRES, «Viabilidad...», cit.,
pag. 478, y también, en «Derecho concursal y Constitucion econdmica...», cit., pags. 205 y 206.
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2.2. Fundamento.

La LCon formula el principio de continuidad de la actividad profesional o empresarial del deu-
dor con la pretension de conciliar los intereses generales con el interés particular del concurso '°.

En cuanto a los primeros, baste sefialar, siquiera sea superficialmente, que los principios de
continuidad de la actividad empresarial del deudor y de conservacion de la empresa, que tienen, pues,
un fundamento comun, convienen a finalidades e intereses generales!'® reconocidos incluso en el
ambito constitucional. Asi, desde el punto de vista general, la continuidad de la actividad es lo mas
adecuado a «la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general»
que nuestra Constitucion encarga a los poderes ptblicos en su articulo 38 y al derecho fundamental
al trabajo, reconocido a todos en el articulo 35. Ademas, es lo mas coherente en una politica que por
imperativo del articulo 40.1 de la CE debe orientarse al pleno empleo, que también es un criterio rec-
tor de las politicas de la Union Europea, como lo prueba su inclusion con tal caracter en la frustrada
Constitucion Europea (arts. 1.3.3, 11.75, II1.117 y 111.209).

Por otra parte, por lo que hace a lo que reiteradamente la LCon denomina «intereses del con-
curso», que no parece ser otra cosa que el interés de los acreedores, como colectivo !7, a una pronta
solucién del concurso y al mayor grado posible de satisfaccion de sus créditos en el menor tiempo '8,
realmente la continuacion de la actividad, naturalmente bajo una gestion ordenada y prudente, es,
con frecuencia, esencial para un manejo adecuado de la situacion de insolvencia, y un instrumento
que, acaso, pudiera ayudar a su superacion y, casi siempre, a acercar un mas alto grado de satisfac-
cion de los acreedores. Desde luego la continuidad de dicha actividad permite a la masa activa con-
tar con ingresos (aunque para ello hayan de afrontarse los consiguientes costes) '° y da una imagen
de normalidad que evita en buena medida que el panico o la ansiedad de los proveedores, clientes,
etc., dificulte soluciones convenidas e incluso obligue, impidiendo la necesaria tranquilidad de las
operaciones, a liquidaciones apresuradas y no siempre oportunas o adecuadas.

E incluso si se llega a la liquidacion la continuidad de la actividad empresarial del concursa-
do en las fases anteriores del procedimiento supone innegables ventajas para lograr la mas amplia
satisfaccion posible del «interés del concurso». Piénsese que aquella continuidad permitira mante-
ner durante el concurso el valor de la organizacion, que sera superior al de las partes que la compo-
nen, es decir, conservar lo que en la Ciencia contable se llama «fondo de comercio», y materializar

15 De modo explicito la Exposicién de Motivos de la LCon en su apartado VI se refiere a este objetivo al observar que la
conservacion de la actividad profesional o empresarial del deudor puede ser instrumento para el beneficio «no solo de los
acreedores, sino del propio concursado, de los trabajadores y de otros intereses».

Tales intereses se han destacado, y enumerado ejemplificativamente, supra en el ultimo parrafo de la nota 6.
Y no el de cada acreedor aislado: cfr. OLIVENCIA Ruiz, M., La terminologia..., cit., pag. 174.

Cfr. Exposicion de Motivos de la IT LCon que se refiere a «la satisfaccion de los acreedores, finalidad esencial del con-
cursoy.

Este argumento es el que se encuentra a contrario en el Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 4 de Madrid, de 24 de
junio de 2005, por el que se autoriza la venta de ciertos bienes de la masa activa innecesarios para la continuacion de la
actividad empresarial que «no producen rendimiento y si costes que gravan la masay.
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tal valor en una liquidacion en bloque de la empresa, que consienta transmitir no solo los elementos
patrimoniales afectos a la actividad sino también la clientela, el know-how y otros conocimientos
especificos de la actividad empresarial (funcionamiento del mercado, relaciones con los proveedo-
res, manejo de los canales de distribucion, etc.), y con ello incrementar los fondos disponibles para
el pago a los acreedores sobre los que existirian en un escenario en el que la actividad empresarial
del deudor hubiera cesado con su declaracion en concurso 2.

2.3. La excepcion: el cierre de la empresa.

Aunque, como se ha indicado, la LCon, y con amplio fundamento, se declara palmariamente
favorable a la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor durante la tramita-
cion del concurso, y articula toda una bateria de medidas para facilitarla, como veremos mas adelan-
te, no deja de contemplar la posibilidad de que sea necesario el cese, total o parcial de dicha activi-
dad, o, si se quiere, el cierre de la empresa del deudor.

Tal posibilidad es contemplada en el articulo 44.4 de la LCon con la expresa indicacion de que
constituye una medida «excepcional» 2!, como corresponde a la previa caracterizacion de la conti-
nuidad de la actividad como principio general.

Con tal sentido, el precepto invocado establece que el juez puede acordar «el cierre de la tota-
lidad o de parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones» o «el cese o la suspension, total o
parcial» de la actividad profesional o empresarial del deudor 22,

Este cierre de la empresa o cese total o parcial de la actividad empresarial del deudor requie-
re auto que el juez solo puede dictar a solicitud de la administracion concursal (y nunca de oficio) y
previa audiencia tanto del deudor como de los representantes de los trabajadores 23, garantias proce-

20 Idea que comparte TIRADO MARTI, ., en Rojo FERNANDEZ-R{0, A. y BELTAN SANCHEZ, E. (dirs.), Comentario de la Ley
Concursal, Civitas, Madrid, 2004, vol. I, pag. 1.376.

21 Excepcionalidad que también destaca OLIVENCIA Ruiz, M., La terminologia..., cit., pag. 139, anudando a tal condicion la

inclusion legal de garantias procesales (requerimiento de la administracion concursal y audiencia de interesados), a las que
nos referimos seguidamente en el texto. En contra del caracter excepcional de la norma que nos ocupa, FONT GALAN, J.1.,
MIRANDA SERRANO, L.M., PAGADOR LOPEZ, J. y VELA TORRES, P.J., «Derecho concursal y Constitucion econdmica...», cit.,
pags. 206 y 207, para quienes el articulo 44.4 de la LCon es una norma no excepcional sino «adversativa y yuxtapuestay
a la del apartado 1, aunque concluyen que, «de todas formas» son normas «radicalmente opuestas» (ibid., pag. 207).

22 Es imposible no observar que se trata de uno de los raros preceptos en los que nuestro ordenamiento distingue entre empre-

sa y establecimiento y entre cierre de la empresa y cese o suspension de su explotacion. También reparan en tal precision,
FONT GALAN, J.I., MIRANDA SERRANO, L.M., PAGADOR LOPEZ, J. y VELA TORRES, P.J., «Derecho concursal y Constitucion
econdmica...», cit., pag. 214. En este mismo trabajo (pags. 214-251) puede encontrarse un amplio y detallado examen
hermenéutico del articulo 44.4 de la LCon tanto desde el punto de vista sustantivo como desde la dptica procesal.

23 para FONT GALAN, J.I., MIRANDA SERRANO, L.M., PAGADOR LOPEZ, J. y VELA TORRES, P.J., «Derecho concursal y

Constitucion econdmica...», cit., pags. 251-264, la decision del juez, a solicitud de la administracion concursal y previa
audiencia del deudor, seria inconstitucional, por vulnerar el contenido esencial de la libertad de empresa, salvo que en el
procedimiento (con ocasion del tramite de audiencia, por ejemplo) hubiera quedado constancia de la conformidad del

54 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 76

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



LA CONTINUIDAD DE LA ACTIVIDAD DEL CONCURSADO Alfonso Rodriguez de Quifiones y de Torres

sales que demuestran la presencia de intereses generales en el fundamento del principio de continui-
dad de la actividad empresarial del deudor.

La solicitud de cierre puede formularse en cualquier momento del procedimiento concursal 24,
Debe insistirse en que el cierre o la suspension de la actividad profesional o empresarial del deudor
concursado es una posibilidad excepcional que debe justificarse y rodearse de garantias, como se ha
indicado. La regla general, el principio, es la continuidad de dicha actividad °, por lo que no es cier-
to, como algunos defienden 26, que sea preciso solicitar del juez del concurso la continuacion de la
actividad, y menos atn que tal solicitud haya de fundarse en un «plan de viabilidad» que contenga un
analisis de la produccion, cartera de pedidos, clima laboral y lineas de financiacion. Solo el cierre o
la suspension de la actividad profesional o empresarial del deudor precisan ser objeto de solicitud.

Es evidente lo oportuno de la norma. No puede dejar de reconocerse que, por mas que el prin-
cipio general sea, por las razones expresadas, el de continuidad, en muchas ocasiones lo mas pruden-
te que puede decidirse respecto a una empresa en dificultades es su cierre o una reorganizacion, que
frecuentemente exige su redimensionamiento y el cierre de alguno o algunos de sus sectores de acti-
vidad, partes, secciones o establecimientos ?’. Pueden sefialarse algunas indicaciones tipicas de cie-
rre de la empresa o de suspension de su actividad.

En general, seguramente 23, procede decretar el cese o la suspension de la actividad profesio-
nal o empresarial del deudor siempre que mantener abiertos al publico sus establecimientos resulte
gravoso para los intereses del concurso 2%, 0 cuando mediante el cierre de alguna linea o centro de
produccion se asegure o facilite la continuidad de la empresa o se optimice su rentabilidad *°, o cuan-
do asi venga impuesto por otras decisiones adoptadas en el procedimiento 3!.

deudor con la medida solicitada. No compartimos esta opinion. El cierre empresarial es una medida coherente con un
procedimiento que, quiérase o no, puede de forma natural dirigirse a la liquidacion del patrimonio del deudor, solucién
que antes aparece como el efecto de la propia actividad empresarial del deudor en el mercado que del ejercicio anticons-
titucional de facultades que vulneran la libertad de empresa.

24 JIMENEZ SAVURIDO, C. (dir.), HERMIDA, C. y GARCIA, E. (coords.), La nueva regulacion concursal, Colex, Madrid, 2004,
pag. 168.

25 Enel mismo sentido, también, BERECIBAR MUTIOZABAL, J.R., PRIOR GARCIA, I. y FERNANDEZ DE RETAMA GOROSTIGOIZA, D.,
Comentarios a la nueva Ley Concursal, Quantor, Madrid, 2004, pag. 85.

26 Estaes la opini6én de JIMENEZ SAVURIDO, C., ob. cit., pags. 165-166.

27 Para FONT GALAN, J.I., MIRANDA SERRANO, L.M., PAGADOR LOPEZ, J. y VELA TORRES, P.J., «Derecho concursal y
Constitucion econdmica...», cit., pag. 208, «en determinadas ocasiones tal medida puede ser la mas razonable, necesaria
y justa de todas las posibles; e incluso las mas eficiente en sentido juridico-econdmico a fin de preservar a la masa activa
de pérdidas y disminuciones patrimoniales insalvables.

28 Se trata de una cuestion que solo puede decidirse a la vista del caso concreto.

29

SUAREZ ROBLEDANO, J.M., GOMEZ GIL, M.A., MARQUEZ CARRASCO, R. y GOMEZ LucaAs, M.A., Ley Concursal. Comentarios,
Jurisprudencia, concordancias, doctrina, Colex, Madrid, 2003, pag. 125.

30 JveNEz SavuriDO, C., ob. cit., pag. 167.

31 Hay decisiones que impiden la continuacion de la actividad empresarial. Si se decreta la extincion colectiva de todos los

contratos de los trabajadores dependientes, ningin sentido tiene mantener formalmente abiertos los establecimientos de
la entidad concursada, por lo que procede ordenar el cese de la actividad al amparo del articulo 44.4 de la LCon (Auto
del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Valencia, de 23 de junio de 2005).
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Desde un punto de vista mas técnico, la empresa que, por la limitacion de la demanda o por la
insuficiencia de factores de la produccion, no pueda producir una cantidad de bienes, o prestar ser-
vicios, en un volumen tal que, dada la demanda existente, determine un precio igual al coste margi-
nal de la tlltima unidad producida o del Gltimo servicio prestado, y en la que, por el contrario, el pre-
cio resulta inferior a dicho coste marginal, produce con pérdidas.

