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1. CONCEPTO DE UNIDAD PRODUCTIVA, DESCRIPCION, VALORACION.

1.1. Concepto de UP. Distincidn de la “enajenacidn unitaria” y la “venta en globo”. Régimen
aplicable.

El concepto legal de unidad productiva auténoma, a efectos concursales, viene
recogido en el articulo 149 de la LEC, que expresa que tal figura existe cuando “una entidad
economica mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin
de llevar a cabo una actividad econémica esencial o accesoria”, en cuyo caso, afiade, “se
considerard, a los efectos laborales y de Seguridad Social, que existe sucesion de empresa”. Se
trata de una definicién traida del articulo 44.2 del Estatuto de los Trabajadores, que expresa
que “se considerard que existe sucesion de empresa cuando la transmision afecte a una
entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios
organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria”. Como
recuerda el auto del juzgado de lo mercantil n2 2 de Pontevedra de 15 de junio de 2017, “El
concepto resulta coincidente con el plasmado a nivel comunitario en el articulo 1.1.b de la
Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo, relativa al mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en caso de traspasos de empresas o centros de actividad. En desarrollo del
articulo 44 ET, la Jurisprudencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo (STS de 3 de diciembre
de 2013, AS 2014/365) ha mantenido que para estimar la sucesion entre empresas "no basta
con el hecho de que los trabajadores de una entidad empresarial pasen a prestar servicios a
otra compaiiia diferente, pues es todo punto necesario ademds que se haya producido la
transmision al cesionario de los elementos patrimoniales que configuran la infraestructura u
organizacion empresarial bdsica de la explotacion" (Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
mayo de 2008” .

De igual modo, el articulo 7 de la LIVA la define como “La transmisién de un conjunto
de elementos corporales y, en su caso, incorporales que, formando parte del patrimonio
empresarial o profesional del sujeto pasivo, constituyan o sean susceptibles de constituir una
unidad econdmica auténoma en el transmitente, capaz de desarrollar una actividad
empresarial o profesional por sus propios medios”.

El auto de la Audiencia Provincial de La Corufia de 4 de julio de 2017 expresa que “La
Ley concursal no define lo que debe entenderse por unidad productiva a los efectos del articulo
146 bis, 148 y 149. En la consideracion mds comun se entiende equiparable a empresas o a
partes de empresas susceptibles de ser continuadas por un nuevo titular. La acepcion laboral
que acoge el articulo 149.4 -en conjuntos organizados de medios materiales y, eventualmente,
personales, para llevar a cabo una actividad econdmica, principal o accesoria- se trae del ET
para acotar el supuesto bajo cuya consideracion debe apreciarse que existe sucesion de
empresa, pero no agota totalmente el concepto de unidad productiva a efectos concursales”.

Por su parte, el auto del juzgado de lo mercantil n2 6 de Madrid de 8 de marzo de 2016
sefiala que “con la dificultad de establecer de modo general y uniforme un concepto de unidad
productiva o rama de actividad, puede afirmarse que conformardn el mismo la totalidad de los
bienes de cualquier naturaleza organizados alrededor de una actividad empresarial o
profesional concreta, y unidos a la misma de un modo estable, inseparable y permanente,



presentando cierta autonomia respecto al resto de los bienes del deudor; habiendo sefialado
recientemente los Tribunales [AJM_SAN SEBASTIAN_3.6.2014] que siendo un concepto
impreciso puede identificar como un conjunto de medios organizados con el fin de llevar a cabo
una actividad econdomica y puede delimitarse de forma amplia y flexible, pero siempre sobre la
base de la existencia en los elementos patrimoniales que se transmitan de un minimo de
cohesion y de independencia respecto al resto del patrimonio empresarial. Afiade el Auto del
Juzgado Mercantil n® 2 de La Corufia [ROJ: AIM C 165/2015] "... Con el devenir de los tiempos,
los Juzgados de lo Mercantil han perfilado el concepto de unidad productiva fijandose en el
elemento fundamental de la actividad, acopiando dentro del concepto todo aquello que es
fundamental para que el conjunto de elementos esté dotado de autonomia y permita la
continuidad de la actividad para la que estaba destinada. De esta forma, el AJM numero 8 de
Madrid de 20 de diciembre de 2013 si que acoge el elemento de la actividad como base
fundamental de la definicion, y considera la unidad productiva como "conjunto complejo y
extenso de bienes, derechos, contratos de trabajo y expectativas de negocio".

Para finalizar de delimitar el concepto de unidad productiva y su transmision, debe
distinguirse tal venta o transmision de unidad productiva de la denominada " venta en globo "
o transmision unitaria de un completo patrimonio, entendiendo por tal la enajenacion de la
totalidad o parte significada de los bienes y derechos integrados en el activo de la concursada,
pero que no seria por si sola apta para la actividad productiva al faltar los elementos esenciales
[materiales, personales y/o inmateriales-] para la continuacion de la actividad empresarial tal y
como venia gestdndose.

De la lectura del articulo 149 de la LC resulta la diferencia entre los conceptos de
unidad productiva, enajenacion unitaria y venta en globo. Asi, la enajenacion unitaria viene
referida en el articulo 149.1.19, cuando recoge como regla general supletoria que “El conjunto
de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes o de
servicios pertenecientes al deudor se enajenard como un todo”.

Al respecto, el auto del juzgado de lo mercantil n2 6 de Madrid de 8 de marzo de 2016
sefiala que “Para finalizar de delimitar el concepto de unidad productiva y su transmision, debe
distinguirse tal venta o transmision de unidad productiva de la denominada "venta en globo" o
transmision unitaria de un completo patrimonio, entendiendo por tal la enajenacion de la
totalidad o parte significada de los bienes y derechos integrados en el activo de la concursada,
pero que no seria por si sola apta para la actividad productiva al faltar los elementos esenciales
[materiales, personales y/o inmateriales-] para la continuacion de la actividad empresarial tal y
como venia gestandose. Pues bien, atendiendo a tales parametros no puede sino concluirse que
en la presente liquidacion concursal en la enajenacion en conjunto del activo inmobiliario
disefiada por la administracion concursal, no nos encontramos ante una unidad productiva
transmisible, aunque si ante una venta en globo o de la totalidad del activo inmobiliario. Y ello:

(i) porque la concursada, dedicada segtn su objeto social a la promocion de viviendas,
a la urbanizacion de terrenos y a la enajenacion de los inmuebles resultantes, cesé en su
actividad empresarial en el afio 2009, hasta el punto [-tal como afirma el informe provisional-]
que desde dicha fecha no ha promocionado inmueble alguno, limitdndose a su mera tenencia,



a la enajenacion aislada de algun inmueble y a la renegociacion de la abultada financiacion

utilizada para las promociones ya ejecutadas;

(ii) porque los inmuebles cuya venta unitaria se pretende no presentan elementos de
cohesion, de uniformidad o de coherencia en una determinada actividad empresarial,
tratdndose de bienes ubicados en distintas partes del territorio nacional;, unos finalizados y
otros sin promocionar; unos vivienda finalizada y otros solares; unos de naturaleza urbana y
otros rustica; por lo que dotar a los mismos de una inter-dependencia a los fines de vincular a
su adquirente de una obligada continuidad empresarial aparece injustificado, en cuanto se
identifica con las actividades empresariales nacidas de la adquisicion separada o
individualizada de cada inmueble;

y (iii) porque lo transmitido no adiciona elementos inmateriales y/o personales
caracteristicos y esenciales de una unidad productiva que permitan la continuidad o
reanudacion de la actividad empresarial; identificdndose tales elementos con los propios
activos transmitidos”.

