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Si bien la exposicién de motivos de la Ley Concursal —-romanos VI-indica que el convenio es la solucién
normal al concurso y que la Ley fomenta el convenio con una serie de medidas, todas ellas orientadas
a alcanzar la satisfaccion de los acreedores a través del acuerdo contenido en un negocio juridico en el
que la autonomia de la voluntad de las partes goza de gran amplitud, lo cierto es que en la prdctica son
pocos los procedimientos concursales que culminan con un convenio. La estadistica es contundente:
un porcentaje superior al 90 % de los concursos acaba en liquidacién.

Siendo varios los factores y cir-
cunstancias que han convertido la
liquidacién en el modo habitual de
concluir los concursos —bien porque
ya se anuncia de inicio y se aporta
plan de liquidacién, bien porque se
solicita durante la fase comitn, bien
porque no se presentan propuestas
de convenio en los plazos y términos
legales, bien porque sometidos los
convenios al parecer de los acreedores
son rechazados, o bien porque apro-
bados los convenios resulta imposible
su cumplimiento—, el legislador no
tuvo mds remedio que, con la refor-
ma de la Ley de 2011, excluir algunos
de los obstdculos que, en su apuesta
por la solucién convenida del proce-
dimiento, hasta el momento existian
para la realizacion de activos durante
la fase comuin.
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La experiencia, nos ha demostra-
do que en la mayorfa de ocasiones las
empresas llegan tarde al concurso, cir-
cunstancia que determina que tanto la
tesorerfa como el circulante, también
suelan llegar muy comprometidos a
la fecha de declaracién. Es por ello y
como consecuencia, que la inmensa
generalidad de los concursos que se
tramitan, terminan en liquidacion.

Las cautelas y garantfas anteriores
a la ultima reforma —p.¢j. el aguardar
cuando menos al informe del admi-
nistrador concursal para poder iniciar
las tareas de liquidacién—, no tenfan
en cuenta, entre otros: (i) el riesgo de
depreciacion de algunos bienes; (ii) la
posible generacion de gastos comple-
mentarios derivados de su conserva-
cién tales como alquileres, depdsitos,
seguros, etc. que incrementaban los
créditos contra masa; o (iii) el perjuicio
que sufrfan algunos acreedores ante la

demora en el procedimiento, la cual re-
trasaba también la efectiva posesion de
los locales o depésitos en los que se en-
contraban esos activos. Por ello, tras la
reforma que oper6 la Ley 38/2011,
de 10 de octubre, de alguna manera se
ha venido a flexibilizar aquello que
en los juzgados ya se venfa aplicando,
es decir, una atenuacion de los rigidos
criterios de venta en fase comin
que fijaba la antigua redaccién del
articulo 43 de la Ley Concursal.

El articulo 43. 3 de la Ley
Concursal, modificado por la Ley
38/2011, cada dia se aplica mds
para permitir la enajenacién de
activos del concursado en un mo-



mento inicial del proceso, es decir,
antes de la aprobacién judicial
del convenio o la apertura de la
fase de liquidacion. Todo ello, sin
la necesidad de autorizacién judicial
y siempre que se cumplan unos de-
terminados requisitos y circunstan-
cias —gastos necesarios y justificados,
necesidades de tesorerfa que exijan la
continuidad del concurso, actos indis-
pensables de disposicién para garanti-
zar la viabilidad de la empresa, bienes
de répida devaluacién o perecederos
(Auto del Juzgado Mercantil n® 1 de
Bilbao, de 10 de enero de 2.005), bie-
nes no necesarios cuando tenga una
oferta por valor similar al de inventa-
ri0 (10 % inmuebles y 20 % muebles si
no consta oferta superior), etc.—.

Por otro lado, nos encontramos tam-
bién como la interpretacion a sensu
contrario del apartado 2° del men-
cionado precepto, habilita a la ad-
ministracién concursal —puesto que
no existe impedimento legal alguno—,
a solicitar la autorizacién judicial
para la venta de la unidad produc-
tiva (“bienes y derechos que integran la
masa activa”) de la empresa en concur-
so. Dicho precepto no establece limite
alguno, puesto que habla de “bienes”
en general —entre los que encontra-
riamos comprendidos, ldgicamente, la
venta de la unidad productiva—.

Ejemplo ilustrativo de lo anterior, lo
encontramos en el Auto de adjudica-
cion dictado por el Juzgado Mercantil
n°9 de Barcelona —concurso de la mer-

cantil “GRUPO MECANOTUBO,
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e |ey 22/2003, de 9 de julio, Concursal. (Normas Basicas. Marginal:
24050). Arts.; 43.2, 43.3, 100,148, 149, 149.1.1?%, 149.2, 188,

190.3, 191 ter.

e Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social. (Nor-
mas Basicas. Marginal: 6873). Art.127.2.

e |ey 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. (Normas Basi-

cas. Marginal: 24315). Art.42.

e Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
(Normas Basicas. Marginal: 68). Arts.; 33, 44.