A corto plazo producir con pérdidas puede ser una decision empresarial aceptable, si se con-
sidera que, asumiendo tales pérdidas, se salvaguardan puestos de trabajo, se mantienen abiertas vias
de aprovisionamiento y se conserva clientela, y que, por tanto, es una decision que consiente una mas
eficaz reactivacion de la empresa cuando mejore la demanda o se resuelvan los problemas de sumi-
nistro o de estructura de costes. Pero esta situacion solo puede ser temporal y breve. Si se prolonga
conduce naturalmente a la liquidacion de la empresa o a una reorganizacion mas o menos intensa,
como ya se habia dicho, es decir, a un supuesto en el que estara justificado el cese de la actividad
profesional o empresarial del concursado.

Por otra parte, en circunstancias de pérdidas especialmente intensas en relacion con la concre-
ta estructura de costes de la empresa estara indicado el cierre inmediato de la produccion. El caso
paradigmatico sera aquel en el que la actividad productiva empresarial se halle por debajo de lo que
los economistas llaman «punto minimo de explotacion». Ello ocurre cuando la oferta empresarial de
productos o servicios determina un ingreso menor que los «costes variables» o de la produccion
(materias primas, gastos de distribucion, suministros de energia, comunicaciones, salarios corrien-
tes de produccion, etc.). Como los «costes fijos» (compromisos inevitables independientes de la pro-
duccidn: intereses, amortizaciones, alquileres, cuotas fijas de lineas de aprovisionamiento de ener-
gia, impuestos de establecimiento, salarios generales del personal fijo, etc.) han de afrontarse en todo
caso, aquel ingreso inferior a los costes variables implica necesariamente que las pérdidas van a ser
mayores que los costes fijos, es decir, que las pérdidas son mayores manteniendo la explotacion que
cesando la produccion. Y en tal situacion lo aconsejable sera no producir, cerrar y cesar la actividad
para limitar las pérdidas a los costes fijos, o, incluso, si el cierre fuere total y definitivo, eliminar tales
costes, que en las circunstancias descritas, sin compensacion alguna incrementan el nivel de endeu-
damiento durante el concurso y hacen cada vez mas dificultosa la satisfaccion de los acreedores 2.

3. LAARTICULACION DEL PRINCIPIO DE CONTINUIDAD DE LA ACTIVIDAD PRO-
FESIONAL O EMPRESARIAL DEL DEUDOR EN LA LEY CONCURSAL

Como conviene a un principio concursal, y seguramente el principio operativo mas importan-
te del nuevo sistema concursal, la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor
durante el concurso, atraviesa en diagonal todo el articulado de la LCon, en cuyo texto no es dificil
identificar normas explicables por su finalidad de facilitar, precisamente, aquella continuidad.

32 B cuanto al fundamento y explicacion de las afirmaciones del texto, por todos, cfr. SAMUELSON, P., Curso de Economia
Moderna, 17.* ed., Aguilar, Madrid, 1975, pags. 499-508.
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Dentro de ellas, el articulo 44 de la LCon representa la regulacion central, general y nuclear
del principio. En los preceptos que contiene, prescindiendo de sus apartados 1 y 4, el primero y el
altimo, que corresponden a la formulacion misma del principio de continuidad, y de los que nos
hemos ocupado en lo que antecede, el principio se presenta en una de sus funciones mas intensas y,
a la vez, mas elementales, como instrumento de modulacién de las aplicaciones concretas de los efec-
tos de la declaracion de concurso sobre las facultades patrimoniales del deudor, permitiendo una espe-
cie de «ajuste fino» en la traduccion concreta de las reglas sobre las facultades patrimoniales del deu-
dor a cada caso 3.

3.1. La continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor como principio modu-
lador de las limitaciones de sus facultades patrimoniales.

Como es sabido, carente de sentido sancionador y con el objetivo de asegurar la integridad y
la conservacion de la masa activa y de su valor, el efecto mas importante ¢ inmediato que la decla-
racion de concurso produce sobre el deudor es la limitacidn de sus facultades patrimoniales sobre los
bienes y derechos que se integran en la masa activa del concurso (cft. art. 40 LCon), facultades que
o0 bien se sujetan a intervencion o bien quedan suspendidas.

Alavez que limita las facultades patrimoniales y concede a la administracién concursal las atri-
buciones correspondientes a la intervencion o a la suspension decretada (art. 40), la LCon, como hemos
comprobado, establece como principio la continuacion de la actividad profesional o empresarial del
deudor (art. 44.1). Es obvio que ambas previsiones han de conjugarse armoénicamente de forma que
se respeten las limitaciones impuestas y, al tiempo, se consienta la continuidad prescrita.

Con esa finalidad el principio de continuidad se contempla en los apartados 2 y 3 del articu-
lo 44 de la LCon con una funciéon moduladora de aquellas limitaciones, estableciéndose una regula-
cioén que procura que la aplicacion del régimen de intervencion o el de suspension de las facultades
patrimoniales del deudor no ahogue la viabilidad real de la continuidad de su actividad profesional
o empresarial.

3.1.1. Suspension de las facultades patrimoniales del deudor.

Si el deudor estuviera sujeto a suspension de sus facultades patrimoniales corresponde, natu-
ralmente, a la administracion concursal, que sustituye al deudor en el ejercicio de tales facultades

33 En ocasiones la regulacion central del principio, contenida en los apartados 2 y 3 del articulo 44 de la LCon, se ha con-
fundido con la virtualidad total y compleja del propio principio, y con ello se ha limitado este funcionalmente a una mera
mision moduladora de las limitaciones de las facultades patrimoniales del deudor que conlleva la declaracion de concur-
0. Sobre esta base ha podido decirse que «el principio de continuidad [...] no se formula por la Ley Concursal en térmi-
nos absolutos, sino meramente relativos en relacion [con las limitaciones de las facultades patrimoniales del deudor]»
[VILA FLORENSA, P., en SALA REIXACHS, A., MERCADAL VIDAL, F. y ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J. (coords.), Nueva Ley
Concursal..., cit., pag. 249]. Por las razones expresadas no podemos compartir esta vision, que estimamos injustificada-
mente reduccionista.
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(art. 40.2 LCon), la gestion y direccion de la actividad profesional o empresarial del deudor, en cuan-
to a su dimension patrimonial 34, y la adopcion de «las medidas adecuadas para su continuacion»
(cft. art. 44.3 LCon) **. De momento en caso de suspension de las facultades patrimoniales del deu-
dor no parecen plantearse especiales problemas: la actividad profesional o empresarial del deudor
continuaria a través de la gestion de la administracion concursal 3.

3.1.2. Intervencion de las facultades patrimoniales del deudor.

3.1.2.1. Régimen de autorizacion general.

Si el deudor tuviera sus facultades patrimoniales sometidas a intervencion las conservaria por
lo que la gestion profesional o empresarial le corresponderia, pero necesitaria la autorizacioén o con-
formidad de la administracion concursal para cada uno de los actos en que se descomponga su actua-
cion. Este es el régimen general previsto para el caso de que las facultades patrimoniales del deudor
se intervengan (art. 40.1 LCon). Pero este sistema podria provocar una lentitud en las operaciones
profesionales o empresariales contradictoria con las exigencias del trafico hasta el punto de dificul-
tar gravemente o incluso impedir su propia continuidad.

Para evitar este riesgo y dispensar de la necesidad de que el deudor deba solicitar la autorizacion
para cada decision profesional o empresarial con trascendencia patrimonial antes de materializarla, dete-
niendo el transcurso normal de su trafico, la LCon disefia un mecanismo de autorizacion previa y gene-
ral, que pretende evitar las frecuentes interrupciones de actividad a que obligaria la aplicacion sin excep-
ciones de las reglas generales de la intervencion de las facultades patrimoniales del deudor,
permitiendo, por el contrario, que su actividad profesional o empresarial prosiga de un modo agil.

34 Los actos de ejercicio de facultades patrimoniales que quedan suspendidos o intervenidos son los actos de administracion

y de disposicion sobre los bienes indicados (art. 40.6 LCon). Son estos actos los que se someten a supervision o se vetan
al deudor.
La precision del texto quiere expresar que no quedan incluidas las facultades o actos no encuadrables ni entre los de
administracion ni entre los de disposicion. Asi, el deudor puede hacer libremente sin limitacion alguna los actos estricta-
mente profesionales, entendiendo por tales los que se verifican conforme al arte o técnica profesional y caracterizan la
profesion de que se trate. Solo el deudor puede realizarlos y no puede ser sustituido ni sometido a aprobacion ajena pues
requieren la condicion y la habilitacion profesionales, que tienen un claro caracter personal. No obstante, inmediatamen-
te ha de observarse que en cambio si quedarian sometidos a suspension o intervencion los gastos y la percepcion de los
ingresos que la realizacion de los actos profesionales supone, por lo que tales gastos e ingresos habria de verificarlos la
administracion concursal o el deudor con la conformidad o autorizacion de aquella seglin esté suspendido o intervenido
en sus facultades patrimoniales.

35 La habilitacion contenida en la expresion legal no parece que deba limitarse a los actos imprescindibles para la continuacion

de la actividad profesional o empresarial del deudor, como afirma parte de la doctrina (cft, v. gr., JIMENEZ SAVURIDO, C.,
ob. cit., pag. 167).

36 Advirtamos, de un lado, que no es lo mismo continuidad en la actividad que continuidad en la gestion (cfr. JIMENEZ

SAVURIDO, C., ob. cit., pag. 164), y, de otro, que la suspension de las facultades patrimoniales del deudor no constituye un
supuesto de transmision de empresa: supone un desplazamiento de la gestion y no de la titularidad (cfr. ALTES TARREGA, J.,
en HERNANDEZ MARTI, J. (coord..), Concurso e Insolvencia punible, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 205). De este
modo, efectivamente, el empresario sigue siendo el concursado cuya actividad profesional o empresarial contintia, aunque
no sea ya ¢l quien toma las decisiones porque no mantiene la gestion.
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De este modo la administraciéon concursal podra determinar los actos u operaciones que auto-
riza con caracter general (art. 44.2.1 LCon), los cuales pueden ser realizados por el deudor sin nece-
sidad de autorizacion o conformidad singular.

Los actos que pueden ser objeto de este régimen de autorizacion previa son unicamente los
propios del giro o trdfico de la actividad del deudor (por lo que debemos entender excluidos de esta
posibilidad los actos y operaciones que, aunque pudieran ser juridicamente principales, fueran extra-
fos al objeto de la actividad profesional o empresarial y no tuvieran conexion, organica o funcional,
juridica o econdmica, con tal actividad, de modo que no se verificarian como parte de una gestion
empresarial o profesional ordinaria).

Ademas, la LCon sugiere criterios para determinar los actos u operaciones autorizados con
caracter previo por la administracion concursal: la naturaleza o la cuantia. Se trata de pautas absolu-
tamente logicas: quedardn autorizados los actos que pertenezcan a ciertas categorias de actos u ope-
raciones y/o no superen cierta cuantia. En definitiva, con estos criterios muy frecuentemente se deli-
mita un &mbito de actuaciones profesionales o empresariales «ordinarias» 37, dejando fuera cualquier
acto que pudiera considerarse de administracion o gestion extraordinaria, que seguiria precisando
autorizacion o conformidad singular en cada caso.

De cualquier modo, los actos que, por la razén que sea, no queden cubiertos por la autoriza-
cion general deben someterse a la regla ordinaria, por lo que su realizacion precisa autorizacion o
conformidad previa y especifica de la administracion concursal.

La autorizacion general supone un mecanismo aprioristico, pero no la ausencia de control,
porque la supervision es esencial al estado de intervencion en que se halla el deudor. Es mas: la fun-
cion directa de este sistema es facilitar la actividad del deudor, no el control de la administracion con-
cursal, y menos atn dispensar del mismo. La administracion concursal, como consecuencia ineludi-
ble del sistema, estara abocada a comprobar si cada uno de los actos y operaciones realizados por el
deudor al amparo de la autorizacion general y previa acordada esta efectivamente fuera o dentro de
dicha autorizacion. Ello implica un control a posteriori respecto de la conformidad de cada uno de
los actos con la autorizacion previa . Si alguna de las actuaciones del deudor no se compadeciera

37 Aunque no se diga, parece perseguirse la autorizacion de actos ordinarios de gestion empresarial. Podrian considerarse
dentro de una actuacion profesional o empresarial ordinaria el pago de salarios, cuotas sociales, tributos, rentas —alquile-
res, leasing, etc.—; ventas de mercaderias dentro de los precios medios o de las tarifas establecidas; compras de materias
primas y abono de suministros de energias, etc., dentro del coste medio aceptado en el mercado y en plazos o condiciones
establecidos en el marco de los contratos de tracto sucesivo con cuyo cumplimiento se contintie; abono de cuotas de
hipotecas y otros pagos garantizados.