En definitiva, el concepto de venta unitaria engloba la totalidad de los activos de la
concursada; el de venta de unidad productiva el conjunto de elementos que, englobe o no la
totalidad de los bienes y derechos de la concursada, permiten desarrollar una actividad
econdmica auténoma; y el de venta en globo, el conjunto de elementos que, sin englobar la
totalidad de los bienes y derechos de la concursada, no permiten tampoco desarrollar una

actividad econdmica auténoma.

1.2. La fijacién del perimetro de la transmision.

Sea cual fuere el método previsto para la enajenacién de la unidad productiva, en todo
caso esta presente la exigencia de concrecién del objeto de la transmision. A nivel contractual,
el Cédigo Civil exige que el objeto de los contratos sea cierto y determinado (arts. 1261 y
1273), lo que se reitera en el art. 1445 para la compraventa. Esta exigencia de que el objeto del
contrato de compraventa de unidad productiva esté determinado impone su concrecién previa
a la perfeccién del negocio juridico transmisivo. Se plantea con frecuencia la cuestion practica
atinente al momento en el que debe definirse el perimetro, en concreto si es preciso hacerlo
en el plan de liquidacion, lo que plantea un problema, pues puede suceder que la previsidon de
la administracién concursal sobre la composicion de la unidad productiva no sea coincidente
con el interés de los eventuales compradores, lo que, dejando a salvo aquellos supuestos en
los que resulta posible y sencillo deslindar con nitidez aquellos activos que resultan precisos
para el desarrollo de la actividad de aquellos otros que no, aconseja dotar de cierta flexibilidad
al proceso de concrecion de ofertas, y que una vez que la administracidon concursal cuente con
una o varias ofertas sobre un conjunto homogéneo de activos, se concreten estos con
anterioridad a la apertura del tramite de audiencia y mejora. Buen ejemplo de la dificultad que
entrafa la delimitacion del perimetro lo representa el supuesto analizado en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Alicante de 3 de julio de 2017, en el que el plan de liquidacién
aprobado incluia en el perimetro las participaciones de la concursada en otra sociedad, pese a
gue se trata de un activo que de ordinario se excluye del perimetro.



La delimitacién mas comuin comprenderia los bienes inmuebles que se transmiten; la
magquinaria, utillaje y vehiculos; los derechos de propiedad industrial; los contratos que se
ceden al adquirente, incluyendo los contratos de trabajo en que se va a subrogar; asi como las
licencias y autorizaciones administrativas vinculadas a la unidad productiva. De ellos, sin duda,
el aspecto mas conflictivo de la delimitacién del perimetro es el que concierne a los contratos
de trabajo. Al respecto, el articulo 146 bis de la LC sienta en su apartado 1 como premisa que
“En caso de transmision de unidades productivas, se cederdn al adquirente los derechos y
obligaciones derivados de contratos afectos a la continuidad de la actividad profesional o
empresarial cuya resolucion no hubiera sido solicitada. El adquirente se subrogard en la
posicion contractual de la concursada sin necesidad de consentimiento de la otra parte”. No
obstante, en su apartado 3 excluye a los “contratos en los que el adquirente haya manifestado
expresamente su intencion de no subrogarse”, mas “sin perjuicio, a los efectos laborales, de la
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores en los supuestos
de sucesion de empresa”.

En suma, parece claro que deben delimitarse con claridad los contratos de trabajo en
los que se subroga el adquirente, al igual que los restantes elementos que integran la unidad
productiva. Pero el planteamiento choca con las restricciones que al respecto ha venido
introduciendo el Tribunal Supremo (Sala 42) acerca de la competencia del juez del concurso
para pronunciarse acerca de la concurrencia o no de sucesion de empresa, lo que le privaria de
la facultad de decidir cudles sean los contratos de trabajo que, por no integrar la unidad
productiva, quedan excluidos de la venta. Al respecto, la STS de 11 de enero de 2017 expresa
que “La jurisdiccion social es competente para resolver si ha existido sucesion de empresa
cuando bienes de la empresa son adquiridos por un tercero ajeno al concurso. En el RCUD se
cuestiona la competencia de la jurisdiccion social para resolver sobre la ejecucion de la
condena al pago de determinada cantidad, derivada de obligaciones laborales, a una empresa
en situacion de concurso, cuando la misma ha sido liquidada y su patrimonio adjudicado, como
unidad productiva en funcionamiento, a una tercera empresa frente a la que se pretende la
ejecucion de la anterior condena, como sucesora de la concursada con los efectos del art. 44
del ET. En definitiva, el problema a resolver es determinar si ha existido sucesion de empresa y
si la adjudicataria de los bienes de la concursada se ha subrogado en las obligaciones laborales
que tenia la misma. La Sala afirma que la jurisdiccion social es competente, porque en la
resolucion del problema se encuentra implicada la recurrente, quien no ha sido parte en el
proceso concursal, ni como deudora ni como acreedora, pero, como adquirié bienes de la
concursada que pudieran constituir una unidad productiva auténoma, pudiera venir obligada a
subrogarse en ciertas obligaciones laborales de la concursada. Tal decision viene avalada por la
doctrina contenida en la STS 29-10-14 (rec 1573/14) y en los AATS 09-12-15 (conflicto 25/15) y
09-03-16 (conflicto uno/16)".

En sentido contrario, la sentencia del a Audiencia Provincial de Alava de 31 de marzo

de 2016 expresa las siguientes conclusiones:

“1).- El art. 5 de la Directiva 2001/23/CE y la interpretacion que del mismo hace el
reciente ATJUE de 28 de enero de 2015, parte de un principio general y bdsico y es que cuando
se vende una unidad productiva en un proceso de insolvencia, el comprador adquiere dicha
unidad libre de cargas y gravamenes.