S.A."—, procedimiento en el que trans-
curridas escasamente dos semanas de
su solicitud, se present6 una oferta
para la adjudicacion de la unidad pro-
ductiva. Dicha propuesta, fue resuelta
por el tribunal dentro de los dos meses
siguientes a la aportacion y peticion al
Juzgado por parte de la administracion
concursal. El Auto referido, nos dice
claramente que “el tinico requisito para
que dicha venta sea conforme a derecho,
es darle a la misma la publicidad exigida
en el art. 188 LC, a fin de garantizar
que participen en ella el mayor miimero
de personas posible y vender la unidad
productiva al mejor postor, todo ello, en
interéds del concurso”. Es mds, a mayor
abundamiento, también indica que
ademas de que en los articulos 100 y
149 de la Ley Concursal —aplicables
por analogfa al 43. 2 de la misma ley—

se prevé expresamente, como me-
jor de las posibilidades de trans-
mision, la venta unidad productiva
de la concursada, segtin lo dispues-
to en el articulo 149. 1. 1* de la Ley
Concursal y a la hora de liquidar los
bienes de la concursada, la ena-
jenacion de los mismos como un
todo se considera opcion priorita-
ria, puesto que la posibilidad de que el
Juez autorice la realizacién aislada de
sus unidades productivas se menciona
expresamente.

Sin perjuicio de asumir que cada
procedimiento es tnico y como tal
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tiene sus propias particularidades,
exigiendo por tanto el uso de unas u
otras alternativas en funcién del tipo,
comprobamos como en el proceso
para la venta de la unidad produc-
tiva dentro del concurso coinciden
diversas fases o momentos. A falta
de una regulacion especifica, pero
disponiendo ya de un procedimiento
claro y relativamente dgil que permite
la continuidad empresarial de muchas
compafias, pasamos a continuacion
a analizar, mediante la utilizacién
de otro caso prictico, cuales son sus
principales fases:

La administracién concursal desig-
nada en el concurso de la mercantil
“CACAOLAT, S.A.”, tramitado en el
Juzgado Mercantil n® 6 de Barcelona,
sometié en su dfa a autorizacion judi-
cial el proceso de venta de la unidad
productiva de la compafifa. El proce-
dimiento propuesto fue el siguiente:

1. A fin de asegurar la obtencién de
liquidez y la continuidad de la acti-
vidad durante el proceso de venta,
la participacién como postores
de s6lo aquellas entidades in-
teresadas que hubieran con-
tribuido previamente en el
proceso de financiacion de la
concursada. Dichas cantidades,
se dedujeron del precio finalmente
ofrecido por la entidad adjudicata-
ria y al resto se le abono.

2. Puesta a disposicion de los
candidatos de la informacién
habitual en procesos de due
diligence de compraventa de
empresa, previa firma de un com-
promiso de confidencialidad.

3. Presentacion en sobre cerra-
do por parte de los postores de
las ofertas para la adquisicién de
la unidad productiva, indicando:
precio total ofrecido, condi-
ciones de pago, nimero de
trabajadores
to con su puesto de trabajo y

asumidos jun-
categoria profesional, y plan
industrial y empresarial de los
oferentes.

4. Apertura de ofertas, informe
de la administracién concursal
y posibilidad para los mejores
oferentes de realizar ofertas
definitivas.

5. Auto de adjudicacién y conce-
sién a la entidad elegida de un
plazo méaximo de un mes para
consignar el precio en el Juz-
gado. La autorizacién judicial no
supuso sucesién empresarial —a
excepcion de los efectos laborales
respecto de los trabajadores asumi-
dos por la oferta ex. art. 149. 2 de
la Ley Concursal—, ni tampoco el
adquirente paso a subrogarse en las
obligaciones tributarias.

Y
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e Auto del Juzgado Mercantil n° 1 de Bilbao de 10 de enero de 2005.

e Auto del Juzgado Mercantil n° 9 de Barcelona de 6 de Septiembre de
2012, N° Rec. 436/2012, (Marginal: 2422407).

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 16 de Diciem-

bre de 2009.
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LA SUCESION DE EMPRESA

La Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, Seccién 15°, de
16 de diciembre de 2009, reiterando
la jurisprudencia sentada anterior,
pasé a fijar cual era el régimen general
de sucesion de empresa fuera del 4am-
bito concursal (articulos 104 y 127.
2 TRLGSS —créditos Seguridad So-
cial-, articulo 42 LGT —créditos tri-
butarios— y articulo 44 ET —créditos
laborales—).