38 Efectivamente, la fiscalizacion serd posterior a la realizacion del acto (cfr. JIMENEZ SAVURIDO, C., ob. cit., pag. 166). No

resulta correcto, por consiguiente, entender, como hace VILA FLORENSA, P., en SALA REIXACHS, A., MERCADAL VIDAL, F.
y ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J. (coords.), Nueva Ley Concursal..., cit., pags. 250-251, que la autorizacion general
implica la ausencia de fiscalizacion de la administracion concursal y supone eliminar el juicio sobre la procedencia o no
de cada operacion, concluyendo que la medida es muy desacertada en cuanto supone introducir un grave elemento de
inseguridad. Nada de ello: existe un efectivo control y supervision de la administracion concursal, solo que, en beneficio
de la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor con la mayor normalidad y agilidad posible, sera
exclusivamente posterior, lo que, eso es verdad, excluye la posibilidad de un control de oportunidad, de forma que habra
de limitarse a verificar la incardinabilidad del acto en la autorizacion general.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 76 59

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



Alfonso Rodriguez de Quifiones y de Torres LA CONTINUIDAD DE LA ACTIVIDAD DEL CONCURSADO

con las condiciones de autorizacion, habria de considerarse anulable salvo que la administraciéon con-
cursal la subsanase confirmandola (cft. art. 40.7 LCon).

La posibilidad de que las actuaciones profesionales o empresariales del deudor pudiesen ser
anuladas no obstante la existencia de una autorizacion general puede generar inseguridad en el tra-
fico. Por eso, para minimizar esta consecuencia indeseable, y aunque la LCon no lo diga expresa-
mente, ha de entenderse que la autorizacion y su contenido debe publicarse conforme a los articu-
los 23 y 24 de la LCon (esto es: tal y como se publica el auto declarativo de concurso y, con él, las
limitaciones de facultades patrimoniales que dicha declaracion impone al deudor), por aplicacion del
articulo 40.4.1I de la LCon bajo el supuesto de que la autorizacion supone una alteracion del régimen
general equiparable a una «modificacion de las facultades de la administracion concursal». En todo
caso, estimamos que deberia publicarse como parte que es de la intervencion de las facultades patri-
moniales del deudor, respecto de la cual constituye una modalidad de aplicacion practica. La publi-
cidad (registral y extrarregistral) de los actos que por su naturaleza y cuantia estan autorizados con-
fiere a los terceros un conocimiento esencial para su propia seguridad.

Por ultimo, no obstante el silencio de la LCon, la administracién concursal puede, sin duda,
modificar (limitar, alterar, ampliar o extender) la autorizacion y también revocarla (volviendo al régi-
men general de autorizaciones singulares) cuando lo estime conveniente, ya que no es una modali-
dad necesaria de ejercicio de la supervision que le corresponde. La extralimitacion del concursado,
el cambio de las condiciones del mercado, el cambio en la situacion del concurso, etc., pueden jus-
tificar sobradamente la revocacion. En ocasiones la revocacion operard de modo automatico: asi si
el juez decide el cambio de la situacion de intervencion a la de suspension; si se abre la fase de liqui-
dacion, o si el deudor persona natural falleciera. En todo caso, a la revocacion habria de darse la
misma publicidad que recibi6 la autorizacion revocada.

3.1.2.2. Régimen anterior al inicio de la actividad de la administracion concursal.

Con ello no acaban las previsiones legislativas que persiguen garantizar la efectividad de la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor mediante la modulacion del régi-
men de limitaciones de sus facultades patrimoniales.

Esta preocupacion del legislador por asegurar la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor se manifiesta especialmente en el momento inicial del concurso. Declarado
el concurso y decretada la intervencion de las facultades patrimoniales del deudor, este podria con-
tinuar su actividad siempre que los actos en que consista sean autorizados, singularmente o con carac-
ter general, como acabamos de ver, por la administracion concursal. Pero entre la declaracion de con-
curso y el inicio del funcionamiento efectivo de la administracion concursal puede mediar un tiempo
durante el cual la actividad del deudor estaria abocada a interrumpirse. Para evitarlo la LCon dispo-
ne en tal supuesto que «sin perjuicio de las medidas cautelares que hubiera adoptado el juez [...],
hasta la aceptacion de los administradores concursales el deudor podra realizar los actos propios de
su giro o trafico que sean imprescindibles para la continuacion de su actividad, siempre que se ajus-
ten a las condiciones normales del mercado» (art. 44.2.11).
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La solucion legal para garantizar la continuidad de la actividad del deudor hasta el efectivo ini-
cio del ejercicio de sus funciones por la administracion concursal consiste, pues, en atribuir al deudor
facultades para realizar los actos propios de la actividad siempre que se cumplan tres condiciones:

a) Ha de tratarse de actos propios de su giro o trafico. Como ya se ha indicado, ello implica
que solo quedan incluidos los actos esenciales y caracterizadores de la actividad de que se
trate, quedando fuera de la autorizacion los que carezcan de conexion con la misma en los
términos ya sefalados supra.

b) El deudor solo puede verificar por si mismo y sin asistencia ni supervision (salvo la pre-
vista, en su caso, como medidas cautelares en la declaracion de concurso) los actos que
sean «imprescindibles para la continuacion de la actividad». Seguramente la interpretacion
de este requerimiento que mas acuerdo puede concitar sea la de que con esta exigencia la
LCon se refiere a actos indispensables ¢ ineludibles para la conservacion de la actividad
(no necesariamente, obvio es, de conservacion de los bienes y derechos patrimoniales)
de suerte que no pueden dejar de realizarse si la actividad ha de seguir y de forma que su
ausencia interrumpiria la misma actividad.

c) Los actos solo se entienden autorizados si se ajustan a las «condiciones normales del mer-
cadoy. Esto quiere decir que los actos cuyas caracteristicas exceden de las condiciones en
que se realizan usualmente tales actos en el trafico no pueden ser efectuados por el deudor
sin mas requisitos.

Esta ultima exigencia plantea importantes problemas de interpretacion. ;A qué condiciones
normales del mercado se refiere? ;A las condiciones en las que ese tipo de actos se realiza habitual-
mente con cualquier sujeto, o, mas restrictivamente, a las condiciones en las que se efectia usual-
mente con sujetos insolventes? A nadie se le oculta que las condiciones normales del mercado de
sujetos insolventes (grupo al que pertenece el deudor concursado) son mas gravosas y onerosas que
las normales en el mercado general, porque cominmente el acreedor, aun siéndolo contra la masa,
pedira garantias y seguridades adicionales e intereses y retribuciones mas elevadas que le pongan a
cubierto o compensen de un posible incumplimiento provocado por la situacion de su contraparte.

A favor de la primera posibilidad, esto es, entender que la LCon exige que los actos corres-
pondan a las condiciones habituales con las que se realizan con cualesquiera sujetos, esta, sin duda,
la propia literalidad del precepto al referirse a las condiciones «normales» del mercado, y no, sim-
plemente a las «condiciones del mercado». Tal interpretacion ofrece una ventaja indiscutible, el deu-
dor al hacer uso de la autorizacion legal no podra celebrar actos especialmente perjudiciales para el
concurso. Pero tiene un grave inconveniente: en esas condiciones «normales» el tercero frecuente-
mente no accedera a contratar con el deudor concursado, y como se trata de actos «imprescindibles»
para la continuidad de la actividad del deudor, la negativa supondra la interrupcion de dicha activi-
dad. Esta interpretacion, por tanto, conducird en una proporcion muy significativa de casos a una
consecuencia, justamente, contraria a la pretendida explicitamente por la LCon.

Por eso, en virtud del principio de continuidad de la actividad profesional o empresarial del
deudor (cuya naturaleza y eficacia requiere, entre otras cosas, que la interpretacion de las normas se
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adecue a su finalidad y sentido 3°), debe entenderse que se trata de las condiciones normales para
sujetos insolventes o con dificultades patrimoniales, siempre que, ademas, sean actos propios del giro
del deudor e imprescindibles para su continuacion .

Aunque tampoco lo diga la ley, los actos realizados por el deudor al amparo de la autorizacion
contenida en el articulo 44.2.1I de la LCon, requieren el control posterior del juez y, después, una vez
que inicie su actividad, de la administracion concursal #!, y si exceden las condiciones legales recién
analizadas, seran anulables, conforme a los efectos previstos para los actos que infringen las limita-
ciones que pesan sobre las facultades patrimoniales del deudor.

En todo caso, no puede olvidarse que esta solucion legal es subsidiaria de las disposiciones
concretas que hubiera podido adoptar el juez como medidas cautelares al declarar el concurso (cft.
art. 21.1.4.° LCon). Entre tales medidas podria exigir autorizacion judicial para los actos del deudor
durante el periodo que va desde la declaracion de concurso hasta el inicio del funcionamiento efec-
tivo de la administracion concursal, con o sin una autorizacion general previa al modo de la regula-
da en el articulo 44.2.1 de la LCon. Seguramente ello no sera infrecuente y en la practica vendra a
evitar gran parte de las dificultades hermenéuticas que se han planteado.

Un Gltimo asunto, no exento de trascendencia practica, ha de abordarse sobre esta misma cues-
tion. La prevision legal, en cuya virtud los actos propios del giro del deudor que sean imprescindi-
bles para la continuacion de su actividad y se realicen en las condiciones normales del mercado pue-
den ser efectuados sin necesidad de autorizacion hasta tanto la administracion concursal sea
operativa, se limita al supuesto en el que el deudor esté sujeto a intervencion de sus facultades patri-
moniales. Pero nada se dispone para el caso de que esté suspendido en sus facultades, aunque es
obvio que el problema es igual o més grave.

La actividad profesional o empresarial del deudor suspendido corresponde a la administracion
concursal, pero hasta que esta funcione de modo efectivo no podra adoptar las decisiones propias de
la actividad de que se trate, y tampoco podra adoptarlas el deudor, suspendido en sus facultades patri-
moniales y al que no alcanza la literalidad de la conformidad legal para su actuacion por si mismo
en los términos del articulo 44.2.11 de la LCon que acabamos de analizar.

En otras palabras, durante el tiempo que media entre la declaracién de concurso y el inicio de
su labor por la administracion concursal, la actividad del deudor quedara inexorablemente interrum-
pida. Ello contradice la finalidad perseguida.

3 Vid, supra nota 2.

40" En definitiva, lo que se defiende es que se trate de «condiciones normales dadas las circunstancias». La decision acerca de
si un determinado acto cumple o no este requisito debera tomarse a la vista de la necesidad del acto para la continuacion de
la actividad (el otro requisito) y a la luz de una valoracion sobre su conveniencia economica en las circunstancias concretas.

4 Viea FLORENSA, P., en SALA REIXACHS, A., MERCADAL VIDAL, F. y ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J. (coords.), Nueva Ley

Concursal..., cit., pag. 251, en coherencia con su opinion sobre el régimen de autorizacion general ex articulo 44.2-1 de
la LCon, reflejada supra en la nota 38, afirma que la interpretacion de los requisitos (actos propios del giro, imprescin-
dibles para la continuacion de la actividad y convenidos en condiciones normales del mercado) se abandona al deudor.
Se trata, de nuevo, de un error: como se acaba de indicar, el juez, primero, y la administracion concursal, después, deben
verificar la compatibilidad de la actuacion del deudor con las previsiones legales.
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Desde luego que siempre sera posible que el juez, en el auto declarativo de concurso, acuer-
de, como medida cautelar al amparo del articulo 21.1.4.° de la LCon, que el concursado contintie con
su actividad (con los limites previstos en el art. 44.2.11 LCon para el supuesto de intervencion, o con
otros requisitos que determine para el caso concreto, o sin limitaciéon —lo que resultara mas extrafio,
dada la suspension que pesa sobre el deudor—), o que tales actos necesarios para la continuidad de la
actividad hayan de ser decididos por el propio juez, o que la actividad se interrumpa.

Esto ultimo sera lo que ocurra si nada prevé al respecto ¢l auto declarativo de concurso. Y,
como quiera que esta interrupcion, aunque pudiera considerarse temporal, e incluso breve, puede
provocar la practica imposibilidad de la continuacion posterior de la actividad (pérdida de cliente-
la, desabastecimiento por los proveedores o la retirada de estos, etc.), y, por tanto, una lesion irrever-
sible del principio de continuidad y consiguientemente la posterior ineficacia practica de las normas
en que este principio se articula, a nuestro juicio seria conveniente entender que la prevision legal
contenida en el articulo 44.2-1I de la LCon, en principio reservada para los supuestos de interven-
cion, es igualmente aplicable, por analogia %, dada la identidad de razon, al caso de suspension de
las facultades patrimoniales del deudor.