2).- Solo si hay una norma nacional expresa, se puede imponer al comprador la
asuncion de determinadas deudas respecto de los trabajadores, pudiendo la norma nacional
decir si solo es respecto de los que te quedas o también, de los restantes y lo mismo, en cuanto
al alcance en la subrogacion de la deuda generada frente a la TGSS.

3).- El actual art. 149.4 LC tan solo dice que cuando se vende una unidad productiva,
hay sucesion de empresas a efectos laborales y de la Seguridad Social, pero no expresa si se
refiere a la deuda generada con los trabajadores que te quedas o también de los restantes.
Una regla de la I6gica y de sentido comun es que "donde la ley no distingue tampoco nosotros

debemos distinguir"

4).- Como no distingue, tenemos que interpretar la normativa nacional a la luz de la
directiva comunitaria que habla de "contrato de trabajos en vigor" al tiempo de la venta
("contrato de trabajo o en una relacion laboral existentes en la fecha del traspaso"), por lo que
solo se estd refiriendo a los contratos de trabajo en los que se subroga el adquirente, no de los
restantes.

5).- La sucesion de empresas "a efectos laborales y de la Seguridad Social" solo se
predica respecto de los contratos de trabajo en vigor en los que se subroga el adquirente; no
asi respecto de las deudas laborales y de la Seguridad Social que la concursada pudiera tener
frente al resto de trabajadores no subrogados pues para ello seria necesario que la ley asi lo
dijera expresamente; esto es, que obligara al comprador a asumir todo el pasivo laboral y de la
Seguridad Social tanto de los trabajadores subrogados como no subrogados, lo que no es el
caso, por lo que debe aplicarse una interpretacion restrictiva del precepto, acorde con los
principios comunitarios”.

En definitiva, parece admisible que el juez del concurso pueda delimitar el perimetro
laboral, es decir, los concretos contratos de trabajo de la concursada en los que, por venir
afectos a la especifica actividad empresarial que el adquirente proyecta desarrollar con los
activos transmitidos, este debe subrogarse, de manera que sobre los restantes proceda la
tramitacion de un expediente de despido colectivo, y que las deudas relativas a estos no sean
asumidas por el adquirente. Dicho planteamiento no vulnera la atribucion competencial
sefialada por la Sala Cuarta del TS, porque los trabajadores excluidos siempre podrian acudir a
los érganos de la jurisdiccién social alegando que su contrato venia afecto a la actividad
desarrollada por la concursada, y era razonable su continuacién en un escenario de
transmision de la unidad productiva.



2. PROCEDIMIENTOS DE VENTA.

La transmision de una unidad productiva puede hacerse efectiva a través de diferentes
modalidades, pero que en todo caso recaen sobre un objeto complejo. Puede tener lugar a
través de subasta, mediante auto de aprobacién del remate y posterior decreto de
adjudicacion una vez abone la rematante la parte restante del precio, o bien puede tener lugar
mediante contrato entre la administracién concursal (o la concursada) y la adquirente, con o
sin autorizacion judicial.

2.1. Momentos:

a) Antes del concurso.

Evidentemente, con anterioridad a la declaracién de concurso el deudor mantiene en
principio intactas sus facultades de gestion y administracion, de manera que ningun
impedimento existe a la venta. No obstante, dos son los problemas que plantea la venta en
este momento si después la sociedad es declarada en concurso. En primer lugar, que la venta
puede ser objeto de una accidn de rescisidon si la operacion puede calificarse de perjudicial
para el concurso, lo que resultara especialmente factible en aquellos supuestos en los que el
comprador resulte ser una persona especialmente relacionada con la concursada. El riesgo de
gue esta situacion pueda producirse justifica ponderar como mejor opcién la venta una vez
declarado el concurso. El segundo problema que puede aconsejar la venta dentro del
concurso, con preferencia a la venta anterior a este, es que de acuerdo con el articulo 160 de
la LSC la enajenacion de activos esenciales y la cesidon global de activo y pasivo son
competencia exclusiva de la junta general, situacién que en principio varia dentro del
concurso, en el que puede estimarse que la citada norma no resulta de aplicacion.

b) Con la solicitud de declaracion.

El articulo 190 de la LC expresa en su apartado 2 que el juez podra también aplicar el
procedimiento abreviado cuando el deudor presente propuesta anticipada de convenio o una
propuesta de convenio que incluya una modificacién estructural por la que se transmita
integramente su activo y su pasivo. Y en su apartado 3 afiade que el juez aplicara
necesariamente el procedimiento abreviado cuando el deudor presente, junto con la solicitud
de concurso, un plan de liquidacidon que contenga una propuesta escrita vinculante de compra
de la unidad productiva en funcionamiento o que el deudor hubiera cesado completamente en
su actividad y no tuviera en vigor contratos de trabajo.

Por su parte, el articulo 191 ter de la LC expresa que en el auto por el que se apruebe
el plan de liquidacién el juez podra acordar la resolucion de los contratos pendientes de
cumplimiento por ambas partes, con excepcién de aquellos que se vinculen a una oferta
efectiva de compra de la unidad productiva o de parte de ella. Y aflade en su apartado 4 que
en el caso de transmisidon de unidades productivas, se tendran en cuenta las especialidades
previstas en los articulos 146 bis y 149.

Aplicando literalmente el apartado segundo del 191 ter LC, abierta la fase de
liquidacién el secretario judicial dara traslado del plan de liquidacion y de la oferta vinculante
de compra de unidad productiva presentada por el deudor para que sea informada en plazo de
diez dias por el administrador concursal y para que los acreedores puedan realizar alegaciones.



No obstante, se postula una manera de actuar mas prudente, que previamente al inicio del
proceso de venta con la apertura de la liquidacidn, se dé traslado a la administracidon concursal
para que informe sobre la procedencia y viabilidad de la oferta vinculante presentada. Si dicho
informe es positivo y favorable se abriria la liquidacién y se iniciaria todo el tramite y proceso
publico de venta de la unidad productiva, una vez aprobado el plan de liquidacion. Si el
informe, en cambio, fuera negativo o desfavorable, siempre se podria diferir o retomar el
inicio del proceso de venta en un momento posterior. Ademas, de procederse de esta ultima
forma, se daria tiempo a que los acreedores y los representantes de los trabajadores pudieran
realizar alegaciones tanto en relacion con el plan de liquidacién presentado como de la oferta
vinculante de venta de unidad productiva acompafiada.

c) En fase comun.

El articulo 43.4 de la LC, tras recoger las reglas que han de observarse para la venta de
bienes o derechos titularidad de la concursada durante la fase comun, expresa que “En el caso
de transmision de unidades productivas de bienes o servicios pertenecientes al concursado se
estara a lo dispuesto por los articulos 146 bis y 149”.