En el caso de concurso de acree-
dores, la norma especial que rige es
la ley concursal, por lo que la venta
de empresa o de una unidad pro-
ductiva no deja de ser un medio de
realizacion, dentro de la liquidacion
concursal, de los bienes y derechos
de contenido patrimonial del deudor
concursado alternativo a la enajena-
ci6n individualizada o por lotes de los
distintos elementos de la masa activa.

El articulo 149. 2 de la Ley Con-
cursal, que regula los efectos de las
ventas de empresa o de unidades
de produccién, establece que
cuando como consecuencia de la
enajenacion, una entidad econé-
mica mantenga su identidad, en-
tendida como conjunto de medios
organizados a fin de llevar a cabo
una actividad econémica esencial
o accesoria, “se considerard, a
efectos laborales, que existe suce-
sion de empresa”. Sin perjuicio de
ello, continta y reconoce al Juez del
concurso la facultad de “acordar que
el adquirente no se subrogue en la parte
de la cuantia de los salarios o indemni-
zaciones pendientes de pago anteriores
a la enajenacion que sea asumida por el
Fondo de Garantia Salarial de confor-
midad con el articulo 33 del Estatutos
de los ‘Trabajadores”.

En base a lo anterior, nos encontra-
mos como la Ley Concursal —como
bien apunta el Auto de 6 de septiem-



bre de 2012 dictado por el Juzgado
Mercantil n® 9 de Barcelona y que
aprobé la venta directa y anticipada
de la unidad de negocio de la entidad
“‘GRUPO MECANOTUBO, S.L.—",
parte de la idea de que la enajena-
cion de la empresa o de la unidad
productiva dentro de la liquida-
cién se hace libre de deudas, es
decir, que el adquirente no se subro-
ga en las deudas del concursado sin
perjuicio de las garantias reales que
puedan gravar alguno de los bienes
muebles o inmuebles incorporados a
la empresa o unidad productiva.

A estos efectos, vemos como la
venta de la empresa o de una
unidad productiva tiene el mis-
mo régimen que la realizacién
individualizada o en lotes de los
elementos que componen el acti-
vo, pues el adquirente las recibe
libre de cargas. Y ello es asi, como
consecuencia de la légica del concur-
$0, que no es otra que dar una solu-
cién comtn al problema ocasionado
con la insolvencia del deudor comtin
para sus acreedores, articulando un
procedimiento que facilite un conve-
nio o, si no es posible —o no se llega
a cumplir—, una liquidacién universal
del activo del deudor.
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En el supuesto de que la venta de
la unidad productiva se prevea en el
plan de liquidacion de conformidad
con lo establecido en el articulo 148
de la Ley Concursal, ésta deberd es-
tar sometida a unos minimos requi-
sitos formales y materiales. El objeto
de dichos requisitos, no es otro que
dejar suficientemente justificada la
razén de dicha venta, es decir: (i) que
quede suficientemente acreditado
el riesgo de devaluacion de los
bienes o el incremento no razonable
de los gastos de conservacion de los
mismos; (ii) que se evalie por la
administracién concursal la ex-
pectativa de venta de los bienes en
lotes homogéneos o incluso la realiza-
cion separada de cada elemento; (iii)
que se pondere la oferta recibida
con las posibles ofertas que pudie-
ran obtenerse en el trdmite de venta
de los elementos aislados de la masa
activa; (iv) que se establezcan para-
metros identificables para valorar
la empresa en funcionamiento y
la valoracién de cada uno de esos
bienes o derechos si se vendieran

aisladamente; y (v) que se considere
el impacto que la no autorizacién
de la venta pudiera tener respecto
de los derechos de los trabajadores
—especialmente el mantenimiento de
los puestos de trabajo considerados
no sélo desde su perspectiva social,
sino también desde la perspectiva de
la repercusion que la extincion de los
contratos tendrfa en los créditos con-

tra la masa—.

Y por dltimo, destacar otro de los
mecanismos que la reforma concur-
sal ha incluido para la potenciacién
de la venta de unidades dentro
del concurso, concretamente el que
permite al Juez del concurso apli-
car el procedimiento abreviado
—con las particularidades previstas
en el articulo 191 ter de la Ley Con-
cursal—, en aquellos supuestos en los
que el deudor, junto con la solicitud
de concurso, presenta una propuesta
de liquidacién contenedora de una
proposicion escrita vinculante de
compra de la unidad productiva
en funcionamiento (articulo 190.
3 de la Ley Concursal). Con dicha
medida, sin duda se permite evitar el
deterioro que para la unidad producti-
va puede significar la tramitacion del
concurso.
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