Si se acepta tal conclusion, de acuerdo con la misma, y como sucede en el caso de interven-
cion, si el juez no desea que el deudor sometido a suspension continte por si mismo su actividad
hasta el efectivo desempefio de la administracion concursal debe adoptar medidas que excluyan esta
posibilidad. En otro caso, si no se admitiera la aplicaciéon analogica de la norma del articulo 44.2.11
de la LCon a este supuesto, en principio, hasta la aceptacion de los administradores la actividad queda
paralizada, debiendo el juez adoptar las medidas cautelares necesarias para que la continuacion de
la actividad profesional o empresarial del deudor, cuando la administracion concursal se encuentre

en el ejercicio efectivo de sus funciones, no sea «ilusoria» 4.

3.2. Disposiciones legales que articulan el principio permitiendo o fomentando la continuidad
de la actividad profesional o empresarial del deudor durante el concurso.

Como ya se habia anticipado, el principio de continuidad, que analizamos, se proyecta sobre
el conjunto del texto legal, en el que no son infrecuentes normas que pueden ser reconocidas como
disposiciones cuya finalidad es permitir y aun facilitar que la actividad profesional o empresarial que
venia desempefiando el deudor antes de su declaracion en concurso continiie después #, bien dispo-

42 No obstante, ha de reconocerse, desde luego, que la analogia resulta discutible. Obviamente la mayor dificultad para
admitir tal aplicacion analogica reside en el hecho de que en este supuesto el deudor tiene suspendidas, y no meramente
intervenidas, sus facultades patrimoniales, de suerte que, en realidad, en cuanto afecten a bienes y derechos integrados en
el concurso, carece de ellas (mientras que las conserva en caso de intervencion). Por eso no faltan quienes, partiendo de la
base de que, en tal situacion, la LCon no otorga ningiin margen de confianza al concursado, nieguen la aplicacion de la
prevision del articulo 44.2.11 de 1a LCon cuando el deudor esta suspendido en el ejercicio de sus facultades patrimoniales
(SUAREZ ROBLEDANO, J.M., GOMEZ GIL, M.A., MARQUEZ CARRASCO, R. y GOMEZ Lucas, M.A., ob. cit., pag. 125).

3 JimiNez SAVURIDO, C., ob. cit., pag. 167. Pero, en muchas ocasiones, interrumpida la actividad profesional o empresarial,

esta no podra reanudarse, o su reanudacion requerira un esfuerzo extraordinario, que normalmente no resultara conve-
niente realizar.

44 Aunque también residen en la LCon disposiciones que excepcionan el principio de continuidad de la actividad profesional

o empresarial del deudor. Se trata de supuestos en los que este principio cede ante intereses que se estiman susceptibles de
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niendo lo necesario para que el concurso no produzca, por su misma declaracion, efectos que pue-
dan impedir la actividad, o bien disefiando un entramado normativo que asegure la permanencia de
los bienes y de las relaciones juridicas que habia predispuesto el deudor como partes de su organi-
zacion en su afeccion a la misma.

Sin 4&nimo de exhaustividad, estimamos que las siguientes previsiones de la LCon responden

a esa finalidad:

A. Los «actos de disposicion inherentes [es decir, inseparables, esenciales y caracteristicos +°] a
la continuacion de la actividad profesional o empresarial del deudor» quedan excluidos de la
prohibicion de disposicion en que se concreta de modo predominante la proyeccion legal del
principio de conservacion de los bienes y derechos de la masa activa. Tales actos, en virtud
de lo establecido en el articulo 43.3 de la LCon quedan sujetos directa y exclusivamente al
articulo 44 de la LCon que, como acabamos de sefialar, contiene el desarrollo normativo
central o nuclear del principio que le es especifico, el de continuidad de dicha actividad.

El principio de conservacion de los bienes y derechos de la masa activa se formula en el
articulo 43.1 de la LCon destacando su funcionalidad mas relevante: presidir y regir el
desempeno de la administracion concursal, a la que se prohibe enajenar o gravar bienes de
la masa activa (o autorizar las enajenaciones decididas por un deudor con sus facultades
patrimoniales intervenidas) hasta la aprobacion judicial de un convenio (porque con tal
aprobacidén cesan los efectos de la declaracion de concurso: art. 133.2 LCon, por lo que
alzadas las limitaciones, resulta inttil el principio que las modula) o hasta la apertura de la
fase de liquidacion (porque a esta la enajenacion del activo le es consustancial e indispen-
sable), salvo autorizacion del juez (art. 43.2 LCon).

De este modo, un acto de disposicion durante las fases comun y de convenio del concurso
exige requisitos adicionales a los que imponen, con caracter general, las limitaciones de

45

64

una mayor proteccion, y en concreto: la estabilidad y seguridad de los sensibles mercados financieros. Asi se explica que
en ciertos sectores de actividad empresarial sometidos a autorizacion administrativa la declaracion de concurso sea causa
de revocacion de la autorizacion, por lo que impedira seguir operando y las entidades concursadas no podran continuar
su actividad empresarial. Este es el caso de las empresas de servicios de inversion y de las sociedades de capital-riesgo
y sociedades gestoras de Entidades de Capital-Riesgo [cft. arts. 73 h) —redactado conforme a la disp. final decimoctava.4
LCon—y 74.4 LMV y 13 b) Ley 1/1999, de Entidades de Capital-Riesgo, en la redaccion establecida por la disp. final
vigésimo cuarta.2 h) LCon, respectivamente].

Segun ViLA FLORENSA, P., en SALA REIXACHS, A., MERCADAL VIDAL, F. y ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J. (coords.), Nueva
Ley Concursal..., cit., pag. 247, la exigencia legal excluye los actos accesorios y conexos, aunque sean muy importantes
para la actividad. Pero, si fueran tan importantes que resultasen esenciales y fuesen caracteristicos de la misma (v. gr.
ventas de ciertos residuos del proceso de fabricacion), seguramente habrian forzosamente de ser considerados incluidos en
la norma en cuanto «inherentes». Quedaria por determinar si «actos inherentes a la continuacion de la actividad» (art. 43.3
LCon) es expresion equivalente a «actos u operaciones propios del giro o trafico» (art. 44.2.1 LCon). La respuesta ha de
ser necesariamente negativa, entre otras cosas porque aquellos son exclusivamente «actos de disposicion» (sobre la sig-
nificacion y extension de estos, vid. Diaz MORENO, A., «La ineficacia de los actos del deudor concursado que infrinjan
las limitaciones impuestas a sus facultades de administracion y disposiciony», en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro
Homenaje a Manuel Olivencia, T. 11, cit., pags. 1.843 y ss., y alli pags. 1.851-1.856) mientras que estos son todos los
«actos u operaciones propios de la profesion o empresa», de modo que pertenecen a ambitos bien diferentes. En todo
caso, es obvio que la norma no exige que hayan de ser «imprescindibles para la continuacion de la actividad», exigencia
mas restrictiva que la ley reserva para el supuesto del articulo 44.2-1I de la LCon.
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las facultades patrimoniales del deudor sobre los actos de administracion. Para estos basta
la actuacion de la administracion concursal, si el deudor esta suspendido, o la decision del
deudor y la conformidad de la administracion concursal, si estuviera intervenido. Los actos
de disposicion requieren, ademas, autorizacion judicial, que expresara el convencimiento
del juez del concurso de que la enajenacion o constitucion del gravamen de que se trate es
oportuna y conveniente, o al menos no es perjudicial, para los intereses del concurso.

Pero la aplicacion incondicional de este régimen podria dificultar una fluida continuacion de
la actividad profesional o empresarial del deudor, porque habria de interrumpirse o, al menos,
frenarse, retenerse o contenerse en su discurrir ordinario cada vez que sea precisa una enaje-
nacioén, lo que muy bien puede ser, precisamente, el objeto de la actividad (ventas de merca-
derias, renovacion de materias primas o de otros factores patrimoniales de la produccion, etc.).

Se trata, en definitiva de «mantener con la mayor normalidad posible la actividad econémica
del concursadoy, haciendo innecesaria la solicitud al juez de autorizacion para la realizacion
de los actos de disposicion referidos, que requeriria presentacion de escritos, sus proveidos,
notificaciones, etc., que «podrian demorar las actuaciones el tiempo suficiente como para
frustrar el objetivo de continuar con la actividad [profesional o empresarial] del deudor» 6.

Por eso el articulo 43.3 de la LCon excluye de tal régimen a los actos referidos, evitando que
la aplicacion del principio de conservacion pueda impedir o dificultar la implementacion
del de continuidad, al que, justamente, se remite, y que, como se ve, es el que prima en el
conflicto entre ambos principios.

B. Los créditos que genere la actividad tras la declaracion de concurso, incluyendo los laborales,
tendran la consideracion de créditos contra la masa (art. 84.2.5.° LCon); ello implica que
los costes de explotacion seran satisfechos con caracter de prededucibles, lo que segura-
mente resultara decisivo para que los acreedores titulares de los correspondientes créditos
(proveedores, trabajadores, financiadores, etc.) no se retiren, lo que haria imposible la
continuacion de la actividad.

0

Se mantiene la obligacion del deudor de llevanza de la contabilidad (art. 46 LCon) ¥/, 1o que
presupone “® y, al tiempo, facilita la continuidad de su actividad profesional o empresarial 4
(en cuanto la informacion contable es un elemento muy importante para la gestion).

46
47

48

49

SUAREZ ROBLEDANO, J.M., GOMEZ GIL, M.A., MARQUEZ CARRASCO, R. y GOMEZ Lucas, M.A., ob. cit., pag. 122.

Debe entenderse que si el deudor es persona juridica y el concurso alcanza la fase de liquidacion, como la concursada ha
de disolverse (art. 145.3 LCon), lo Ginico razonable es formular las cuentas exigidas por el articulo 273 de la LSA [ViLA
FLORENSA, P., en SALA REIXACHS, A., MERCADAL VIDAL, F. y ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J. (coords.), Nueva Ley Concursal...,
cit., pag. 259; y, en el mismo sentido, BARRERA COGOLLOS, J.L., en SAGRERA T1ZON, J.M., SALA REIXACHS, A. y FERRER
BARRIENDOS, A. (coords.), Comentarios a la Ley Concursal, vol. 1, cit., pags. 463-464].

Aunque no lo diga la LCon (al contrario, su literalidad no recoge excepciones, formulando la obligacion de continuar con
la llevanza de contabilidad de modo universal y tajante), no parece logico que el deudor tenga obligacion de formular las
cuentas si cesa en su actividad empresarial. Efectivamente, no parece que tenga tal obligacion en el concurso cuando no
la tendria sin ¢l. Ademas, ;qué movimientos patrimoniales se asentaran, si ninguno se produce?

Como destaca SUAREZ ROBLEDANO, J.M., GOMEZ GIL, M.A., MARQUEZ CARRASCO, R. y GOMEZ Lucas, M.A., ob. cit.,
pag. 126, el legislador otorga especial importancia a la continuacion del deber de contabilidad y por eso lo trata especifica
y separadamente de las actividades (en general) de continuacion de la actividad profesional o empresarial del deudor,
entre las que, sin duda, se encuentra, la llevanza de contabilidad.
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D. Cuando el deudor es una persona juridica, el mantenimiento de sus 6rganos sociales y que
la disolucion no sea un efecto de la declaracion de concurso (cfr. art. 48 LCon), sino solo de
la apertura de la fase de liquidacion (art. 145.3 LCon), facilita, obviamente, la continuidad
de la actividad que constituya su objeto >°.

En los mismos parametros se halla también el reconocimiento del derecho de asistencia y
de voz en las sesiones de los 6rganos sociales colegiados a la administracion concursal
(art. 48.1 in fine LCon). El ¢jercicio de este derecho podria ser util para agilizar la imple-
mentacion practica del sistema legal contenido en el articulo 44 de la LCon y, en esa
medida, facilitar la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor con
la mayor normalidad posible 3.

E. Ladeclaracion de concurso no provoca el vencimiento anticipado de los créditos ni su con-
version a dinero 2, efectos que no se producen hasta la apertura de la fase de liquidacion
(art. 146 LCon). Notese que ambos efectos impedirian de hecho la continuacion de la actividad.

F. Se mantiene, como regla general, la vigencia de los contratos celebrados por el deudor
antes de la declaracion de concurso (art. 61 LCon).