Como causas justificativas de la venta de la unidad productiva en un momento tan
inicial del concurso, y no en liquidacién, pueden enumerarse la obtencidon de un mejor precio
en este momento, la posible devaluacién de la unidad productiva con el paso del tiempo,
riesgo de pérdida de puestos de trabajo, pérdida de interés de posibles compradores,
garantizar la continuidad de la actividad productiva o, en definitiva, las tensiones de tesoreria
para proseguir con la actividad de la empresa.

d) En convenio.

La dificultad reside en la prevision contenida en el articulo 100.3 de la LC, en cuya
virtud “En ningun caso la propuesta podra consistir en la liquidacién global del patrimonio del
concursado para satisfaccion de sus deudas”. No obstante, previamente, el apartado 2 expresa
gue “podran incluirse en la propuesta de convenio proposiciones de enajenacién, bien del
conjunto de bienes y derechos del concursado afectos a su actividad empresarial o profesional
o de determinadas unidades productivas a favor de una persona natural o juridica
determinada, que se regiran por lo dispuesto en el articulo 146 bis. Las proposiciones incluiran
necesariamente la asuncién por el adquirente de la continuidad de la actividad empresarial o
profesional propia de las unidades productivas a las que afecte. En estos casos, deberan ser
oidos los representantes legales de los trabajadores”.

Y si bien la norma exceptua al convenio de asuncién de la prohibicién de liquidacion
global del patrimonio del deudor, lo cierto es que no introduce la exigencia de garantias de
cumplimiento del compromiso. Y resulta cuestionable que el incumplimiento de las
obligaciones asumidas por el comprador constituya incumplimiento del convenio, dado que no
se trata de las obligaciones asumidas por el concursado. Al respecto, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Pontevedra de 25 de junio de 2012 explica que “el convenio, segun el
sentir jurisprudencial, es una verdadera ley pactada, un negocio juridico "sui generis" que se
asemeja a los de naturaleza contractual, es un negocio juridico complejo en que se integran
factores contractuales y procesales, de interés privado o publico -respectivamente-, a través
del cual los créditos experimentan una especie de novacion (SS. 6 julio 1914, 20 noviembre
1928, 30 noviembre 1958, 30 mayo 1959, 15 febrero 1962, 4 julio 1966 y 27 febrero 1993. Y
esa naturaleza predominantemente contractual trae el obligado y natural corolario, extraible



de los arts. 1255 y 1257 del CCart.1255 EDL 1889/1 art.1257 EDL 1889/1 , de que el convenio
solo afecta a los que lo suscribieron, es decir, al deudor suspenso, por una parte, y a los
acreedores que Intervinieron, o se les dio la posibilidad, al menos, de intervenir en el
expediente, segln ya dijo esta AP en SS de 11 de abril de 1997”.

Llama la atencién que, a diferencia de la previsién de venta en la fase comun del art.
43.4 LC o de oferta vinculante de venta del art. 191 ter LC, donde la remisién se realiza tanto
al art. 146 bis como al art. 149 LC, en este caso, de venta en fase de convenio, la remisiéon es
solo al primero y se obvia el segundo. Lo cual, en principio, podria entenderse desde la légica
de la incompatibilidad entre el convenio y la liquidacidon. Ahora bien, la duda que puede
plantearse es si a una venta de unidad productiva en fase de convenio le serian aplicables las
normas del proceso de venta que recoge el 149 LC en su apartado tercero (identificacion del
oferente y su solvencia, designacion de los bienes y derechos incluidos en la oferta, precio
ofrecido, etc.), si bien la propia tramitaciéon de la aprobacién de la propuesta de convenio
parece excluir su aplicacion. En todo caso debe entenderse que el momento en el que se
autoriza la trasmision de la unidad productiva es la sentencia que aprueba el convenio. Cabe
entender asimismo, pues asi lo apoya la diccidn literal de la norma, que es también posible la
venta del conjunto de bienes y derechos del concursado afectos a su actividad empresarial o
profesional, y no sélo de "determinadas unidades productivas".

La redaccion anterior del articulo 100.2 LC incluia en su ultimo apartado, la necesaria
asuncién por el adquirente de la continuidad de la actividad de la unidad productiva
transmitida, "y del pago de los créditos de los acreedores, en los términos expresados en la
propuesta de convenio". En la redaccion actual ha desaparecido toda referencia al pago de los
créditos de los acreedores. Ahora bien, esa supresidon no debe interpretarse como una
exoneracién a favor del adquirente del pago de todos los créditos de todos los acreedores,
pues no podrd evitar ni eludir la subrogacion del crédito legal: deudas laborales y de la
seguridad social, la sucesién de empresa, ex art. 149.4 LC.

Asimismo, plantea problemas la mencién incluida en el art. 100.2 LC cuando seiiala
qgue "las proposiciones incluirdan necesariamente la asuncion por el adquirente de la
continuidad de la actividad empresarial o profesional propia de las unidades productivas a las
qgue afecte", con lo que podria entenderse que se excluye el que el comprador pueda variar el
objeto de la actividad de la unidad productiva que adquiere. No obstante, la norma habra de
interpretarse de forma laxa, pues debe estarse a la finalidad pretendida del articulo, de
mantener y dar continuidad a una actividad empresarial.

e) En liquidacién.

Sin duda es el supuesto mas habitual en la practica, por razéon de los beneficios
asociados a la venta de la unidad productiva libre de cargas
2.2. Método: venta directa vs subasta.

a) Cuando elegir uno u otro.

En la mayoria de los planes de liquidacién se afirma sin ambages que la venta directa,
de cualesquiera activos, resulta siempre mas beneficiosa para el concurso que la subasta por
razon de la pérdida de valor supuestamente asociada a la subasta. No obstante, la practica
viene demostrando lo contrario, pues la subasta se ha venido mostrando como el método mas



rentable para el concurso, siempre que se trate de activos viables, por razéon de la unidad de
acto, que evita comportamientos oportunistas por parte de los interesados. No obstante, es
cierto que la venta directa permite un mayor margen de flexibilidad que la subasta, y en
concreto permite pactar con los acreedores privilegiados la entrada de numerario en la masa
mas alla de la parte que les corresponda a estos percibir del precio.

En todo caso, la experiencia ensefia que el método mas fructifero es el establecimiento
de un sistema mixto, en el que la administracion concursal pueda solicitar autorizacién para la
venta directa a un primer oferente que reuna los requisitos indicados por la administracién
concursal, y abrir la posibilidad de presentacién de mejoras, en cuyo caso habria de celebrarse
una subasta. Sobre si esta debiera ser abierta a cualquier oferente, o por el contrario cerrada a
los que hubieran presentado ofertas en el plazo concedido, debe indicarse en primer lugar que
la “licitacion entre los oferentes” a que se refiere el articulo 155.4 LC no resulta de imperativa
aplicacién a la venta de unidad productiva, sino Unicamente a la de activos sujetos
(integramente) a privilegio especial. No obstante, aunque la apertura de la subasta a cualquier
interesado podria redundar en una mayor participacion en ella, y por tanto en mayores
posibilidades de obtencién de un precio superior, lo cierto es que también favorece
comportamientos oportunistas, y ademas resulta injusto conferir el mismo trato a quien ha
presentado oferta en plazo y a quien no lo ha hecho. Ademas, el interés del concurso no
siempre justifica cualquier decisiéon que pueda adoptarse en el mismo, pues se corre el riesgo
de vulnerar expectativas legitimamente obtenidas de acuerdo con las normas de aplicacion al
proceso liquidatorio. Por todo ello en principio debe considerarse como féormula dptima de
enajenacion la venta directa sujeta a tramite de autorizacién judicial y apertura de plazo para
la presentacion de mejoras, con subasta cerrada a los ofertantes en caso de verificarse
aquellas.

b) Cémo hacer la subasta (en el notario, en el despacho, subasta electrénica).

Desde luego la mejor solucidn es la materializacion de la venta en presencia de un
fedatario publico, ya sea notario ya sea letrado de la Administracion de Justicia, con el fin de
evitar las acusaciones que con cierta frecuencia se arrojan sobre las administraciones
concursal en relacion con la pulcritud del proceso de venta. La subasta no tiene por qué seguir
las disposiciones establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil para el procedimiento de
apremio, pues el articulo 149.2 de la LC establece de manera expresa que ello sélo sera asi en
defecto de prevision al respecto en el plan de liquidacion, lo que supone que puede arbitrarse
la subasta en los términos que la administracion concursal estime oportunos, siempre vy
cuando se recojan en el plan de liquidacién y este resulte aprobado en dicho extremo en el
auto correspondiente del juez del concurso. Por ello, la subasta judicial no tiene porqué ser
necesariamente subasta electrénica. De hecho, esta ultima resulta inadecuada para la venta de
unidades productivas, en la medida en que la configuracién del portal de subastas viene
predeterminada de manera exclusiva para el supuesto de venta de bienes concretos.

c) Condiciones mas adecuadas para regular uno y otro método. Constancia en el plan de
liquidacién.

Atendidas las dificultades asociadas a la subasta electrénica de unidades productivas, y
visto que la remisidon contenida en el articulo 149 de la LC a las disposiciones establecidas en la
Ley de Enjuiciamiento Civil para el procedimiento de apremio sdlo resulta de aplicacién a falta
de previsidn al respecto en el plan de liquidacidn, desde luego resulta oportuno incluir en este
una regulacion del procedimiento de venta que, en caso de consistir total o parcialmente en el



procedimiento de subasta, eluda el procedimiento de subasta electrdnica recogido en la LEC,
sin perjuicio de que puedan resultar de aplicacién las restantes reglas contenidas para la
subasta en la Ley procesal.

Cabe preguntarse si pese a la falta de prevision en el plan de liquidacion de una
modalidad de venta diferente de la subasta regulada en la LEC, puede proponerse con
posterioridad. Al respecto, debe sentarse que si bien la modificacién del plan de liquidacion no
estd prevista en la LC, tampoco estd prohibida, y ademds la dificultad de prevision de los
eventos que en relacién con la liquidacion de los activos puedan acontecer en el desarrollo del
proceso hacen la misma aconsejable con frecuencia. No obstante, la modificacion habra de
seguir los mismos tramites recogidos en la LC para la aprobacion del plan de liquidacién, y la
decision que se adopte debe quedar sometida al mismo régimen de recursos que la resolucién
inicial, lo que podria desincentivar ofertas, situacién que precisamente trata de evitar el
articulo 149 cuando cierra el recurso a la resolucion por la que se acuerde o autorice la venta.
Y desde luego, la modificacion no podria desconocer expectativas adquiridas legitimamente
por terceros de acuerdo con el plan de liquidacion inicialmente aprobado, lo que podria
evitarse mediante la introduccién de una prevision al respecto en el plan original que
contemple la posibilidad de su modificacion con independencia del estado en el que se
encuentre el proceso de venta.

d) La subasta “en la forma prevista en la LEC”.

Como se ha visto, tras la reforma operada en la LEC por la Ley 19/2015, de 13 de julio,
se suprime la subasta presencial, y pasa a desarrollarse de forma electrénica. El anuncio de la
convocatoria debe publicarse en el BOE (limitado a fecha, Oficina judicial ante la que se sigue
el procedimiento, su numero de identificacion y clase, asi como la direccidn electrdnica que
corresponda a la subasta en el Portal de Subastas) y en el portal de subastas del Ministerio de
Justicia, que habra de expresar las condiciones generales y particulares de la subasta y de los
bienes a subastar, asi como cuantos datos y circunstancias sean relevantes para la misma, y
necesariamente el avallo o valoracién del bien o bienes objeto de la subasta que sirve de tipo
para la misma. Precisamente la necesidad de concrecion de los bienes a subastar, sin
posibilidad de remisién al perimetro recogido en el informe de la AC o en el plan de liquidacion
aprobado, hace especialmente inhabil el procedimiento de subasta electrdnica para la venta
de unidades productivas, al no permitir el portal las remisiones indicadas. En todo caso, el
articulo 648 de la LEC prevé que el ejecutante, el ejecutado o el tercer poseedor, si lo hubiere,
podran, bajo su responsabilidad y, en todo caso, a través de la oficina judicial ante la que se
siga el procedimiento, enviar al Portal de Subastas toda la informacién de la que dispongan
sobre el bien objeto de licitacién, procedente de informes de tasacién u otra documentacion
oficial, obtenida directamente por los érganos judiciales o mediante Notario y que a juicio de
aquéllos pueda considerarse de interés para los posibles licitadores. También podra hacerlo el
Secretario judicial por su propia iniciativa, si lo considera conveniente.