G. Aunque en relacion con un contrato celebrado por el deudor antes de la declaracion de
concurso exista causa de resolucion, el juez puede decidir no resolverlo en interés del
concurso (art. 62.3 LCon), obligando asi a un cumplimiento que puede ser decisivo para
la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor 3.

H. En caso de una modificacion sustancial de caracter colectivo de las condiciones de trabajo
por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccidn para mejorar la situacion
de la empresa a través de una mas adecuada organizacion de sus recursos que favorezca su
posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda
de las que, conforme al articulo 41 del ET, confieren al trabajador afectado el derecho de
rescision del contrato de trabajo con indemnizacion, dicho derecho queda en suspenso,
siendo improcedente su ejercicio, durante la tramitacion del concurso con el limite maximo

50

51

52

53

66

Por lo demas tal actividad habra de someterse a las reglas de los articulos 40, 43 y 44, entre otros, de la LCon, que hemos
analizado supra 3.1, de modo que la validez de los actos sociales queda supeditada al cumplimiento de los requisitos
establecidos en tales reglas.

Aunque el derecho de asistencia no tiene mucha eficacia practica (la inasistencia no tiene efectos y tampoco, ni siquiera,
la falta de convocatoria a la administracion concursal), y no es una actuacion imprescindible para la continuidad de la
actividad profesional o empresarial del deudor, si puede ser muy util en ciertos casos como mecanismo que facilite el
asesoramiento directo e inmediato de los 6rganos sociales en cuanto a las implicaciones del procedimiento concursal en
la actividad social, y la acomodacion de las decisiones sociales a las autorizaciones conferidas por la administracion
concursal ex articulos 40.1 y 44.2 de la LCon, e incluso como instrumento que permita adelantar en el mismo acto la
confirmacion o la autorizacion de la administracion concursal de la decision acordada por los drganos sociales.

Evidentemente, no obstante la expresion legal, iniciada la liquidacion los créditos cuyo objeto fueran prestaciones no
dinerarias se convierten en «créditos dinerarios» no en «dinero»: «jqué mas querrian el deudor y los acreedores!» (F. de
P. BLasco Gasco, «La fase de liquidacion concursaly, en VV.AA., La nueva Ley Concursal, Cuadernos de Derecho
Judicial, XVIII, 2003, pags. 499-576, y alli, pags. 522-531).

Cuyo ejercicio asi se protege (cfr. BERECIBAR MUTIOZABAL, J.R., PRIOR GARCIA, 1. y FERNANDEZ DE RETAMA GOROSTIGOIZA, D.,
Comentarios a la nueva Ley Concursal, cit., pag. 109).
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de doce meses (art. 64.9.1 LCon). Igual suspension recae sobre el derecho de rescision del
trabajador por modificaciones consistentes en traslados colectivos que supongan movilidad
geografica en los términos del segundo parrafo del articulo 64.9 de la LCon.

La suspension del derecho del trabajador a rescindir en los supuestos indicados su contrato
de trabajo, permite, al menos temporalmente, de un lado, seguir contando con la fuerza de
trabajo de los empleados afectados y, de otro, no tener que hacer frente, de momento, al
pago de las indemnizaciones. Es obvio que ambas cosas pueden determinar la continuidad
de la actividad empresarial del deudor .

I. En caso de concurso los contratos del personal de alta direccion pueden ser suspendidos o
extinguidos por la administracion concursal, y 1as indemnizaciones previstas en los contratos
para tales casos quedan sin efecto, estableciéndose otras con el limite de la indemnizacion
establecida en la legislacion laboral para el despido colectivo (art. 65 LCon) 33,

Ello implica romper los llamados «blindajes», tan frecuentes en los contratos del personal de
alta direccion en nuestra practica, y con la ruptura liberar la actividad empresarial del deudor
de una pesada rémora ¢ que, tanto en cuanto representa un coste, a veces importante, como
en cuanto implica una restriccion a la adopcion de decisiones de gestion, podria entorpecer
gravemente una reorganizacion necesaria para la continuidad de la actividad %,

54

55

56

57

Se trata, pues, de un «sacrificio del derecho del trabajador [...] en aras del mantenimiento de la actividad de la empresax;
un sacrificio solo temporal, por otra parte, en el entendimiento de que, tras un afo, la empresa ha debido asegurar su
viabilidad econdmica (SUAREZ ROBLEDANO, J.M., GOMEZ GIL, M.A., MARQUEZ CARRASCO, R. y GOMEZ Lucas, M.A., ob.
cit., pag. 152).

Esta moderacion de la indemnizacion corresponde al juez, no a la administracion concursal, a quien se atribuye, no obs-
tante, la facultad de extinguir el contrato, causa del nacimiento del derecho a la indemnizacion (sobre la atribucion de
esta facultad a la administracion concursal, que sin duda es «exorbitante», vid. VIGUERA RUBIO, J.M., «Efectos de la
declaracion de concurso sobre los contratos del personal de alta direcciony, en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro
Homenaje a Manuel Olivencia, T. 111, cit., pag. 3.355 y ss., y alli pag. 3.368-3.370). En todo caso, el juez «podra» mode-
rar la indemnizacion, no esta obligado a hacerlo (cfr. VIGUERA RuBIO, J.M., ob. cit., pag. 3.382). Y si lo hace no puede
reducirla por debajo de la establecida para el despido colectivo (a tenor del art. 51.8 ET: 20 dias de salario por afio con
un maximo de 12 mensualidades). Como certeramente observan VIGUERA RUBIO, J.M., ob. cit., pags. 3.384-3.385, y
VALPUESTA GASTAMINZA, en CORDON MORENO, F. (dir.), Comentarios a la Ley Concursal, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2004, pag. 515 (y en el mismo sentido también CASANELLAS BASSOLS, R., «La actuacion de la administracion concursal ante
el personal de alta direccion», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 4, 2006, pags. 269 y ss., y alli pag. 276),
obviamente el limite sefialado es un suelo o limite minimo (el juez no podra reducir la indemnizacion por debajo del
mismo) y no un techo o limite mdaximo [como erroneamente han entendido FERNANDEZ Ruiz, J.L., «Los créditos salaria-
les y otras cuestiones laborales en la Ley Concursal», en GARCIA VILLAVERDE, R., ALONSO UREBA, A. y PULGAR EZQUERRA, J.
(dirs.), Derecho Concursal. Estudio sistematico de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003 para la reforma Concursal, cit.,
pags. 409 y ss., y alli, pag. 223, y VILA FLORENSA, P., en SALA REIXACHS, A., MERCADAL VIDAL, F. y ALONSO-CUEVILLAS
SAYROL, J. (coords.), Nueva Ley Concursal..., cit., pag. 350].

No puede dejar de reconocerse, sin embargo, que, aunque se ha pretendido romper un «blindaje» que muchas veces se
integra por clausulas abusivas y, frecuentemente, «autocontratadas», no siempre las clausulas de «blindaje» resultan
abusivas [cfr. MARTINEZ GARRIDO, L., en SAGRERA TIZON, J.M., SALA REIXACHS, A. y FERRER BARRIENDOS, A. (coords.),
Comentarios a la Ley Concursal, vol. 1, cit., pags. 783-784 —en nota 784-].

Naturalmente pueden identificarse otras finalidades de la norma: no agravar mas la situacion patrimonial del deudor con
la necesidad de abonar altas indemnizaciones, o reconocer «cierta responsabilidad del alto directivo en la situacion de
crisisy que desemboca en la declaracion de concurso [cfr. VALPUESTA GASTAMINZA, en CORDON MORENO, F. (dir.),
Comentarios a la Ley Concursal, cit., pag. 515].
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J.

Aunque la declaracion de concurso es causa de resolucion de los contratos administrativos
celebrados por el deudor con una Administracion Publica, no opera automaticamente hasta
que se abre la fase de liquidacion, de modo que, hasta ese momento, la Administracion
puede decidir continuar con el contrato, si el contratista/deudor ofrece garantia suficiente
que asegure su ejecucion [arts. 111 b) y 112.2 y 7 RDLeg. 2/2000 que aprueba la Ley de
Contratos con las Administraciones Publicas, redactados por la disp. final decimoter-
cera.2 y 3 LCon, a los que se remite el art. 67.1 LCon]. No parece necesario destacar la
trascendencia que tiene para la continuidad de la actividad empresarial en ciertos sectores
(los relacionados con obras publicas, senaladamente) el mantenimiento de los contratos
con la Administracion Publica 8.

Ciertos contratos de préstamo u otros de concesion de crédito al deudor, de adquisicion de
bienes con precio aplazado, y de arrendamientos urbanos celebrados y vencidos anticipa-
damente o resueltos por incumplimiento del deudor antes de la declaracion de concurso
pueden rehabilitarse con ciertas condiciones seglin establecen los articulos 68, 69 y 70 de la
LCon, lo que permite a la masa activa y a la actividad del deudor contar con bienes, o con
recursos procedentes de financiacion ajena o con el uso de locales que pueden ser decisivos
o importantes en la organizacion de dicha actividad y vitales para su supervivencia *.

Los actos efectuados por el deudor antes de la declaracion de concurso, siempre que reunan
la doble condicion de ser «actos ordinarios de la actividad profesional o empresarial»
del mismo, y de haber sido «realizados en condiciones normales» no pueden rescindirse
mediante las acciones rescisorias concursales previstas en los articulos 71 a 73 de la LCon
(art. 71.5 LCon). La norma quiere evitar tanto que la rescindibilidad de los actos propios
de la actividad empresarial agrave o acelere la crisis de la empresa al incorporar en sus
relaciones con proveedores y clientes un importante elemento de inseguridad, y, al tiempo,
asegurar la continuidad en las mejores condiciones posibles de la actividad profesional o
empresarial del deudor.

Debe anadirse que, como por definicion los actos «ordinarios» celebrados en «condiciones
normales» no pueden ser perjudiciales para la masa activa, es imposible no preguntarse
si acaso la norma es innecesaria puesto que, de todos modos, en tales casos, no pudiendo
probarse el perjuicio, no procederia la rescision. A la vista de los cuatro primeros apartados
del articulo 71 de la LCon, la norma no es innecesaria, pero su virtualidad se limita, lo que
no es poco, a evitar el juego de las presunciones iuris et de iure de perjuicio patrimonial

58 En el mismo sentido, JIMENEZ SAVURIDO, C., ob. cit., pag. 165.

59 Por eso SUAREZ ROBLEDANO, J M., GOMEZ GIL, M.A., MARQUEZ CARRASCO, R. y GOMEZ Lucas, M.A., ob. cit., pags. 154-156 y

68

BERECIBAR MUTIOZABAL, J.R., PRIOR GARCIA, 1. y FERNANDEZ DE RETAMA GOROSTIGOIZA, D., Comentarios a la nueva Ley
Concursal, cit., pag. 122, consideran que las rehabilitaciones son mecanismos para facilitar, impulsar y proteger la continui-
dad de la actividad profesional o empresarial del concursado. En el mismo sentido, pero implicitamente, PINTO Ruiz, J.J.,
«Incidencia de la Ley Concursal en la resolucion de los contratos con obligaciones reciprocas», RDM, 252, 2004, pags. 651
y ss., y alli pags. 659-674. Para MARCO ARCALA, L.A., «La rehabilitacion de créditos y de contratos en la nueva Ley Concursaly,
en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, T. 111, cit., pags. 2.871 y ss., y alli pags. 2.879 y
2.880, el interés general mas directamente relacionado con la rehabilitacion es el de continuidad de la empresa, y, por ello,
tal continuidad es la finalidad esencial perseguida por el legislador con esta institucion, si el deudor es empresario.
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contenidas en el articulo 71.2 de la LCon y a exonerar al deudor y al contratante in bonis
de la carga de la prueba en contrario del perjuicio en los supuestos en que este se presume
iuris tantum conforme al articulo 71.3 de la LCon .

M. Sobre los bienes necesarios para la continuidad de la actividad no puede en ningin caso
continuarse una ejecucion que ya se hubiera iniciado antes de la declaracion de concurso
(arts. 55.1 in fine y 56.2 in fine), porque, siendo necesarios, si fueran objeto de remate la
actividad habria de interrumpirse.

N. Los articulos 56.3 y 155.2 de la LCon permiten evitar la ejecucion de garantias reales sobre
bienes afectos a la actividad profesional o empresarial del deudor mediante su rehabilitacion
durante el plazo en el que las correspondientes acciones de ejecucion estan paralizadas o
suspendidas, pagando los plazos vencidos y atendiendo los sucesivos con cargo a la masa,
lo que asegura la aplicacion de los bienes afectados a la actividad profesional o empresarial
del deudor facilitando su continuidad ¢'.

3.3. Consideracion especial de la ejecucion de garantias reales en relacion con el principio de

continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.

Entre las normas que podrian representar la presencia del principio de continuidad de la acti-

vidad profesional o empresarial del deudor en la LCon estan las que establecen un régimen espe-
cial para las ejecuciones de garantias reales sobre bienes afectos a dicha actividad en el articulo 56 de
la LCon.

Este régimen especial aparentemente procura el mantenimiento de los bienes afectos a la acti-

vidad profesional o empresarial del deudor dentro de la masa activa del concurso en beneficio de la
continuidad de la propia actividad 2. Pero, a nuestro juicio, la simple aplicacion del régimen general

60
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En equivalente sentido, vid. MASSAGUER, J., «Aproximacion al régimen de los efectos del concurso sobre los actos per-
judiciales para la masa activa: la reintegracion de la masa», en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel
Olivencia, T. 1V, cit., pags. 4210 y ss., y alli pags. 4.226 y 4.227.

Cfr., con relacion al articulo 155.2 de la LCon, BERECIBAR MUTIOZABAL, J.R., PRIOR GARCIA, I. y FERNANDEZ DE RETAMA
GOROSTIGOIZA, D., Comentarios a la nueva Ley Concursal, cit., pag. 102.

Se trata de mantener dentro de la masa activa todos los bienes afectos a la actividad profesional o empresarial del deudor, asi
que la finalidad es, en primer lugar, conseguir la continuidad de dicha actividad (JIMENEZ SAVURIDO, C., ob. cit., pag. 195). «[...]
[E]s una forma de proteger la continuidad [...] de la actividad del concursado, evitando que la pérdida de un bien concreto
[...] pueda frustrar la posible continuidad de la actividad empresarial» [ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J., en SAGRERA TIZON,
J.M., SALA REIXACHS, A. y FERRER BARRIENDOS, A. (coords.), Comentarios a la Ley Concursal, vol. 1, cit., pag. 613]. En
el mismo sentido, CORDON MORENO, F., en CORDON MORENO, F. (dir.), Comentarios a la Ley Concursal, cit., pag. 515,
considera que el articulo 56 de la LCon es un «corolario del articulo 44». Por su parte, SALINAS ADELANTADO, C., «Las
garantias reales en la Ley Concursal: una reforma parcialmente reorientaday, en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro
Homenaje a Manuel Olivencia, T. 1V, cit., pags. 3.861 y ss., y alli pags. 3.875-3.876, advierte que la continuidad no es la
unica finalidad de las previsiones de la LCon sobre la ejecucion de garantias reales: también persigue facilitar la liquida-
cion de la empresa en bloque, preparar la aplicacion del articulo 149.1.1.* de la LCon.
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asegura con mayor intensidad ese objetivo, asi que, acaso, el régimen especial, no se ajusta adecua-
damente al principio que nos ocupa.

Detengamonos en esta cuestion.

Una vez declarado el concurso contra los bienes que componen el patrimonio del deudor no
pueden iniciarse ejecuciones singulares de ningun tipo: ni judiciales ni extrajudiciales, ni apremios
administrativos o tributarios (art. 55.1.1 LCon).

Quedan, pues, paralizadas las acciones de caracter ejecutivo. La paralisis comienza en la decla-
racion de concurso y, ante la falta de prevision legal expresa para este especifico aspecto, debe enten-
derse que se extiende hasta la aprobacion de un convenio (porque dicha aprobacion hace cesar los
efectos del concurso sustituyéndolos por los previstos en el propio convenio: art. 133.2 LCon), o
hasta la conclusion del concurso en otro caso, pues los efectos del concurso se extienden a la fase de
liquidacion, o se reponen en esta fase si se abriera tras la aprobacion de un convenio que los hizo
desaparecer (arts. 145, 146 y 147 LCon).

Igualmente, desde la declaracion de concurso y durante idéntico periodo quedan suspendidas
las ejecuciones ya iniciadas en aquel momento, que no podran continuarse (art. 55.2 LCon), con la
excepcion de los procedimientos administrativos de ejecucion en los que antes de la declaracion de
concurso se hubiera dictado providencia de apremio y las ejecuciones laborales en las que, en ese
mismo momento, ya se hubieran embargado bienes, y, en ambos casos, como ya hemos indicado,
siempre que los bienes objeto de embargo no sean necesarios para la continuidad de la actividad pro-
fesional o empresarial del deudor (art. 55.1, parrafo 2.° LCon).

Este es el régimen general previsto para las ejecuciones singulares: paralisis de las correspon-
dientes acciones y suspension de las que ya estuvieran en tramitacion, con la inica excepcion sefia-
lada. Y dichas paralisis y suspension se extienden hasta la aprobacion judicial de un convenio o, en
su defecto, hasta la conclusion del procedimiento.

De tal régimen general, sin embargo, la ley exceptia las ejecuciones de garantias reales (art. 55.4
LCon). Pero no quedan exceptuadas todas las ejecuciones de garantias reales, sino, conforme
al tenor del articulo 55.4 de la LCon, solo las que sean objeto de normas especiales en la propia
LCon %, y estas son tnicamente las ejecuciones de garantias reales sobre bienes afectos a la acti-

93 Del tenor literal del apartado 4 del articulo 55 de la LCon («Se exceptua de las normas contenidas en los apartados ante-
riores lo establecido en esta Ley para los acreedores con garantia real») se infiere sin dificultad que no se excluyen todas
las ejecuciones de garantias reales de las previsiones generales sobre ejecuciones que contiene ese precepto, sino solo y
exclusivamente aquellas ejecuciones de garantias reales que, a su vez, son objeto de prevision legal especial y expresa
(en el art. 56). Esta observacion resulta de esencial importancia argumental para la posicion que se mantiene a continua-
cion en el texto.
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vidad profesional o empresarial del deudor %: asi lo establece el apartado 1 del articulo 56 de la
LCon, al que se remite el apartado 2 del mismo precepto .

En relacion con tales ejecuciones, y solo en relacion con ellas °, la LCon disefia un régimen
especial en su articulo 56, conforme al cual no pueden iniciarse ni proseguirse si ya estaban en tra-
mitacion; pero, a diferencia de lo que sucede para el resto de ejecuciones, la paralisis y la suspension
de la ejecucion de las de garantias reales sobre bienes afectos a la actividad profesional o empresa-
rial del deudor tiene un caracter mas interino, destacandose su indole temporal, y solo se extiende
hasta la aprobacion judicial de un convenio que no afecte a las garantias (lo que es facil dado el carac-
ter de privilegiados especiales de los créditos en cuestion) o, en su defecto, hasta que transcurra un
afio sin que se haya abierto la fase de liquidacion (art. 56.1.1'y 2 LCon).

4 Tales «bicnes afectos a la actividad profesional o empresarial del deudor» son aquellos destinados por el titular de la

organizacion a la explotacion, de modo permanente y que satisfacen necesidades de la industria, por lo que no lo son los
que no pueden (carecen de aptitud funcional para) generar la actividad productiva: joyas, obras de arte (salvo, en ambos
casos, que sean mercaderias), dinero, saldos de cuentas bancarias, rentas, intereses y frutos, etc., ni tampoco los que han
sido separados de la actividad (por su desafeccion, v. gr. entregandolos en prenda, etc.). Cfr. CORDON MORENO, E., en
CORDON MORENO, F. (dir.), Comentarios a la Ley Concursal, cit., pag. 456, para quien si la actividad profesional o empre-
sarial del deudor cesa, desaparece también la afeccion de los bienes y con ella la posibilidad de aplicar el régimen espe-
cial del articulo 56 de la LCon (ibid., pag. 457).
En todo caso, es pacifico que los llamados «bienes afectos» no son los «necesarios para la continuidad de la actividad».
Estos son «afectosy, pero los «afectos» no son siempre «necesarios». Estos constituyen un subconjunto mas restringido
dentro de los afectos y, legalmente, cumplen una funcién mas restringida también en el sistema legal: todos los «afectos»
determinan la aplicacion del régimen especial previsto para las ejecuciones de garantias reales en el articulo 56, pero solo
los «necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor» determinan la improcedencia de
la prosecucion de las ejecuciones de garantias reales ya iniciadas al tiempo de la declaracion de concurso que, en ese
momento, ya tuvieran publicados los anuncios de subasta, como establece el ultimo inciso del articulo 56.2 de la LCon.
Cfr. ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J., en SAGRERA TIZON, J.M., SALA REIXACHS, A. y FERRER BARRIENDOS, A. (coords.),
Comentarios a la Ley Concursal, vol. 1, cit., pag. 615; HERRERA CUEVAS, E., Manual de la reforma concursal, cit., pag. 330;
SALINAS ADELANTADO, C., ob. cit., pag. 3.875. Para mayor precision en cuanto a la diferencia entre bienes simplemente
«afectos a la actividad» y bienes «necesarios para la continuidad de la actividad», vid. CORDON MORENO, F., en CORDON
MORENO, F. (dir.), Comentarios a la Ley Concursal, cit., pag. 455, y nota 9.

%5 Puesto que el régimen especial no tiene por objeto a todas las ejecuciones de garantias reales, resulta incorrecta la afir-

macion de la Exposicion de Motivos de la LCon (III) que predica el tratamiento legal especial de «las acciones de ejecu-
cion de garantias reales sobre bienes del concursado» [todas].

% Sin embargo, el régimen especial es también aplicable a situaciones contractuales que la LCon asimila (también, v. gr.,

al establecer los privilegios especiales: vid. art. 90.1.4.° LCon) a las garantias reales (sin duda entendiendo el concepto
de garantia en sentido amplio, y tales situaciones como instrumentos contractuales que utilizan «la propiedad como
garantia», como observa SALINAS ADELANTADO, C., ob. cit., pag. 3.875, aunque frente a las pretensiones ejecutivas propias
de las garantias reales, tienen pretensiones reivindicatorias o resolutorias del titulo de transmision): durante el mismo
periodo de paralisis o suspension de las acciones de ejecucion de garantias reales, tampoco podran ejercitarse las tenden-
tes a recuperar los bienes vendidos en virtud de contratos inscritos en el Registro de Bienes Muebles o los bienes cedidos
en arrendamientos financieros formalizados en documento que lleve aparejada ejecucion o haya sido inscrito en el mismo
Registro, ni las acciones resolutorias de ventas de inmuebles por falta de pago del precio aplazado, aunque deriven de
condiciones explicitas inscritas en el Registro de la Propiedad, siempre que, igualmente, estos bienes arrendados o
vendidos se hallen afectos a la actividad profesional o empresarial del deudor o a una unidad productiva de su titularidad
(art. 56.1, parrafo 2.° LCon), de modo que si dichos bienes carecieran de esta afeccion, las referidas acciones se regirian
por las reglas generales.
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Como en el régimen general también en el especial hay excepciones. Dos de tales excepcio-
nes se hallan en el mismo articulo 56 de la LCon. La primera permite que puedan continuar las eje-
cuciones de garantias reales sobre bienes afectos a la actividad profesional o empresarial del deudor
que a la fecha de declaracion de concurso se hubieran iniciada estando ya publicados los anuncios de
subasta; salvo, como también ocurria en el régimen general, que los bienes afectados fueran necesa-
rios para la continuidad de aquella actividad ¢, en cuyo caso la ejecucion queda suspendida (art. 56.2
in fine LCon). La segunda permite la ejecucion separada, sin paralisis ni suspension, de las ejecucio-
nes de garantias reales «cuando el concursado tenga la condicion de tercer poseedor del bien objeto
de esta» (art. 56.4 LCon), cualquiera que sea la afeccion funcional de dicho bien 8,

Las otras excepciones al sistema especial previsto en el articulo 56 de la LCon para la ejecu-
cion de garantias reales se encuentran ubicadas en otros preceptos de la LCon. Se trata de las garan-
tias que recaen sobre buques y aeronaves, que pueden ejecutarse separadamente (art. 76.3 LCon); y
de los supuestos de incumplimiento de la obligacion asumida (al amparo de los arts. 155.2 y 56.3
LCon) por la administracién concursal y con cargo a la masa de satisfacer las cuotas o plazos de
amortizacion y de intereses de los créditos con garantia real para evitar su ejecucion, en los que la
garantia puede ejecutarse aunque no haya llegado el fin del plazo de paralisis o de suspension estable-
cido en el articu-lo 56.1 y 2 de la LCon (art. 155.2 in fine LCon).