La subasta se abrird transcurridas, al menos, veinticuatro horas desde la publicacion
del anuncio en el “Boletin Oficial del Estado”, cuando haya sido remitida al Portal de Subastas
la informacién necesaria para el comienzo de la misma. Para poder participar en la subasta
electrdnica, los interesados deberan estar dados de alta como usuarios del sistema. Las pujas
se enviaran telematicamente a través de sistemas seguros de comunicaciones al Portal de
Subastas, que devolvera un acuse técnico, con inclusion de un sello de tiempo, del momento
exacto de la recepcion de la postura y de su cuantia. Serdn admisibles posturas por importe
superior, igual o inferior a la mas alta ya realizada, entendiéndose en los dos ultimos supuestos
gue consienten desde ese momento la reserva de consignacién y serdn tenidas en cuenta para



el supuesto de que el licitador que haya realizado la puja igual o mas alta no consigne
finalmente el resto del precio de adquisicion. En el caso de que existan posturas por el mismo
importe, se preferira la anterior en el tiempo. El portal de subastas sélo publicard la puja mas
alta entre las realizadas hasta ese momento.

La subasta admitird posturas durante un plazo de veinte dias naturales desde su
apertura. La subasta no se cerrara hasta transcurrida una hora desde la realizacién de la ultima
postura, siempre que ésta fuera superior a la mejor realizada hasta ese momento, aunque ello
conlleve la ampliacion del plazo inicial de veinte dias a que se refiere este articulo por un
maximo de 24 horas. En la fecha del cierre de la subasta y a continuacién del mismo, el Portal
de Subastas remitira al Secretario judicial informacién certificada de la postura telematica que
hubiera resultado vencedora, con el nombre, apellidos y direccion electrénica del licitador. En
el caso de que el mejor licitador no completara el precio ofrecido, a solicitud del Secretario
judicial, el Portal de Subastas le remitira informacién certificada sobre el importe de la
siguiente puja por orden decreciente y la identidad del postor que la realizo, siempre que este
hubiera optado por la reserva de postura a que se refiere el parrafo segundo del apartado 1
del articulo 652. Terminada la subasta y recibida la informacion, el Secretario judicial dejara
constancia de la misma, expresando el nombre del mejor postor y de la postura que formulé.



3. EFECTOS.

3.1. El consentimiento de los acreedores privilegiados: el art. 155.4 y la reciente STS de
21.11.17.

El articulo 149.1 de la LC, en su redacciéon vigente afectada por la relevante reforma
operada por la Ley 9/2015, de 25 de mayo, expresa que “Para los bienes y derechos afectos a
créditos con privilegio especial se aplicara lo dispuesto en el articulo 155.4. Si estos bienes
estuviesen incluidos en los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades
productivas de bienes o de servicios pertenecientes al deudor que se enajenen en conjunto, se
aplicaran, en todo caso, las siguientes reglas:

a) Si se transmitiesen sin subsistencia de la garantia, corresponderd a los acreedores
privilegiados la parte proporcional del precio obtenido equivalente al valor que el bien o
derecho sobre el que se ha constituido la garantia suponga respecto a valor global de la
empresa o unidad productiva transmitida.

Si el precio a percibir no alcanzase el valor de la garantia, calculado conforme a lo
dispuesto en el articulo 94 sera necesario que manifiesten su conformidad a la transmision los
acreedores con privilegio especial que tengan derecho de ejecucidon separada, que
representen al menos el 75 por ciento del pasivo de esta naturaleza afectado por la
transmision y que pertenezcan a la misma clase, segun determinacién del articulo 94.2. En tal
caso, la parte del valor de la garantia que no quedase satisfecha tendra la calificacion crediticia
gue le corresponda segun su naturaleza. Si el precio a percibir fuese igual o superior al valor de
la garantia, no sera preciso el consentimiento de los acreedores privilegiados afectados.

b) Si se transmitiesen con subsistencia de la garantia, subrogandose el adquirente en la
obligacién del deudor, no sera necesario el consentimiento del acreedor privilegiado,
guedando excluido el crédito de la masa pasiva. El juez velara por que el adquirente tenga la
solvencia econdmica y medios necesarios para asumir la obligacion que se transmite. Por
excepcién, no tendrd lugar la subrogacion del adquirente a pesar de que subsista la garantia,
cuando se trate de créditos tributarios y de seguridad social”.

Una lectura literal de la norma lleva a considerar que, en un escenario de liquidacién,
en caso de transmitirse los bienes afectos a crédito privilegiado especial sin subsistencia de la
garantia, si el precio a percibir por los acreedores privilegiados no alcanza el valor de la
garantia, Unicamente sera preciso el consentimiento del 75% de los créditos titulados por
estos, si bien exclusivamente respecto de aquellos que hubiesen iniciado la ejecucidon de su
crédito con anterioridad a la declaracién de concurso, pues en otro caso el articulo 57.3 de la
LC habrian perdido el derecho de ejecucion separada con la apertura de la liquidacién.

No obstante, la cuestion ha sido objeto de una interpretacién correctora, de la que es
muestra el auto del juzgado de lo mercantil n2 1 de Oviedo de 16 de octubre de 2017, que
expresa que “Respecto del computo del quérum de acreedores con privilegio especial con
derecho de ejecucion separada a que se refiere el art. 149.2, para el caso de transmision sin
subsistencia de la garantia, dispone que si el precio a percibir no alcanzase el valor de la
garantia, calculado conforme a lo dispuesto en el articulo 94 serd necesario que manifiesten su
conformidad a la transmision los acreedores con privilegio especial que tengan derecho de
ejecucion separada, que representen al menos el 75 por ciento del pasivo de esta naturaleza
afectado por la transmision y que pertenezcan a la misma clase, segun determinacion del
articulo 94.2. La expresion utilizada por el legislador debe quedar reducida a aquellos



acreedores que, habiendo tenido, abstractamente, la posibilidad de iniciar o proseguir una
ejecucion separada (no todos los privilegiados del art. 90 tienen ese derecho), no lo hubieren
hecho, porque de haberlo hecho antes de la apertura de la liquidacion no forman parte de la
masa activa ni pueden ser compelidos manu militari a integrar una UP; recordemos que no
habrdn de incluirse en el plan los bienes sujetos a garantia real cuando la misma se esté
sustanciando fuera del concurso (articulo 57.3 a contrario sensu) [AAP de Barcelona, Seccion
159, de 11 de febrero de 2014 y AAP de Murcia, Seccion 49, de 9 de julio 2015]. Esta es la
posicion que parece desprenderse del AAP de Murcia, Seccion 49, de 16 de marzo de 2017
cuando afirma que “[n]o cabe reducir (el quérum) al que efectivamente haya ejecutado ese
derecho de ejecucion separada (como hace el plan), pues tal ejecucion previa al plan lo que
implica es la exclusion de ese activo del plan y su tramitacion en pieza separada (art. 57 LC)”.

Asimismo, la STS de 21 de noviembre de 2017, si bien en el contexto de la resolucion
de un recurso interpuesto contra una resolucion de la DGRN, aborda el tema y expresa que “La
norma reconoce una participacion a los acreedores con privilegio especial que conlleva un
derecho de ejecucion separada (al margen de como se encuentran afectados en la prdctica
por lo previsto en los arts. 56 y 57 LC), cuando la enajenacion de la unidad productiva afecte al
bien gravado, y el precio asignado no cubra el valor de la garantia. En esos casos «serd
necesario que manifiesten su conformidad a la transmision los acreedores con privilegio
especial que tengan derecho de ejecucion separada, que representen al menos el 75 por ciento
del pasivo de esta naturaleza afectado por la transmision y que pertenezcan a la misma clase».
Esta prevision constituye un complemento del régimen previsto en el apartado 4 del art. 155
LC, que a estos efectos no ha sido modificado, y que introduce una especialidad en caso de
venta de unidades productivas. Esta especialidad presupone la regla general de que si se ve
afectado un unico acreedor con privilegio especial que tenga derecho de ejecucion separada,
en ese caso no puede realizarse la venta por un precio inferior al minimo que se hubiese
pactado sin contar con su conformidad. La singularidad del actual art. 149.2 LC consiste en que
cuando la venta de la unidad productiva afecta a varios acreedores con privilegio especial que
tengan derecho de ejecucion separada sobre bienes incluidos en la unidad productiva, en ese
caso la exigencia de conformidad de estos acreedores se cumple cuando la prestan al menos
quienes representen el 75% de este pasivo afectado. Esto es, la conformidad de los acreedores
que representen 75% de estos créditos afectados permite arrastrar al resto. Si no existiera esta
salvedad, seria necesario el consentimiento de todos los acreedores privilegiados con derecho
de ejecucion separada afectados por la venta de la unidad productiva, siempre que la parte del
precio obtenido que les fuera asignado a los bienes gravados fuera inferior al valor de la
garantia, lo que dificultaria la venta de la unidad productiva. El legislador, al valorar los
intereses en juego, ha optado por la regla de la conformidad de la mayoria reforzada del pasivo
afectado (el 75%), y mitigar con ello la exigencia del consentimiento undnime de los acreedores
afectados. Esta salvedad actual a la regla general del art. 155.4 LC, muestra que en nuestro
caso era necesaria la conformidad del acreedor hipotecario para la enajenacion del bien
gravado por un precio inferior al pactado”.

3.2. La sucesion de empresa. El estado de la cuestion. La ultima jurisprudencia de la Sala de
lo Social del TS.

De conformidad con la STS, Sala 43, de 5 de julio de 2017, “la competencia para
resolver esa cuestion es de esta jurisdiccion social, porque en la resolucion de ese problema se
encuentra implicada la recurrente, quien no ha sido parte en el proceso concursal, ni como
deudor ni como acreedor, al haberse limitado a comprar una unidad productiva de la
concursada, razon por la que su relacion con el concurso de acreedores se ha limitado a la
compra de un activo de la masa. Asi lo entendio esta Sala en su sentencia de 29 de octubre de



2014 (Rec. 1573/2013) en la que dijo: «En definitiva, sean cuales sean las circunstancias en las
que se ha desarrollado la extincion colectiva de los contratos de los trabajadores en el marco
de un concurso de acreedores de una empresa, asi como la liquidacion de los bienes de ésta, la
cuestion de si posteriormente se ha producido o no una sucesion empresarial (art. 44 ET) es
competencia de la jurisdiccion social».

Esta solucion ha sido seguida, igualmente, por la Sala Especial de Conflictos de
Competencia del art. 42 de la LOPJ en sus Autos de 9 de diciembre de 2015 (Conflicto 25/2015)
y de 9 de marzo de 2016 (Conflicto 1/2016), dictados en supuestos como el que nos ocupa,
resoluciones en las que se ha declarado que cuando se acciona contra sociedades diferentes de
la concursada en liquidacion, sin que se encuentren en situacion de concurso, la competencia
corresponde a la jurisdiccion social. En estas resoluciones se afirma que la competencia
atribuida al juez del concurso cede en favor de los drganos de la jurisdiccion social cuando: «1.
La accion ejercitada, de ser estimada, llevaria aparejada la condena de diversos sujetos que no
son parte en el procedimiento concursal, en el que intervienen la entidad concursada
[cualquiera de ellas puesto que son varias, no todas, en este caso], como deudoras, y los
acreedores. (...) Este andlisis ya ha sido abordado previamente por la doctrina de esta sala,
que, con ocasion de la interpretacion del incidente concursal laboral contemplado en el articulo
64.10 de la LC, en los autos 24/2011, de 6 de julio (conflicto 23/2010) y 30/2011, de 6 de julio
(conflicto 19/2011), se declaré que el juez del concurso es excepcionalmente competente para
conocer de las acciones individuales de extincion del contrato de trabajo, pero solo cuando
reunen acumulativamente determinados requisitos, entre los que se encuentra que la accion se
dirija «contra el concursado, ya que de dirigirse contra un grupo empresarial generador de
responsabilidad solidaria cuyos integrantes no estdn declarados en situacion concursal, como
afirma el auto 17/2007, de 21 de junio (conflicto 11/2007), posteriormente reiterado entre
otros en el 117/2007, de 30 de noviembre”.

No obstante, la cuestién no esta totalmente cerrada. De hecho no se ha pronunciado
la Sala Primera, y las resoluciones de la Sala Especial de Conflictos a las que alude la Sala
Cuarta se refieren no a la sucesién de empresa, sino al grupo de empresas, que ademas aplican
el articulo 64 de la LC en su redaccidén anterior a la reforma operada por la Ley 38/2011. A ello
debe afiadirse que la doctrina referida descansa en un presupuesto que bien puede no
concurrir, como es la falta de personacién del comprador. De hecho cada vez resulta mas
frecuente tal personacion, incluso desde el momento de la apertura de la liquidacion, y hasta
en un tiempo anterior.