En suma, el régimen especial de paralisis y suspension temporal previsto en el articulo 56 de
la LCon se aplica a las ejecuciones de garantias reales que, ademas, recaigan, precisa y exclusiva-
mente %°, sobre bienes afectos a la actividad profesional o empresarial del deudor concursado. Que-
dan fuera, pues, del régimen especial las ejecuciones de garantias reales que recaigan sobre bienes
carentes de aquella afeccion. Como el articulo 55.4 de la LCon no excepciona de la aplicacion de las
reglas generales sobre ejecuciones en el concurso a todas las de garantias reales, sino solo a las que
sean objeto de especifica regulacion en la misma LCon 7°, y estas son exclusivamente las que recai-
gan sobre bienes afectos a la actividad profesional o empresarial del deudor, las ejecuciones de garan-
tias reales sobre bienes no afectos a la actividad profesional o empresarial del deudor solo pueden
quedar sometidas a las reglas generales, lo que significa su paralisis o suspension sin gozar de la tem-
poralidad propia y reservada al régimen especial, del que estan excluidas.

7 Vid. supra nota 64.

%8 Como nos recuerda CORDON MORENO, F., en CORDON MORENO, F. (dir.), Comentarios a la Ley Concursal, cit., pag. 444,
conforme al articulo 662 de la LEC (pero también con arreglo a los arts. 126, 127 y 134 LH), debe considerarse «tercer
poseedor» el concursado que adquirié un bien embargado antes de su ejecucion y después de haberse anotado el embar-
go o de consignarse registralmente el procedimiento de apremio. No es, pues, el «tercero hipotecario» del articulo 34 de
la LH, sino el adquirente de dominio que no se subroga en la obligacion garantizada con la hipoteca y que inicamente
soporta el gravamen en su aspecto pasivo: cfr. DiEz-Picazo, L., Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. 111,
Tecnos, Madrid, 1995, pags. 456-457, también citado por SALINAS ADELANTADO, C., ob. cit., pag. 3.877, donde afiade que
también ha de considerarse «tercer poseedor» al concursado que constituye la garantia sobre bienes propios para asegurar
deudas ajenas, advirtiendo de la necesidad de permitir en tal caso la libre y separada ejecucion de la garantia, entre otras
cosas porque el acreedor no estara integrado en la masa pasiva.

9 Vid. supra nota 66.
7 Vid. supra nota 63.
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La consecuencia de este doble sistema, especial para las ejecuciones de garantias reales sobre
bienes afectos a la actividad profesional o empresarial del deudor, y general para las demas ejecu-
ciones, sean o no de garantias reales, es que los bienes pertenecientes o afectos a la actividad del deu-
dor sobre los cuales penda ejecucion por ser objeto de garantia real estan menos protegidos en cuan-
to a su permanencia en la masa activa que los demas sobre los que, igualmente, penda ejecucion.

Adviértase qué distinta solucion reciben situaciones similares sin mas diferencia que los bie-
nes que constituyen su objeto.

SUPUESTO 1A: Ejecucion de garantia real sobre un bien afecto a la actividad profesional o
empresarial del deudor (v. gr., una nave industrial donde se lleva a cabo la fabricacion), habiendo
transcurrido un afio desde la declaracion de concurso sin que se haya abierto la fase de liquidacion.

CONSECUENCIA: el acreedor puede iniciar la ejecucion o reanudarla si ya estuviera en tra-
mitacion a la declaracion de concurso (art. 56.1 y 2 LCon).

SUPUESTO 1B: Ejecucion de garantia real sobre un bien NO afecto a la actividad profesio-
nal o empresarial del deudor (v. gr., una finca de uso estrictamente personal o familiar), habiendo
transcurrido un afio desde la declaracion de concurso sin que se haya abierto la fase de liquidacion.

CONSECUENCIA: La accion de ejecucion esta paralizada por lo que no puede plantearse o
suspendida su tramitacion si ya se hubiera iniciado con anterioridad a la declaracion de concurso.
Permanecera asi hasta la conclusion del procedimiento concursal, salvo que antes se apruebe judi-
cialmente un convenio (art. 55.1 y 2 LCon).

SUPUESTO 2A: Ejecucion de garantia real sobre un bien afecto a la actividad profesional o
empresarial del deudor (v. gr., una nave industrial donde se lleva a cabo la fabricacion), que NO sea
necesario para la continuidad de la actividad, cuando ya estuviera iniciada la ejecucion y publicados
los anuncios de la subasta al declararse el concurso.

CONSECUENCIA: El procedimiento de ejecucion puede continuar (art. 56.2 LCon).

SUPUESTO 2B: Ejecucion de garantia real sobre un bien NO afecto a la actividad profesio-
nal o empresarial del deudor (v. gr., una finca de uso estrictamente personal o familiar) [por defini-
cion no estando afecto a la actividad NO es tampoco necesario para su continuidad], cuando ya estu-
viera iniciada la ejecucion y publicados los anuncios de la subasta al declararse el concurso.

CONSECUENCIA: La tramitacion de la ejecucion esta suspendida y no puede continuarse y
asi permanecera hasta la conclusion del procedimiento concursal, salvo que antes se apruebe judicial-
mente un convenio, pues solo podrian continuar ciertos procedimientos administrativos de ejecucion
y ciertas ejecuciones laborales pero ninguna ejecucion de garantias reales (art. 55.1-I11'y 2 LCon).
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Como puede verse la LCon no ofrece en su regulacion de las ejecuciones de garantias reales la
proteccion mas intensa posible al principio de continuidad de la actividad profesional o empresarial del
deudor. El régimen general previsto para las ejecuciones singulares asegura mejor la permanencia de
los bienes en la masa activa y, por tanto, su disponibilidad para el ejercicio profesional o empresarial.

Seguramente podra decirse que el mas permisivo régimen con el ejercicio de ejecuciones sin-
gulares durante el procedimiento concursal que la LCon establece para las de garantias reales persi-
gue reconocer el enorme valor que para el mercado del crédito tienen las garantias reales, cuya pro-
pia naturaleza y funcion han de respetarse también durante el concurso. Esto es lo que advierte la
Exposicion de Motivos (III) LCon. Pero entonces ;por qué no se incluyen en el régimen especial
todas las garantias reales, sino solo algunas, abandonandose las demas al régimen general de las eje-
cuciones singulares durante el concurso?

Larespuesta a esta pregunta nos ofrece, ademas, una explicacion de las paradojicas consecuen-
cias de la regulacion descrita.

Y tal respuesta esta en la tramitacion parlamentaria:

El Proyecto de Ley Concursal 7! regulaba la ejecucion de garantias reales, que nos ocupa, en el
articulo 55. En tal precepto se recogia lo que hoy constituye el contenido del articulo 56 de la LCon 7
y ademas un tltimo apartado (5) que establecia: «Las acciones tendentes a la ejecucion de garantias
reales sobre bienes del concursado distintos de los sefialados en el apartado 2 [se referia en realidad
al apartado 1] se substanciaran hasta que tenga lugar la realizacion de los bienes, suspendiéndose la
tramitacion posterior en los términos y durante el plazo previsto en el apartado 1».

Es decir, que el Proyecto establecia un régimen diferente del general aplicable a las ejecuciones
singulares para las que lo fueran de garantias reales, para todas ellas 7. En tal régimen las ejecuciones
singulares que no fueran de garantias reales quedan paralizadas o suspendidas, mientras las de garan-
tias reales podian iniciarse y continuarse durante el concurso, con excepcion de las que afectaran a bie-
nes integrados en la actividad profesional o empresarial del deudor, que sufrian una paralisis o suspen-
sion temporal de menor duracion, en principio, que la que afectaba al resto de las ejecuciones.

Este sistema es coherente y arménico, y responde adecuadamente, a la vez, a la naturaleza y
funcion de las garantias reales y al principio de continuidad de la actividad profesional o empresa-
rial del deudor.

I BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, naim. 101-1, de 23 de julio de 2002.

72" Con la diferencia de que en vez de referirse a las ejecuciones de garantias reales sobre «bienes del concursado afectos a

su actividad profesional o empresarial o a una unidad productiva de su titularidad» (art. 56.1 LCon), se referia a las que
recaian sobre «bienes del concursado afectos al trafico empresarial o comercial, a las actividades profesionales, mercan-
tiles o industriales y, en general, los que estén afectos al proceso productivo», con manifiesta mayor precision.

73 La incorreccion de la Exposicion de Motivos de la LCon puesta de manifiesto supra en la nota 65, se explica en que el

pasaje corresponde no al texto de la Ley sino al del Proyecto y no ha sido modificado con este.
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Pero el apartado 5 del articulo 55 del PLCon fue enmendado. En el Congreso de los Diputa-
dos las enmiendas 283 (Grupo Socialista) *y 481 (Grupo Parlamentario Catalan) 7> propusieron su
supresion. Realmente ninguna de las dos pretendia conscientemente la supresion total del precepto.
Basta leer su motivacion, coincidente en ambas: con razon se advertia que «una vez que ha tenido
lugar la realizacion de los bienes, carece de sentido que se suspenda la tramitacion posterior. Des-
pués de la realizacion, tan solo queda por efectuar el pago entregando a la masa activa el sobrante y
entregando también al mejor postor el bien adjudicado. Se produciria una profunda perturbacion en
el vigente sistema de ejecuciones si una persona, a la que se ha adjudicado un bien en publica subas-
ta, no puede entrar en posesion inmediata de dicho bieny.

Sin embargo, las enmiendas de supresion fueron aceptadas tal cual fueron formuladas en la
Ponencia, y en el Informe de la Ponencia 7® el apartado 5 del articulo 55 aparece con la mencion
«suprimido». El texto del ya articulo 56 en el texto aprobado por el Congreso de los Diputados 77 ya
es idéntico al vigente.

Aunque solo se trataba, en realidad, de suprimir el ltimo inciso del apartado 5. Con eso se
hubiera satisfecho la motivacion de los enmendantes. Si asi se hubiera hecho, las ejecuciones de garan-
tias reales sobre bienes no afectos a la actividad profesional o empresarial del deudor no hubieran que-
dado paralizadas por la declaracion de concurso, pudiéndose iniciar o continuar tras dicha declara-
cion. Y todo el sistema gozaria de una congruencia de la que ahora carece, puesto que la tramitacion
parlamentaria ha convertido en regla suavizadora (el art. 56.1 y 2 LCon) del régimen general para las
ejecuciones (el art. 55 LCon) para ciertas ejecuciones de garantias reales, lo que no era en el Proyec-
to mas que una limitacion o restriccion de la regla general (contenida en el precepto proyectado supri-
mido) sobre ejecuciones de garantias reales.

Se trata, sin duda, de un magnifico ejemplo de que, como se ha dicho «no siempre la tramita-
cion parlamentaria ha contribuido a mejorar el texto» 8.

La interpretacion que se defiende, y que se estima que constituye la posicion mas ajustada a las
previsiones legales, se apoya, sustancialmente, por tanto, en las disposiciones contenidas en los apar-
tados 4 del articulo 55 y 1 y 2 del articulo 56 de la LCon, de las que se deduce directamente que no
hay tres regimenes reguladores de las ejecuciones: uno general (paralisis o suspension: art. 55 LCon)
y dos especificos para la ejecucion de garantias reales seglin estas recaigan sobre bienes afectos a la
actividad profesional o empresarial del deudor (paralisis o suspension temporal: art. 56 LCon), o sobre
bienes carentes de dicha afeccion, porque no solo no existe prevision alguna para las tltimas, sino

74 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, nim. 101-15, de 2 de diciembre de 2002,
pag. 200.

5 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, nim. 101-15, de 2 de diciembre de 2002,
pag 277.

76 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, nim. 101-17, de 24 de marzo de 2003.

7T BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, nim. 101-22, de 11 de abril de 2003.

78 Cfr. A. Diaz MORENO, «Concurso y garantias personales. De la jurisprudencia del Tribunal Supremo a la Ley Concursaly,

Anuario de Derecho Concursal, 2,2004, pags. 21-41, y alli, pag. 24, nota 2.
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que, por el contrario, el articulo 55.4 de la LCon determina clara e indubitadamente, su sujecion al
régimen general, de donde solo existen dos sistemas legales para las ejecuciones en el procedimien-
to concursal, el general del articulo 55 de la LCon (al que se someten todas las ejecuciones que no
lo sean de garantias reales y también estas cuando recaen sobre bienes no afectos a la actividad pro-
fesional o empresarial del deudor concursado) y el especial del articulo 56 de la LCon (al que corres-
ponden las ejecuciones de garantias reales que recaigan sobre bienes afectos a la actividad profesio-
nal o empresarial del deudor concursado). Esta tesis se abona con las normas contenidas en los
articulos 57 de laLCon "y 568 de la LEC ¥y 127 LH ®'. Y, a mayor abundamiento, cuenta a su favor
con el argumento derivado del analisis de los antecedentes: si el régimen de libre inicio o prosecucion
de la ejecucion de garantias reales sobre bienes no afectos a la actividad profesional o empresarial del
deudor estaba previsto en el Proyecto de Ley y se suprime en su tramitacion, es evidente que el legis-
lador ha optado explicitamente por eliminar aquel régimen. No se trata de un olvido sino de una opcion
expresay clara, que, por supuesto, no consiente la reintroduccion del régimen suprimido por la via de
la interpretacion.