Al respecto, el auto de la Audiencia Provincial de Alava de 18 de mayo de 2016, que
determina la competencia exclusiva y excluyente del Juez Mercantil en esta materia a pesar de
la referida resolucién de la Sala 42 del TS, dice de esta que “no explica las razones por las que
sostiene que la competencia para resolver sobre sucesion de empresa en caso de venta en un
procedimiento concursal, es de la jurisdiccion social" y afiade que “En efecto, el art. 86 ter 1 de
la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), dispone "en todo caso, la
jurisdiccion del juez del concurso serd exclusiva y excluyente en las siguientes materias: [...] 3.9
Toda ejecucion frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado,
cualquiera que sea el drgano que la hubiera ordenado", lo que reitera el art. 8.32 LC. Pese a lo
que aduce la recurrente, el juez del concurso tiene competencia objetiva para hacer tal
declaracion. La STS 29 octubre 2014, Sala 48, rec. 1573/2013 no pone fin a la cuestion, porque
su FJ 52 no explica las razones por las que sostiene que la competencia para resolver sobre
sucesion de empresa en caso de venta en un procedimiento concursal, es de la jurisdiccion
social. No hay otra sentencia semejante que permita apreciar jurisprudencia asentada, aunque
existan resoluciones de Sala de Tribunal Superior que citen la mencionada sentencia. Las
especificas y concluyentes previsiones de los arts. 86 ter 1 LOPJ y 8 LC, reservan al juez del



concurso, también integrado en el orden jurisdiccional social, la competencia exclusiva y
excluyente de cuanto tenga que ver con la ejecucion del patrimonio del deudor concursado, uno
de cuyos cauces especificamente disciplinado en la Ley Concursal (arts. 146 bis y 149) es la
transmision de empresa o unidad productiva, que puede regularse en el plan de liquidacion a
que se refiere el art. 148 LC".

3.3. El reparto del precio obtenido.

El articulo 149.2 a) de la LC expresa que “Si se transmitiesen sin subsistencia de la
garantia, correspondera a los acreedores privilegiados la parte proporcional del precio
obtenido equivalente al valor que el bien o derecho sobre el que se ha constituido la garantia
suponga respecto a valor global de la empresa o unidad productiva transmitida”.

El problema que plantea la norma es cudl sea el concepto de precio que ha de
manejarse en la venta de la unidad productiva, pues las posturas oscilan entre planteamientos
rigoristas que Unicamente contemplan como precio la suma que ingresa en la masa del
concurso, hasta otros laxos que equiparan a precio no solamente esta, sino también
cualesquiera otros conceptos que asuma el adquirente. Asi, el auto del juzgado de lo mercantil
n? 3 de Barcelona de 23 de marzo de 2015, identifica precio con “beneficio obtenido para la
masa” e incluye en el mismo a efectos del art. 149.2 el dinero abonado en efectivo, las
cantidades retenidas para subrogaciones legales, la asunciéon de obligaciones con terceros, la
renuncia a créditos titulados por el adquirente, o los gastos de mantenimiento de la actividad.
Probablemente el planteamiento mas ajustado a los principios que inspira la LC sea una
postura intermedia, en virtud de la cual pueda ser tenido como precio, ademas de la suma que
ingresa en la masa del concurso, el ahorro que la venta pueda representar a aquella (por
ejemplo, indemnizaciones por despido que no se generaran, siempre y cuando exista masa
activa suficiente para asumirlas).

3.4. El pago con subrogacion y la posibilidad de alterar orden de pagos para favorecer la
transmision (pago preferente del CM del inversor).

El mantenimiento del negocio pasa en ocasiones necesariamente por el de ciertos
proveedores que a la vez son acreedores de la concursada, pero cuyos créditos no van a ser
satisfechos con el precio abonado por la compradora. En principio el cambio de manos de la
unidad productiva constituira una buena noticia para ellos, pues podran retomar una relacion
comercial rentable, aun cuando no puedan recuperar sus créditos. No obstante, puede
suceder que por la politica de empresa de los proveedores, o por consecuencia de la aplicacion
de normas reguladoras de su actividad, exijan el pago como condiciéon de continuidad de la
relacion comercial con la adquirente, lo que puede redundar en una reduccién del precio en el
mismo importe con el fin de pagar a aquellos proveedores. La situacion descrita constituye de
facto una alteracion del orden legal de pagos recogido en los articulos 154 y siguientes de la
LC.

Sobre el particular, el articulo 157.1 de la LC dispone que “El juez, a solicitud de la
administracién concursal, en casos excepcionales podrda motivadamente autorizar la



realizacion de pagos de créditos ordinarios con antelacion cuando estime suficientemente
cubierto el pago de los créditos contra la masa y de los privilegiados”. Pero cuando no se dé
esta ultima condicidn, sin duda el precio se reducira, aun de forma oculta.

Al respecto, el auto del juzgado de lo mercantil de Oviedo de 16 de octubre de 2017
expresa: “Hemos de partir de un dato inicial, cual es que en liquidacion se adquieren activos, no
pasivos (AAP de Madrid, Seccion 289, de 16 de noviembre de 2015, AIM n® 1 de Alicante de 13
de marzo de 2015 [JUR 2015, 96236]); mds esta afirmacion requiere alguna precision adicional
cuando se una unidad productiva se trata, ya que el art. 146 bis.4, al tiempo que afirma que la
transmision no llevard aparejada obligacion de pago de los créditos no satisfechos por el
concursado, ya sean concursales o contra la masa, precisa que esa exencion lo serd salvo en
caso de asuncion, voluntaria o legal (sucesion de empresa). Es evidente que todas las partidas
tomadas en consideracion por el AIM n? 3 de Barcelona suponen un “coste”, pero no todas han
de ser “precio”, pues los acreedores con privilegio especial sélo deben participar en las partidas
de “activo”, no en las de “pasivo”, pues solo a aquéllas contribuyen con el valor particular de
los bienes afectos; no se advierte qué relacion guardan los bienes con privilegio especial con la
retencion practicada para hacer frente a una contingencia de Seguridad Social o con los gastos
de mantenimiento o, en fin, con la renuncia efectuada por el adquirente a los créditos que
tenga reconocidos en el concurso. Por tanto, “precio” es el dinero en efectivo que entra en la
masa del concurso. En este sentido, el AAP de Alava, Seccidn 19, de 26 de marzo de 2015 (JUR
2015, 107080). Concluido que “coste” y “precio” son magnitudes distintas y no siempre
coincidentes, surge la duda de si el oferente puede retener parte del mismo para satisfacer,
extra muros del concurso, determinados créditos de acreedores estratégicos, clasificados
generalmente como créditos ordinarios cuando el dinero efectivamente ingresado no va a ser
suficiente para abonar a los créditos de la misma naturaleza. La respuesta ha de ser negativa:
toda liquidacion concursal debe respetar el orden de pagos del concurso, sin que quepa que el
comprador retenga, a vista, ciencia y paciencia del juez y de la administracion concursal parte
alguna para satisfacer a acreedores de su eleccion; Iogicamente podrd hacerlo a espaldas de
ambos, pero entonces la parte oculta del precio no computard en caso de concurrencia y
correrd el riesgo de que se adjudique a un tercero que ofrezca un precio “neto” superior para el
concurso (aunque inferior, posiblemente, si lo comparamos con lo que preveia abonar aquel
primer oferente, dentro y fuera del concurso)”.