A pesar de la bateria argumental que puede esgrimirse, lo cierto es que la tesis que aqui se man-
tiene es hoy absolutamente minoritaria 82. La doctrina opina que si la garantia real recae sobre bie-
nes no afectos a la actividad profesional o empresarial del deudor, su ejecucion no se paraliza ni se
suspende en ningin caso ®, porque no siéndole de aplicacion el régimen especial, puede ser ejecutada

7 Este precepto regula el ejercicio de las acciones de ejecucion de garantias reales cuyo inicio o reanudacion proceda con
arreglo al anterior articulo 56, es decir, las de garantias sobre bienes afectos a la activad profesional o empresarial del
deudor. Si las demas garantias reales pueden iniciarse o proseguirse una vez declarado el concurso (como defiende
mayoritariamente la doctrina, tal y como se indica seguidamente), ;qué tramite habra de darse a tales acciones y ante qué
organo? No hay prevision alguna en la LCon al respecto, lo que demuestra que estas garantias se sujetan a la regla gene-
ral de la paralisis o suspension de las ejecuciones. Desde la posicion mayoritaria, partiendo de la libre ejecucion separa-
da de las garantias reales sobre bienes carentes de aquella afeccion, se dira que se aplican los mismos tramite y jurisdic-
cion previstos en el articulo 57 (SANCHEZ-RuUs, H. y SANCHEZ-RUS, A., en RoJO FERNANDEZ-R{0, A. y BELTRAN SANCHEZ,
E. (dirs), Comentario de la Ley Concursal, vol. 1, Civitas, Madrid, 2004, pag. 1.073], o, con un alto grado de imprecision,
«el régimen legal ordinario sin quedar afectada por la declaracion de concurso» [ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J., en
SAGRERA TI1zON, J.M., SALA REIXACHS, A. y FERRER BARRIENDOS, A. (coords.), Comentarios a la Ley Concursal, vol. 1,
cit., pags. 613-614] «con normalidad, con arreglo a las disposiciones que les sean de aplicacion» (VILLORIA RIVERA, 1.,
«Las garantias reales en la Ley Concursal», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2, 2005, pags. 225-233, y
alli, pag. 229). Desde luego no podemos compartir ninguno de estos enfoques.

80 primero derogado (disp. derog. tnica.3.11.°) y luego redactado de nuevo (disp. final tercera.7) por la LCon para disponer

tajantemente que las ejecuciones de garantias hipotecarias y pignoraticias sobre bienes de un deudor declarado en con-
curso se rigen (todas y sin excepciones) por la LCon, por lo que no deja espacio para un tercer régimen (coexistente con
el del art. 55 LCon y con el del art. 56 LCon) que consintiera, como pretende la doctrina mayoritaria, la libre y separada
ejecucion de las garantias reales que recaigan sobre bienes distintos de los que estén afectos a la actividad profesional o
empresarial del deudor. Y con el mismo significado ha de entenderse la modificacion del articulo 98 de la LEC que
decreta la disposicion final tercera.3 de la LCon.

81" La modificacién del articulo 127-VII de la LH operada por la disposicion final séptima de la LCon ha de interpretarse, a

nuestros efectos, como un reforzamiento de la linea argumental que se mantiene, por las mismas razones expresadas en
la nota anterior con relacion al articulo 568 de la LEC.

82 Solo comparte el planteamiento que se defiende, OLAVARIA TELLEZ, A., «Créditos con garantia real», en Estudios sobre

la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, T. 1V, cit., pags. 3.797 y ss., y alli pags. 3.811 y 3.812.

83 CorpON MORENO, F., en CORDON MORENO, F. (dir.), Comentarios a la Ley Concursal, cit., pag. 454.

76 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 76

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



LA CONTINUIDAD DE LA ACTIVIDAD DEL CONCURSADO Alfonso Rodriguez de Quifiones y de Torres

de forma independiente al procedimiento concursal y sin limite temporal alguno 34. Y ello sin mas
apoyo argumental *°, 0 con el apoyo de una pretendida interpretacion a contrario sensu del articu-
lo 56 de la LCon *, que olvida que esta disposicion no contiene una regla que exceptua a ciertas
garantias reales de una pretendida regla general segun la cual en principio la ejecucion de las garan-
tias reales no se paraliza ni suspende, sino una regla que excepciona, para suavizarlo, del régimen
general previsto para las ejecuciones a las de garantias reales cuando recaen sobre bienes afectos a
la actividad profesional o empresarial del deudor, por lo que la interpretacion a contrario sensu con-
duce, cabalmente, en la direccion contraria: hacia la afirmacion de la paralisis y suspension indefi-
nida de las ejecuciones de las garantias reales que no se incluyen en el supuesto del articulo 56 de la
LCon hasta la aprobacion judicial de un convenio o, en su defecto, hasta el fin del procedimiento con-
cursal. O, a lo mas, se afiaden algunos razonamientos adicionales en apoyo de las tesis mantenidas
que tampoco son compartibles . No faltan, naturalmente, quienes reconozcan, al menos, el caric-
ter problematico de la cuestion 38,

84 ZUBIRI DE SALINAS, M., «Hipoteca y concurso», en QUINTANA CARLO, 1., BONET NAVARRO, A. y GARCIA-CRUCES GONZALEZ,

J.A. (dirs.), Las claves de la Ley Concursal, Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pags. 289 y ss., y alli pags. 297-298.

85 Sin apoyo argumental: vid. ASENCIO MELLADO, J.M., «Articulo 56», en GALLEGO SANCHEZ, E. (coord..), Ley Concursal.

Comentarios, jurisprudencia y formularios, vol. 1, La Ley, Madrid, 2005, pags. 678 y ss., y alli pag. 67; ALONSO-CUEVILLAS
SAYROL, J., en SAGRERA TIZON, J.M., SALA REIXACHS, A. y FERRER BARRIENDOS, A. (coords.), Comentarios a la Ley
Concursal, vol. 1, cit., pags. 613-614; ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J., en SALA REIXACHS, A., MERCADAL VIDAL, F. y
ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J. (coords.), Nueva Ley Concursal..., cit., pag. 311; y VILLORIA RIVERA, 1., «Las garantias
reales en la Ley Concursal», cit., pag. 229.

86 Aduciéndose como inicial (y errénea) premisa que este precepto establece cuando no cabe la ejecucion separada, y, por

tanto, también, a contrario, cuando cabe: en todos los supuestos de garantias reales que no incurren en el supuesto de
hecho del articulo 56 de la LCon. Asi CORDON MORENO, F., en CORDON MORENO, F. (dir.), Comentarios a la Ley Concursal,
cit., pags. 449 (en nota 1) y 455-458; y LOPEZ SANCHEZ, M.A., «Los efectos de la declaracion de concurso (Una primera
aproximacion a la disciplina contenida en la Ley 22/2003, de 9 de julio)», en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro
Homenaje a Manuel Olivencia, T. 11, cit., pags. 2.005 y ss., y alli pags. 2.029-2.030.

87y gr. que la LCon ha regulado expresamente el régimen procedimental al que debe ajustarse el inicio o la reanudacion

de las actuaciones individuales en el articulo 57 (desconociéndose que tales previsiones solo son aplicables a los supues-
tos del art. 56, por asi disponerlo expresamente en su apartado 1 el meritado art. 57 LCon; vid. supra nota 79); que la
regla que sanciona que el pago de los créditos con privilegio especial se hara con cargo a los bienes y derechos afectos a
la garantia (art. 155.1 LCon), aclara que asi sucede «ya sean objeto de ejecucion separada o colectivay, cuestion que para
nada implica que las ejecuciones de garantias reales sobre bienes no afectos a la actividad profesional o empresarial del
deudor no queden paralizadas o suspendidas por la declaracion de concurso del deudor, ni tampoco, por supuesto, que
cuando se paralizan el acreedor pierde su derecho a cobrar, aunque es lo que parece desprenderse del argumento utiliza-
do. Cfr. SANCHEZ-RuUS, H. y SANCHEZ-RUS, A., en Rojo FERNANDEZ-R{0, A. y BELTRAN SANCHEZ, E. (dirs), Comentario
de la Ley Concursal, vol. 1, cit., pag. 1.043.

88 MASCARELL NAVARRO, M.J., en HERNANDEZ MARTI, J. (coord..), Concurso e Insolvencia punible, cit., pags. 241-243, hace

un planteamiento paralelo al que aqui se ha mantenido: la posibilidad de ejecucion separada de las garantias reales era la
regla en el Proyecto, limitandose solo para las que recaen sobre bienes afectos a la actividad profesional o empresarial
del deudor, pero la tramitacion parlamentaria suprimio tal regla del texto de la ley. Lo que resulta sorprendente es la
conclusion a la que llega la autora tras su discurso: «entendemos que la iniciacion o prosecucion de los procesos o pro-
cedimientos de ejecucion de garantias reales sobre bienes del concursado no afectos a su actividad profesional o empre-
sarial 0 a una unidad productiva de su titularidad gozan del derecho de ejecucion separada» (ibid., pag. 243). Pero,
seguramente, arrastrada por su linea de razonamiento, no puede por menos que reconocer «sin embargo», de un lado, que
el articulo 55.5 del Proyecto de Ley Concursal no deberia haber sido suprimido en su totalidad (afirmacion que comparti-
mos sin reservas), y, de otro, que hay «dudas» en la defensa de las tesis mayoritarias, ademas «aumentadas» tanto por la
Exposicion de Motivos de la LCon (que refiere en su apdo. III la paralizacion temporal —el régimen previsto en el art. 56
LCon- a todos los supuestos de ejecucion de garantias reales sin distingos ni excepciones), como por el propio tenor
literal del articulo 55.4 de la LCon (ibid., pag. 243).
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Tras el analisis de las tesis y planteamientos de la doctrina, abrumadoramente contraria a la
posicion que aqui se ha defendido %, no se han identificado razones que puedan justificar un cam-
bio de opinidn, por lo que ratificamos la que se ha venido manteniendo.

Ello, sin embargo, no quiere decir, en absoluto, que se estime que las posiciones doctrinalmen-
te mayoritarias son inadecuadas para la solucion de los conflictos relativos a las garantias reales en
el procedimiento concursal. Al contrario, tales tesis contienen seguramente la solucion mas propor-
cionada a los intereses en presencia y mas ajustada a las necesidades del trafico. Tal solucion, que la
ejecucion de garantias reales de bienes no afectos a la actividad profesional o empresarial del deu-
dor no quede paralizada ni suspendida por la declaracion de concurso, es también la que quiso la
Comision General de Codificacion y el Gobierno que presentd al Parlamento el Proyecto de Ley Con-
cursal, pero, por mas que resulte idonea y mas coherente con el nuevo sistema concursal (como se
ha indicado *°), no es la solucion legal.

Por eso, solo puede concluirse, en cuanto a la cuestion estudiada, la urgente necesidad de repo-
ner, mediante la oportuna reforma legal, un apartado 5 en el articulo 56 de la LCon, en cuya virtud se
permita expresamente que las acciones tendentes a la ejecucion de garantias reales sobre bienes del con-
cursado distintos de los sefialados en el apartado 1 del mismo articulo 56 puedan sustanciarse sin para-
lisis ni suspension alguna.

8 Lo que, sin duda, ha arrastrado en la misma direccion la opinion de los jueces. Esta, de momento, parece ser que la ejecucion
de garantias reales sobre bienes no afectos a la actividad empresarial o profesional del deudor concursado no ha de sufrir
paralisis ni suspension por causa de la declaracion de concurso («Primer encuentro de jueces de la especialidad mercantily,
Valencia, 9 y 10 de diciembre de 2004, Anuario de Derecho Concursal, 7,2006, pags. 229 y ss., y alli pag. 244).

%0 Entre otras cosas, el articulo 56 de la LCon apareceria como un precepto de articulacion, sin paliativos, del principio de

continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor, y no, por el contrario, como un elemento extrafio en la
articulacion del principio.
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